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RESUMEN

El ordenamiento de la Unidn Europea, paulatinamente, ha ido admitiendo la presencia
de clausulas de contenido sociolaboral en la contratacion pablica. La evolucion histérica
de la normativa pone de manifiesto que ha sido un proceso largo y lento, pero la nueva
Directiva 2014/18/UE parece augurar la consolidacion de esta situacion. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha sido, por su parte, bastante erratica. En un
primer momento admitio, sin apoyo normativo alguno, la presencia de estas clausulas en

! LLa primera version de este trabajo fue presentada como conferencia bajo el titulo “La concurrence sociale dans
le cadre des marchés publics européens” en el coloquio internacional “Concurrence réglementaire, sociale et
fiscale dans I’Union Européenne: théorie et pratique(s)”, celebrado el 20 de noviembre de 2015 en Lyon. Este
trabajo se enmarca en el proyecto DER2015-66922-R - La adaptacion del ordenamiento espafiol a la
jurisprudencia social del Tribunal de Justicia.
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el trafico juridico publico. A continuacién, con las emblematicas sentencias Ruiffert y
Bundesdruckerei, las tornas cambiaron completamente, al imponer taxativamente el
respeto de las libertades mercantiles. La muy reciente sentencia Regiopost, en cambio,
ha apostado firmemente por la admisibilidad de clausulas sobre salario minimo.

PALABRAS CLAVE: contratacion publica, clausulas sociales, clausulas de empleo y
condiciones de trabajo, Derecho de la Unidn Europea.

ABSTRACT

EU Law, gradually, has incorporated the possibility of clauses related to social and
work issues in public procurement. The historical evolution of this normative shows
clearly the length of this slow itinerary; nonetheless, the new Directive 2014/18/EU can
be seen as a herald of the consolidation of this trend. The case law of the European
Court of Justice, on the other hand, has been erratic. In a first moment, it admitted,
without any legal base, the presence of this type of clauses in the public legal traffic.
Next, with the emblematic rulings Ruffer and Bundesdruckerei, the tables turned
completely, imposing the most severe respect for the economic freedoms. Surprisingly,
the recent ruling Regiopost has changed again the trend, betting firmly on the possibility
of clauses establishing minimum wages.

KEYWORDS: public procurement, social clauses, employment and working conditions
clauses, European Union Law.
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1. El matiz terminoldgico previo: clausulas sociales frente a clausulas de empleo y
condiciones de trabajo

Antes de abordar el analisis de la legislacion vigente en la Union Europea y la futura, es
necesario comenzar con una breve precision terminologica. En la normativa que se recoge en
este trabajo no faltan las menciones de orden social y laboral, pues tal es el deslinde
terminoldgico: por un lado esta “lo social” y por otro lo relativo al empleo y a las condiciones
de trabajo.

La redaccion inicial de estas cuestiones en la normativa y documentacion que se expondra,
posiblemente elaborada en francés, parecia indicar una correspondencia con el Droit social,
entendido en términos generales como el conjunto del Derecho del Trabajo, del Derecho de la
Proteccion Social y el de la Asistencia Social, “llamado asi por hacer nacido de la
preocupacion de enfrentarse a la cuestién social surgida de la primera revolucién industrial”?.
Examinando las versiones linguisticas del articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/UE, esta
dicotomia aparece planteada en términos legislativos, que en algunos idiomas puede parecer
superflua o redundante, mientras que en otros casos si tiene una trascendencia real. Asi, se
observa una mencion al respeto del ordenamiento juridico, en el caso del texto aleman
(“sozial- und arbeitsrechtlichen”), checo (“socidlniho a pracovniho prava”), danés (“social-

2. Pélissier, A. Supiot, A. Jeammaud, Droit du travail, 212 ed., Dalloz, Paris, 2002, p.58: “[Le Droit du travail]
compose, avec la droit de la sécurité sociale et celui de I’aide sociale, un droit social ainsi nommé parce que né
du souci de traiter la question sociale surgie avec la premiére revolution industrielle”. Y matiza en la n.33,
ibidem: “Droit social n’a pas le méme sens en France ou en Belgique, par exemple, qu’en Allemagne (ou il s’agit
essentiellement du droit de la protection sociale). L’expression n’a pas, non plus, le sens que lui attribuait G.
Gurvitch pour désigner un genre de droit dans lequel le tout (groupe, classe) intervient dans I’enchainement des
prestations et des devoirs (...). Bien que les fondateurs de la revue Droit social n’aient pas emprunté a ce
sociologue trés original, les deux usages de I’expression ont quelque rapport”. En la doctrina clasica espafiola,
cfr. E. Borrajo Dacruz, Introduccion al Derecho del Trabajo, 92 edicién, Tecnos, Madrid, 1996, p.48: “La
expresién Derecho Social puede ser equivoca, pues es multivoca: comprende, al menos, tres posibles acepciones,
a saber: el Derecho es social en cuanto regula (...) relaciones sociales (...); el Derecho se presenta como norma de
origen estatal (legislacién) y, a la vez, como norma de origen social (costumbres, usos sociales positivizados,
etc) (...); el Derecho se inspira en la idea de justicia. La idea social de la justicia se manifiesta en el régimen
juridico del trabajo por cuenta ajena, y se habla asi del Derecho social del Trabajo (...) la socializacion del
Derecho es uno de los fendbmenos caracteristicos de nuestro tiempo, y no sélo del Derecho de las relaciones de
trabajo.” En contra, M. Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 5% ed., Civitas, Madrid, 1994, p.37:
“Rechazar la afirmacién Derecho Social con la mera afirmacion de que se trata de un pleonasmo porque todo
derecho es social, es ignorar las profundas implicaciones de lo que en su dia se llamé problema o cuestion
social”’.
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og arbejdsmarkedslovgivning”), francés (“droit (...) social et du travail”), inglés (“social and
labour law”), italiano (“diritto (...) sociale e del lavoro”), holandés (“sociaal en
arbeidsrecht™), hangaro (“szocialis és munkajogi kdvetelményeket”) o , sueco (“social- och
arbetsrattsliga™).

La version en castellano, sin embargo, habla de obligaciones establecidas en materia “social o
laboral”, ya no de Derecho. Las versiones portuguesa y rumana coinciden al referirse,
respectivamente, a las “obrigac6es aplicaveis em matéria (...) social e laboral” y “obligatiile
aplicabile Tn domeniul (...) social si al muncii”. En estos tres textos, la nocion se aparta del
terreno de la normativa y parece hacer referencia a una cuestion de perfiles mas amplios y
menos juridicos.

Esta situacion careceria, en el fondo, de trascendencia si el desarrollo real de la puesta en
practica de la normativa de la Union Europea no hubiera borrado por completo la idea clasica
reflejada en la mayor parte de los idiomas. En el tratamiento que se ha hecho en el siglo XXI
de esta materia, los contenidos “sociales” se han alejado por completo de la vieja cuestion
social. Responden hoy en dia, en cambio, a los intereses de la sociedad contemporanea.

Es un ejemplo perfecto de esta evolucion la enumeracion incluida en el Libro Verde de 2011
sobre la modernizacién de la politica de contratacion publica de la UE “Hacia un mercado
europeo de la contratacién publica més eficiente”®: “proteger el medio ambiente, hacer un uso
mas eficiente de los recursos y de la energia y luchar contra el cambio climatico, promover la
innovacion y la inclusién social y asegurar las mejores condiciones posibles para la prestacién

de servicios publicos de alta calidad”.

Las clausulas de empleo y condiciones de trabajo, que se intentan deslindar aqui de las
clausulas simplemente sociales, también aparecen ejemplificadas en el Libro Verde, si bien no
existe un listado comparable al anterior. Por el contrario, debe realizarse una criba,
principalmente en la consulta dirigida por la Comisién a los stakeholders. Resultan
especialmente relevantes las preguntas 74 y 75, donde se interrogaba, en la segunda, sobre las
clausulas sociales (entre otras), y en la primera por las abstrusamente redactadas
“consideraciones sociales relacionadas con el empleo y las condiciones laborales de los
trabajadores”. La pregunta 76, por su parte, cuestionaba la conveniencia de establecer ya al
nivel de la UE determinadas clausulas generales de ejecucion del contrato, en particular las
relacionadas con el empleo y las condiciones laborales de los trabajadores que participaban
en su ejecucion. Por ultimo, al considerar si seria posible separar las clausulas de este tipo de
una vinculacion estrecha con la ejecucion del contrato, sefialaba especificamente actuaciones
concebidas como “politica de empleo que respete la igualdad de género, o una politica
general de cuotas de empleo de categorias especificas de personas, por ejemplo,
desempleados, personas con discapacidad”.

¥ COM (2011) 15 final, de 27 de enero de 2011
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En definitiva, la identificacion de las clausulas sociales con la materia sociolaboral ha
concluido, aunque de forma laxa siga conservando su validez, dado lo inconstante de la
terminologia. La extension del término es mucho mas amplia que el mas concreto “clausulas
de empleo y condiciones de trabajo” y apunta a distintas finalidades, especialmente tras
afianzarse la idea de responsabilidad social empresarial. No obstante, hacer un caballo de
batalla de esta cuestion es esfuerzo vano, ya que la inercia asegura la subsistencia de los
términos empleados tradicionalmente.

2. La normativa de la UE en materia de contratos publicos: un breve panorama
historico

La importancia econémica de la licitacion pablica en Europa no puede pasarse por alto. Las
operaciones derivadas de la contratacion del sector publico en los afios anteriores a las
doctrinas econdmicas de la década de las ochenta representaba un segmento muy considerable
del mercado. Incluso en afios posteriores, en un modelo de menor intervencion estatal, la
relevancia economica del sector hacia especialmente deseable una regulacion que favoreciera
el trafico internacional. De acuerdo con cifras manejadas por la propia Comision Europea,
hoy en dia representa casi el 20% del PIB de la Unién®,

El acervo comunitario a propdsito de la contratacion publica tiene ya una larga tradicion, que
se remonta en el tiempo hasta el afio 1971, con la triada compuesta por la Directiva
71/304/CEE del Consejo, relativa a la supresion de las restricciones a la libre prestacion de
servicios en el sector de los contratos administrativos de obras y a la adjudicacion de
contratos administrativos de obras por medio de agencias o sucursales, la Directiva
71/305/CEE del Consejo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, y la Decision del Consejo, de 26 de julio de 1971, de creacion de
un Comité consultivo para los contratos publicos de obras.

En los afios 90, el acervo comunitario se dotd de varias normas que abordaban de forma
pormenorizada la cuestion. Se trataba, entre otras, de las Directivas 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro, y

* T. Schulten et al, Pay and other social clauses in European public procurement. An overview on regulation
and practices with a focus on Denmark, Germany, Norway, Switzerland and the United Kingdom
(http://www.boeckler.de/pdf/wsi_schulten pay and_other_social_causes.pdf), p.4: “In 2010, the public sector
in the European Union (including public authorities at all levels , state agencies and state - owned
enterprises) spent more than 2,400 billion Euros for works, goods and services. This amount corresponds to
nearly one fifth (19.7 per cent) of total EU Gross Domestic Product (GDP) vary ing between 10.5 per cent
of GDP in Cyprus and 30.6 per cent in the Netherlands. The money is spent by a very large number of more
than 250000 contracting authorities in Europe. In recent years the economic importance of public procurement
has even been growing as many European states have followed a policy of liberalisation and privatisation of
public services, so that the state no longer provides such services itself directly but purchase s them from private
companies and other organisations”. [Ultima consulta 7 de diciembre de 2015].
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93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacidn de los contratos publicos de obras.

Merece la pena sefialar, para ir abordando ya el tema que centrara el contenido de este trabajo,
que en ninguna de ellas habfa la minima mencién de la materia social®. Era un claro
testimonio de la preponderancia de la Direccién General de Mercado Interior de la Comisién
Europea sobre la Direccién General de Empleo y Asuntos Sociales®, incluso en la época en
que Jacques Delors intentaba insuflar un alma social en el naciente Mercado interior.

La carencia normativa, en cualquier caso, era evidente. En 1996 se adopt6 el Libro Verde “La
contratacion publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro”’, por iniciativa del
entonces comisario de Mercado Interior, Mario Monti, ya en la Comision Santer. El libro
dedicaba un epigrafe especifico, dentro del capitulo “Contratacion publica y otras politicas
comunitarias”, a “contratacion publica y politicas sociales”, los apartados 5.38 a 5.44. El
tratamiento era manifiestamente pobre, ofreciendo ejemplos tan pintorescos como calificar de
clausula social la exclusion de los empresarios que hubieron cometido delitos contra su
moralidad profesional. Incluia algunas reflexiones sobre las clausulas de accidn positiva y la
distincién entre concesion y ejecucion del contrato, pero terminaba concluyendo la necesidad
de una comunicacion interpretativa del acervo vigente que aclarase “las posibilidades que el
derecho de contratacion publica ofrece a las diversas categorias afectadas para realizar los
objetivos comunitarios y nacionales de politica social. Asimismo, es necesario determinar si
estas posibilidades son suficientes para responder a las necesidades, o si seran necesarias otras
medidas para garantizar la consecucion de estos objetivos en la aplicacion de las normas
comunitarias sobre los contratos puablicos, al tiempo que se salvaguarda una competencia
leal”. Las palabras terribles de cierre anunciaban como heraldo de catastrofe lo habia de ser el
devenir jurisprudencial, no mucho tiempo después, de la materia ante el Tribunal de Justicia
en Luxemburgo.

En su Comunicacién de 1998 “La contratacion publica en la Unién Europea™®, la Comisién
intentd resolver algunos de los interrogantes que se habian planteado en el Libro Verde y
entre ellos se contaba la vertiente social. Bajo el pomposo titulo “Alcanzar y consolidar un
efecto de sinergia con otras politicas comunitarias”, la Comisién dedicé un epigrafe a esta
cuestion. Basicamente, admitié la posibilidad de excluir contratistas que violasen la

®'S. Rodriguez Escanciano, Clausulas Sociales y Licitacién Publica, Instituto Andaluz de Administracion
Publica, Sevilla, 2009, p.159: “Muy significativo es también el hecho de que durante los trabajos de preparacion
de la Directiva 1993/37 (...) los Estados miembros se manifestaran explicitamente en contra de la introduccion
de criterios de caracter no estrictamente econémico para la adjudicacién de los contratos”. En las palabras de la
Abogado General Kokott, en sus Conclusiones en el asunto C-368/10, “La persecucién de objetivos
medioambientales y de politica social estuvo proscrita durante mucho tiempo por la legislacion en materia de
contratacion publica, lo que se manifestaba, entre otras cosas, en el uso de la expresion «objetivos ajenos a la
adjudicacion»”.

®  Observatoire  social  européen, “Les clauses sociales dans les marchés  publics”
(http://www.ose.be/files/publication/fichesFEC/39-%20Clauses%20mp.pdf) [Gltima consulta 2 de diciembre de
2015].

" COM (96) 583 de 26 de noviembre de 1996
8 COM (98) 143 de 11 de marzo de 1998

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 6, nUm. 2 (2016)

74


http://www.ose.be/files/publication/fichesFEC/39-%20Clauses%20mp.pdf

legislacion social vigente y aceptd la posibilidad de incluir clausulas de accion positiva,
favoreciendo a mujeres y a colectivos desfavorecidos, como condicién de ejecucién del
contrato. Consideraba, en definitiva, que aunque no existieran previsiones expresas, habia
suficiente margen de actuacion para los poderes pablicos. Pero no zanjo de forma completa la
cuestion: la comunicacion interpretativa de la dimensién social quedaba todavia pendiente de
desarrollo y elaboracion.

Estos llegaron en 2001, con la “Comunicacion interpretativa de la Comisién sobre la
legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos”®. La preocupacion central de la Comisién, en todo caso, era
evitar que se produjeran situaciones donde se eliminase a los competidores extranjeros. Bajo
ningun concepto podria tolerar el ejecutivo comunitario que con la forma de preocupaciones
sociales se establecieran barreras a la libre competencia y en varios parrafos del texto se
recalcaba esta cuestion®.

3. El Derecho vigente

En el momento de cerrarse estas lineas, estan vigentes, ya por poco tiempo, dos Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo, ambas de 31 de marzo de 2004, que simplificaron el
panorama legislativo existente™*. Se trata de la Directiva 2004/17/CE, sobre la coordinacién
de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de los servicios postales y de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de

¥ COM (2001) 566 de 15 de octubre de 2001

0 G. zufiga Rial, “El tratamiento de las clausulas sociales en la normativa reguladora de la contratacion
publica. Su consideracion como criterios de adjudicacion de los contratos administrativos”, Dereito, 17, 2, 2008,
p.72: “En todo caso, la Comision se cuida de establecer que tales clausulas o condiciones de ejecucion deberan
atenerse al Derecho Comunitario y, en particular, no tener un efecto discriminatorio directo o indirecto para los
licitadores de otros Estados, debiendo igualmente, y en aras del necesario cumplimiento del principio de
transparencia, ser objeto de mencidn expresa en el anuncio del contrato, a fin de que los candidatos o licitadores
tengan conocimiento de ellas”.

11 Nétese que fueron aprobadas poco tiempo antes de la gran ampliacion al Centro y el Este de Europa de 2004.
Como sefiala el informe elaborado por F. Renvoisé et al, Les clauses sociales dans la commande publique du
ministére de I’écologie, du développement durable et de I’énergie, et du ministére de I’égalité des territoires et
du logement (http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/144000044.pdf), p.7: “il est
incontestable que la réflexion européenne structure celle conduite au plan national dans tous les Etats membres.
C'est vrai pour la France qui a pourtant une tradition juridique bien établie, mais c'est vrai peut-étre plus encore
pour les nouveaux Etats membres, dont les marchés sont désormais ouverts a toutes les entreprises établies en
Europe, et les entreprises francaises y sont trés présentes. L'apport de la démarche européenne a la sécurité
juridique souhaitée a juste titre par les entreprises est de ce point de vue indiscutable”. Las Directivas de 2004
podrian ser vistas, por lo tanto, como un intento de estructurar la competencia en mercados publicos que iban a
abrirse a las grandes potencias industriales y de servicios europeas, alterando ligeramente el punto de vista. El
mismo informe, p.9, sefialaba la decisiva importancia de la jurisprudencia inicial del Tribunal de Justicia: “Et
c'est a ces conditions que les deux types de clauses ont cessé définitivement d'étre « étrangers aux marchés »,
autorisant d'utiliser la commande publiqgue comme un levier de lutte contre le chémage et comme un levier de
protection de I’environnement. Dans un souci de garantir la sécurité juridique, le législateur européen, profitant
de la réforme/codification intervenue en 2004, a introduit pour la premiére fois en droit positif la possibilité de
recourir aux clauses sociales dans les marchés publics”. [Ultima consulta 7 de diciembre de 2015].
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los procedimientos de adjudicacidon de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicio. Como se puede ver, una esta dedicada a objetivos especificos, los denominados
“sectores excluidos”*?, mientras que la otra adopta un perfil més general. No ha de olvidarse,
no obstante, que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluso los contratos
publicos que no quedan cubiertos por el &mbito de las Directivas estdn sometidos a las
disposiciones generales de los Tratados, en especial en lo que concierne al Derecho de la
competencia y a la libre prestacion de servicios.

La Directiva 2004/18/CE recogio, al menos formalmente, lo indicado en las Comunicaciones
de la Comisién expuestas, abriendo la puerta a la denominada “utilizacion estratégica de la
contratacion publica”®®, la “modulacién teleoldgica de las reglas de la contratacion
administrativa”*. La preocupacién que transmitian los diversos documentos de trabajo
intermedios hallaba asi un cierto acomodo en la normativa de la Unién, gracias a la
intervencion del Parlamento Europeo en el proceso legislativo™.

Todo el elenco de menciones podria, en una sintesis preliminar, agruparse en tres escalones.
En primer lugar, el establecimiento del objeto mismo del contrato con una finalidad
sociolaboral®®; en segundo lugar, la utilizacién de estandares laborales como criterio de
seleccion; y en tercer lugar, el empleo de indicadores laborales para la seleccion o la

exclusién de candidatos®’.

Asi, en sus considerandos iniciales, se hablaba del empleo y del trabajo como elementos
esenciales para la obtencion de la igualdad en la sociedad y la consecucion de la igualdad de

12, Cosculluela Montaner, “La Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista Espafiola de Control Externo, 27,
2007, p.16.

13p_ Costa Gongalves, “A “nova contratagao ptblica”. As directivas de 2014”, en VV.AA. (M. Almeida Cerreda,
I. Martin Delgado, dirs.), La nueva contratacion publica, Campus na nube, Santiago de Compostela, 2015, p.24.
'S, Rodriguez Escanciano, cit., p. 21. En p.113: “Su principal finalidad debe ser la institucionalizacién de un
modelo de competencia funcional, eficaz y efectiva, el cual debe tomar en consideracién los costes sociales
reales que el propio sistema competitivo genera”.

1> Observatoire social européen, “Les clauses sociales dans les marchés publics”, cit., p.4: “Les ministres ont
notamment abouti a un compromis ambigu sur la possibilité de prendre en compte des considérations sociales
lors de I’adjudication des marchés. Le texte de I’accord permet clairement la prise en compte de critéres
environnementaux lors des adjudications, en classant les « caractéristiques environnementales » parmi les
critéres d’attribution. Le cas des critéres sociaux, comme I’emploi obligatoire de personnes handicapées ou
exclues du marché du travail, est beaucoup plus ambigu”.

16 Sobre la nueva Directiva de 2014, E. Larrazabal Astigarraga, “Las clausulas sociales en la contratacion publica
y la posibilidad de establecer un salario minimo en la ejecucion de los contratos”, Lan Harremanak, 31, 2014,
p.142: “La Directiva, como novedad respecto a su antecesora, aclara el significado de dicha vinculacion: existira
siempre que el criterio de adjudicacion haga referencia a cualquier factor que interviene en el proceso especifico
de produccion, prestacion o comercializacion, incluyendo las condiciones relativas al proceso de ejecucion del
contrato”.

7 Cfr. E. Roman Vaca, “Las clausulas sociales en la licitacién publica y la aplicacién del ¢aberrante? Derecho
comunitario. El ejemplo sevillano”, Revista de Derecho Social, 36, 2006, pp.209-10: “Estd claro que la
oposicion empresarial a este tipo de Pliegos, como la de la Comisién Europea, pretende basarse en el sacrosanto
principio de la libre competencia. Pero, con la debida transparencia, ¢en qué dafian las clausulas sociales a la
libre competencia? Debidamente publicitadas, todas las empresas son conocedoras de los criterios a utilizar por
la Administracion y todas podran acomodar a los mismos su politica laboral para concurrir en igualdad de
condiciones con los demas”.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 6, nUm. 2 (2016)

76



oportunidades. Con esta entrada, se anunciaba la posibilidad de reservar la participacion o de
condicionar la ejecucion de los contratos publicos a la intervencion de establecimientos
especializados en el empleo de discapacitados.

En linea con esta afirmacion, posteriormente se sefialaba que las condiciones a la hora de
licitar contratos publicos podian tener como objeto “favorecer la formacion profesional en el
lugar de trabajo, el empleo de personas que tengan especiales dificultades de insercion,
combatir el paro”, entre otras finalidades admitidas. Como se ve, en estos escenarios el
empleo serfa un elemento central a la hora de perfilar el contrato mismo*®.

En la enumeracion ejemplificativa recogida en el considerando 33, referente a la ejecucién del
contrato, se hablaba de “contratar a desempleados de larga duracién o de organizar acciones
de formacion para los desempleados o los jovenes, de respetar en lo sustancial las
disposiciones de los convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en el supuesto de que éstos no se hubieran aplicado en el Derecho nacional, de contratar
a un nuamero de personas discapacitadas superior al que exige la legislacién nacional”.

Inmediatamente a continuacion, el considerando 34 sefialaba algo obvio. Pero que sin
embargo haria bueno el dicho de Charles-Maurice de Talleyrand-Périgord: “Ce qui va sans
dire va encore mieux en le disant”. La obviedad era sefialar que “las leyes, reglamentaciones y
convenios colectivos, tanto nacionales como comunitarios, vigentes en materia de condiciones
de trabajo y de seguridad del trabajo, se aplicaran durante la ejecucion de un contrato publico,
siempre que dichas normas, asi como su aplicacion, se ajusten al Derecho comunitario”. Es de
imaginar que el resto del ordenamiento juridico se encuentra sometido a la misma condicién
sin que la Directiva lo mencione, salvo que la finalidad no declarada de este articulo sea
recalcar la espada de Damocles que pende sobre la legislacion laboral. La afirmacion de que
su incumplimiento podria acarrear la exclusion de la licitacion tendria, a finales de 2015,
insospechadas consecuencias judiciales.

Todas estas intenciones se traducian en varios preceptos de la Directiva. En primer lugar, el
articulo 19 abria la posibilidad de condicionar tanto las licitaciones como su ejecucién a la
participacion en ella de trabajadores discapacitados, concretamente en el caso de empresas en
las que la mayoria de su personal tuviera tal condicion. El titulo del articulo, “contratos
reservados”, indica claramente la potestad del poder publico de acotar este tipo de contratos
cuando la finalidad lo justifique. No obstante, no puede dejar de observarse, con una

8. A. Pérez-llzarbe , “Las clausulas sociales en la reforma de la legislacién de contratos del sector puablico”,
Zerbitzuan: Gizarte zerbitzuetarako aldizkaria = Revista de servicios sociales, 40, 2006 p.24: “Salvando las
posibles reservas para talleres protegidos destinados a personas con discapacidad, la Comunidad Europea ha
optado por priorizar la libre competencia a escala europea en la contratacion administrativa bajo su control. No
sera facil que admita de verdad a escala europea criterios de adjudicaciéon como, por ejemplo, el del porcentaje
de empleo fijo en la empresa, puesto que el coste del despido difiere en cada pais. Tampoco coinciden en todos
los paises conceptos como el de “grupos en riesgo de exclusién social”, pongamos por caso”

¥ M. R. Vallecilla Gamez, “Clausulas sociales y empresas de insercién: de las inciertas subvenciones a la
creacion de mercados tutelados”, Trabajo. Revista de la Asociacion Estatal de Centros Universitarios de
Relaciones Laborales y Ciencias del Trabajo, 21, 2008, pp.24-5: “Mas explicita, con expresion de un gran
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lamentable dosis de pragmatismo, que la escasa cuantia econdmica de este tipo de contratos
permite al ordenamiento de la Union Europea salvar la cara presentando una sensibilidad
social que implica un coste escaso, sino nulo, para la libre prestacion de servicios.

A proposito de otro tipo de limitaciones, en su articulo 26, la Directiva recogia que “las
condiciones en que se ejecute un contrato podran referirse, en especial, a consideraciones de
tipo social y medioambiental”. La mencion ha de entenderse, no obstante, con las precisiones
terminologicas apuntadas antes. Ya no se piensa unicamente en el trabajo y en el empleo sino
en otros beneficios para la sociedad.

A su vez, su articulo 27.1 sefialaba que “el poder adjudicador podra sefialar, o ser obligado
por un Estado miembro a sefialar, en el pliego de condiciones, el organismo u organismos de
los que los candidatos o licitadores puedan obtener la informacion pertinente sobre las
obligaciones relativas a (...) las disposiciones en materia de proteccion y a las condiciones de
trabajo vigentes en el Estado miembro, la region o la localidad en que vayan a realizarse las
prestaciones y que serdn aplicables a los trabajos efectuados en la obra o a los servicios
prestados durante la ejecucion del contrato”. Estos deberes de informacion sobre el estandar
laboral no tienen, verdaderamente, gran relevancia, ya que en poco difieren del obligado
cumplimiento de la normativa vigente.

Por ultimo, esta exigencia se puede traducir, asi mismo, en la capacidad para el Estado
(articulo 55) de revisar las ofertas anormalmente bajas, cuando dicha anomalia pueda provenir
del incumplimiento de la normativa laboral.

La puesta en practica de esta normativa tenia su manual de instrucciones en un documento
preparado por la Comision, conjuntamente por la Direccion General de Empleo, Asuntos
Sociales e Igualdad de Oportunidades y por la Direccion General de Mercado Interior y
Servicios, titulado “Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones publicas”®. No puede pasarse por alto el simbolismo del titulo, que ya acogia
la moderna terminologia de “responsabilidad social”, asi como la casi incompresible mencién
de las adquisiciones sociales, una mala traduccion del frances “Acheter social”.

Este texto ofrecia una caracterizacion ejemplificativa de este tipo de clausulas, que no puede
ser considerada de ningun modo exhaustiva: Las «contrataciones publicas socialmente
responsables» se refieren a las operaciones de contratacion que tienen en cuenta uno 0 mas de
los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento con
los derechos sociales y laborales, inclusion social (incluidas las personas con discapacidad),
igualdad de oportunidades®, disefio de accesibilidad para todos, consideracion de los criterios

namero de matices resulta la definicion desarrollada en el &mbito comunitario en el afio 2004 (...) en el que
contempla una definicién muy extensa de partenariado publico-privado, incluyendo, no solamente algunos
contratos publicos sino también partenariados institucionales del estilo de las sociedades de economia mixta,
siendo este Ultimo el que realmente nos interesa desde la perspectiva de las empresas de insercion”.

20 E| propio texto indicaba como su base el documento de la Comisién Europea SEC (2010) 1258

L S, Rodriguez Escanciano, cit., p.169: “Vistas las previsiones de estas dos Directivas [2000/78/CE y
2006/54/CE], cabe llegar a la conclusion de que la inclusién de las clausulas de calidad social entre los criterios
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de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento voluntario
mas amplio de la responsabilidad social de las empresas (RSE), a la vez que se respetan los
principios consagrados en el Tratado de la Unién Europea (TUE) y las Directivas de
contratacion”?.

Es facil constatar que la nocion se expande de nuevo, en un conjunto social 2.0 donde casi
todo tiene cabida. EI documento desarrollaba con una cierta intensidad la mencionada lista,
elaborando un apreciable catalogo de cuestiones sociolaborales que permitirian matizar los
contratos publicos, si se llegaran a aplicar en toda su extension. Y seguia a continuacion, de
forma un tanto sorprendente, un excurso sobre la vinculacién entre los contratos publicos y el
modelo social europeo. El resto del documento contenia instrucciones detalladas para las
Administraciones Publicas nacionales sobre la forma de incorporar este tipo de clausulas a sus
licitaciones?*.

4. El Derecho que llega

En 2016 entraran en vigor dos nuevas Directivas, fruto casi pdstumo de la Comision Durédo
Barroso, que reemplazaran a las dos indicadas?, y a las que se afiade un tercer pilar relativo a
las concesiones. No naceran en el vacio, sino que forman parte de un amplio paquete de
medidas, reflejado en la Comunicacion de la Comision “Hacia un Acta del Mercado Unico:
por una economia social de mercado altamente competitiva”®, la cual inclufa la reforma
sobre la contratacion publica como una de las doce acciones prioritarias inscritas en la

de adjudicacién de los contratos no constituye sino una accién positiva a favor de ciertos colectivos que no debe
ser limitada sino potenciada, no en vano intentan acelerar el proceso de igualacion de oportunidades y compensar
una situacion histdrica y tradicional de inferioridad”.

22 Cfr. J. Bernete Garcia, “Clausulas sociales en la contratacién publica: Nuevos instrumentos para el fomento
del empleo a nivel local”, Cuadernos de Trabajo Social, 26, 1, 2013, p.86: “Se trata de concebir la contratacion
administrativa como un instrumento que posibilite politicas publicas transversales. Es una herramienta
innovadora que puede dar un nuevo impulso a las politicas de empleo, a la insercion laboral de colectivos
excluidos del mercado de trabajo, como parte de las politicas sociales de lucha contra la exclusion. Conecta
perfectamente con uno de los ejes de la Estrategia Europea de «Inclusién Activa» que hace referencia a la
vinculacion con medidas activas del mercado laboral propiciando mercados laborales inclusivos”.

2 T. Schulten et al, cit., p.9: “In a recent evaluation report on the “impact and effectiveness of EU Public
Procurement Legislation ” the European Commission (2011a: ix) came to the conclusion that in practice public
procurement is increasingly usedto support the achievement of other policy objectives. This is true, in
particular, for the promotion of environmental goals but also for the support of innovations and the development
of social standards. The Commission’s estimation is based on the so in the so- called “Adelphi - Study”
which contains a broad empirical evaluation on the “strategic use of public procurement in Europe”
(Kahlenborn et. al. 2011 ). According to this study, which carried out among others a web - based survey
of contracting authorities (CAs) in Europe, 45 per cent of all surveyed CAs have said that they take
into account some form of social considerations in their procurement policy”.

% p. Costa Gongalves, cit., p.20, sobre el asombroso modo de preparacién de la transposicion de la anterior
normativa en Portugal, casi un auténtico ejemplo de su propia puesta en practica: “Num ponto, existe, porém, a
convicgdo de que se vai seguir um modelo diferente do que se adotou aquando da transposicao das diretivas de
2004 e que conduziu a elaboracdo do atual Codigo dos Contratos Publicos: tudo parece indicar que o trabalho
conducente a transposicdo sera realizado diretamente por um organismo publico do Estado, ndo repetindo o
regime de outsourcing e a encomenda de tal tarefa a um gabinete de advogados”

% COM (2010) 608, de 27 de octubre de 2010.
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denominada Acta del Mercado Unico®. Le siguieron el ya mencionado Libro Verde sobre la
modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE “Hacia un mercado europeo de
la contratacién publica mas eficiente”?’, en enero de 2011, y la Resolucién del Parlamento
Europeo de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacién de la contratacion publica.

La primera de las normas futuras es la colosal Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion
publica, que deroga la anterior Directiva 2004/18/CE a partir del 18 de abril de 2016 y que
ocupa nada menos que 179 paginas del Diario Oficial de la Union Europea. En ella la
dimensién socio-laboral ha ganado en presencia. La segunda, manteniendo el binomio
existente, es la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE. Como puede verse, ésta perdura con su objetivo especifico, mientras
que la primera de las dos ha ganado en dimension, al dedicarse ahora, con caracter general, a
la contratacion puablica, entendida en toda su extension, salvo las excepciones expresas. La
novedad la aporta la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion?®. De nuevo se pondré la
atencion principal en la primera de ellas.

En los considerandos iniciales pueden encontrarse diversas referencias al respeto de la
legislacion laboral y de las condiciones de trabajo, subrayando el papel de los convenios
colectivos y de la legislacién internacional. Se repiten asi mismo las alusiones ya existentes a
la proteccion de colectivos en situacion desfavorable. A ellas se han afiadido nuevas
condiciones, como es la conciliacion de la vida laboral y familiar, entre otras. Los
subcontratistas, ademas, pasan a estar incluidos en esta cadena de obligaciones.

El articulo 18.2 recoge lo que a partir de ahora sera el reconocimiento de estandares laborales
en la ejecucidon, plasmando en el articulado lo que antes solo se reflejaba en los considerandos
de la norma: “Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en
la ejecucion de contratos publicos, los operadores econdémicos cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unidn,
el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho

% F. Villalba Pérez, “La concesion de servicios, nuevo objeto de regulacién del Derecho Comunitario. Directiva
2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacion de contratos de concesion”, Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autonédmica, Nueva época, 2, 2014: “La nueva Directiva sobre contratacion publica
(...) busca flexibilizar y simplificar los procedimientos contractuales poniendo a disposicién de los poderes
adjudicadores algunas técnicas o herramientas de contratacién no previstas en la Directiva de 2004”.

27 COM (2011) 15 final, de 27 de enero de 2011

%8 E. Vazquez Lacunza, “El impacto del concepto europeo de concesion en el Derecho espafiol”, en VV.AA. (M.
Almeida Cerreda, I. Martin Delgado, dirs.), La nueva contratacion publica, Campus na nube, Santiago de
Compostela, 2015, p.292: “Debido a que las Directivas comunitarias en materia de contratacion publica no
regulaban las concesiones de servicios, fueron continuos los errores en la calificacién de los contratos que
incluian prestaciones de servicios. Esta ituacién motivo que las caracteristicas diferenciadoras de las concesiones
de servicios fueran consolidandose a través de numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (TJUE). De ahi que el origen de la nocion de concesion de servicios, que ha sido positivizada primero
en la Directiva 2004/18/CE y posteriormente en la Directiva 2014/23/UE, derive de la jurisprudencia
comunitaria”.
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internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X”. En lo que al
Derecho del Trabajo concierne, lo recogido en dicho anexo son los ocho convenios
fundamentales de la OIT. Se volvera sobre ellos a proposito de los desplazamientos
transnacionales de trabajadores. En cuanto a los convenios colectivos, no hay que olvidar,
nunca, la doctrina Ruffert. En virtud del articulo 71, por afadidura, este deber de respeto se
extiende también de forma expresa a los subcontratistas, haciendo asi crecer la cadena de
responsabilidades.

Esta “clausula social horizontal”® es la traduccién juridica de las buenas intenciones que

expresaba el antiguo considerando de la Directiva anterior, dando el crucial paso de las
exposiciones de motivos al articulado de la norma. Formalmente, ha de considerarse un logro.
Materialmente, se impone una sana de dosis de escepticismo. ¢Es necesario recordar que en la
gjecucion de un contrato publico se respeta el ordenamiento juridico? ¢Se puede interpretar,
sensu contrario, que el resto de la normativa de un pais no ha de ser tenida en cuenta? Este
argumento es una reduccién al absurdo, por supuesto, pero sirve para poner de relieve el
caracter de “brindis al sol” del precepto.

Este articulo se engarza directamente con el articulo 56, donde se faculta a los Estados para
denegar al mejor postor la licitacion, si se constata que no respeta lo indicado en el articulo
18.2. He aqui la doctrina Regiopost, que se comentara al final del trabajo, plasmada en una
Directiva no entrada en vigor, avant la lettre.

El articulo 20 recoge, por su parte, lo ya referido en la Directiva 2004/18/CE a los
trabajadores discapacitados. Pero afiade una importante modificacion, al incluir en el &mbito
de los contratos reservados a los trabajadores “desfavorecidos”, sobre cuya caracterizacion se
volverd més adelante. Es un avance muy considerable, ya que las clausulas sobre discapacidad
son frecuentes en los ordenamientos nacionales, pero no asi éstas Gltimas®. Ciertamente, no
es una clausula obligatoria, sino una posibilidad para los Estados, pero el hecho de crear esta
habilitacion legal ha de ser valorada de forma positiva®. Por otra parte, hay que sefialar que la

% E. Mazuyer, “Droit du travail et passation de marchés publics en  Europe”,
Observateur de Bruxelles, Julio 2015, n° 101, p. 9.

%0 Cfr. la valoracion de la Plataforma Social Europea en su documento Des marchés publics pour le progrés
social. Guide de la Plate-forme sociale pour la Directive Européenne sur la passation des marchés publics
(http://www.socialplatform.org/wp-content/uploads/2015/10/Public_procurement_for social_progress.pdf), p.8:
“Cependant, les statistiques officielles montrent que les entreprises préférent souvent payer une amende plutot
que de respecter la loi. Ceci rend I’insertion des personnes handicapées dans le marché du travail tres difficile.
Mais en général, il n’y a pas de lois semblables pour les personnes défavorisées. C’est pourquoi la transposition
de I’article 20 est d’une importance capitale”. [Ultima consulta 2 de diciembre de 2015].

31 E. Larrazabal Astigarraga, cit., p.143: “Ademés de a los programas de talleres y empleos protegidos, se podréa
reservar el derecho a participar en los procedimientos de adjudicacion o reservar su ejecucion, a otro tipo de
entidades, tales como cooperativas 0 empresas de trabajo asociado. La reserva a estas entidades tendra que
efectuarse exclusivamente en el caso de los servicios sociales, culturales y de salud que se recogen 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”. También J. Bernete
Garcia , cit., p.88: “El Comité Economico y Social Europeo (CESE) recomienda la adjudicacion obligatoria de
un ndmero o porcentaje determinado de contratos especificos a Centros Especiales de Empleo en aquellos
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mencién a la mayoria de la plantilla en la Directiva de 2004 se transforma en un 30% con la
nueva regulacion.

La condena por la realizacion de trabajo infantil, ademas, es una causa de exclusion de
contratacion, conforme al articulo 57. El articulo 69, por su parte, recoge lo ya existente a
propdsito de la capacidad de rechazar las ofertas anormalmente bajas, incluyendo entre los
motivos de exclusion la falta de respeto de las condiciones laborales.

El articulo 70, por ultimo, matiza lo dispuesto en el articulo 26 de la anterior Directiva a
proposito de las condiciones para la ejecucién del contrato, al sefialar que “dichas condiciones
podran incluir consideraciones econdmicas o relacionadas con la innovacién, consideraciones
de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo”. Exige el precepto, no obstante, que las
condiciones estén ligadas al objeto del contrato, lo cual puede verse como un matiz que
desvirtta por completo el inicialmente optimista contenido del articulo®.

Haciendo balance de luces y sombras®, el resultado de esta Directiva, aparentemente, hace
del respeto a la legislacion laboral un puntal firme del proceso de contratacion publica en
Europa™. Se registran en ella importantes avances en el reconocimiento de un minimo social,
pero queda todavia superar la ordalia definitiva.

En efecto, si la Unidn Europea resultara destruida por un algun tipo de catastrofe posmoderna
y un jurista alienigena del futuro estudiara lo aqui considerado a partir de los documentos
enumerados, concluiria sin duda que lo social era un elemento de referencia indispensable en
la contratacion publica europea. Sin embargo, el jurista contemporaneo no puede compartir
plenamente esa evaluacidn, al considerar la obra del Tribunal de Justicia...

5. Inciso: de nuevo sobre la transcendencia del Derecho de la competencia en el ambito
social

Estados miembros en los que exista un nimero importante de personas con discapacidad que pueden trabajar
pero que siguen inactivas”.

%2 |bidem, p.18: “En pratique, les conditions d’exécution peuvent inclure tous les facteurs compris dans le
processus de production spécifique, la fourniture ou la commercialisation de I’objet du contrat. Elles excluent les
exigences liées aux politiques générales de I’entreprise, comme la responsabilité sociale des entreprises (RSE)”.
%3 La opini6n esperanzada, pero vigilante, de la Federacion Europea de la Construccion y la Madera, recogida en
el documento “Considérations sociales dans le cadre des marchés publics. Un choix politique! “Mieux vaut
prévenir que guérir’ (http://www.efbww.org/pdfs/PublicProc FINAL_FR1 GB2.pdf), p.9: “Mais sans
conception correcte, cette politique échouera. Par conséquent, la transposition doit étre soigneusement suivie, et
des mesures concrétes doivent étre évaluées et contrdlées depuis la pré- jusqu'a la post-passation des marchés.
Les initiatives doivent étre bien préparées. Dans l'intervalle, les Etats membres ont lancé les préparatifs de la
transposition, et certaines initiatives sont prometteuses”. [Ultima consulta 2 de diciembre de 2015].

% Cfr. el balance de E. Van den Abeele, “La nouvelle directive européenne 2014/24/EU: une évolution
constructive” (http://clausesocialebruxelles.be/?ailleurs-aussi): “Certes, il reste encore un long chemin a
parcourir pour avoir une législation qui soit totalement compatible avec le développement durable, le respect
irréfragable d’un haut niveau de protection sociale et la définition de criteres d’emplois de qualité. Mais
I’évolution est encourageante notamment au regard du rapport de forces, qui ne penche pas nécessairement en
faveur d’une Europe progressiste. Espérons que le nouvelle Commission Junker aura a cceur de confirmer la
tendance”. [Ultima consulta 2 de diciembre de 2015].
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Como se ha podido constatar hasta ahora, la normativa analizada contiene referencias a
determinados grupos de personas, buscando favorecer su acceso al empleo, pero sin contener
caracterizacion alguna de ellos. Para su correcta identificacion en este contexto, es menester
acudir al Reglamento (UE) n° 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado.

Esta norma, estricto Derecho de la competencia, contiene cuatro definiciones relevantes en lo
que ahora ocupa. En primer lugar, su articulo 2.3 caracteriza al trabajador con discapacidad
como “toda persona que esté reconocida como persona con discapacidad con arreglo a la
legislacion nacional, o tenga deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan dificultar su participacion plena y
efectiva en un entorno de trabajo, en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”. A
los efectos de interpretar esta definicion, en cualquier caso, ha de tenerse en cuenta la
interpretacion expansiva que de la nocién de discapacidad ha llevado a cabo el Tribunal de
Justicia en las sentencias HK Danmark y Kaltoft.

En segundo lugar, el articulo 2.4 caracteriza a los trabajadores desfavorecidos como “toda
persona que no haya tenido un empleo fijo remunerado en los seis meses anteriores, o0 tenga
entre 15 y 24 afos, 0 no cuente con cualificaciones educativas de formacién secundaria o
profesional superior (Clasificacion Internacional Normalizada de la Educacion 3), o haya
finalizado su educacién a tiempo completo en los dos afios anteriores y no haya tenido antes
un primer empleo fijo remunerado, o tenga mas de 50 afios, o sea un adulto que viva como
soltero y del que dependan una o mas personas, o trabaje en un sector o profesion en un
Estado miembro en donde el desequilibrio entre sexos sea por lo menos un 25 % superior a la
media nacional en el conjunto de los sectores econémicos del Estado miembro de que se trate,
y forme parte de ese grupo de género subrepresentado, o sea miembro de una minoria étnica
en un Estado miembro y necesite desarrollar su perfil linguistico, de formacion profesional o
de experiencia laboral para mejorar sus perspectivas de acceso a un empleo estable”. No es
posible describir con mayor precision a las principales victimas de la crisis que ha sacudido
los cimientos de Europa.

En tercer lugar, el articulo 2.99% define  al trabajador muy desfavorecido como “toda
persona que no haya tenido un empleo fijo remunerado durante al menos 24 meses, 0 no haya
tenido un empleo fijo remunerado durante al menos 12 meses y pertenezca a una de las
categorias b) a g) mencionadas en la definicion de «trabajador desfavorecido».

En cuarto y ultimo lugar, el articulo 2.100 caracteriza el empleo protegido como el “empleo
en una empresa cuya plantilla esté compuesta, como minimo, por un 30 % de trabajadores con
discapacidad”.

% Numeracién que indica sin ningtin género de duda lo prolijo de este Reglamento.
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6. Los desplazamientos transnacionales de trabajadores en las Directivas de contratos
publicos

La perspectiva de optimismo laboral debe ser matizada, eso si, cuando se aborda la cuestion
de la contratacion transnacional, un elemento de gran relevancia dentro del objetivo de
liberalizacion del mercado de servicios. Los diez afios que corren entre una y otra Directiva
suponen el paso de la Europa de los 15 a la de los 28 y en el ambito laboral esa transicion es
particularmente relevante. Las menciones a los desplazamientos transnacionales de
trabajadores se han multiplicado en los considerandos iniciales.

En efecto, la Directiva de 2004 se limitaba a sefialar en su considerando 34, que “para las
situaciones transfronterizas, en las que los trabajadores de un Estado miembro prestan sus
servicios en otro Estado miembro para la realizacion de un contrato publico, la Directiva
96/71/CE (...) enuncia las condiciones minimas que han de respetarse en el pais de acogida
en relacion con dichos trabajadores desplazados. Si el Derecho nacional contemplare
disposiciones a tal efecto, el incumplimiento de dichas obligaciones se podra considerar una
falta grave o un delito que afecta a la moralidad profesional del operador econdémico,
pudiendo acarrearle su exclusion del procedimiento de adjudicacion de un contrato publico”.
Esta era, a primera vista, una indicacion neutra, un simple muestreo del ordenamiento en
vigor.

La Directiva de 2014, en cambio, altera por completo el enfoque, incluyendo dos relevantes
menciones en sus considerandos iniciales. La primera aparece en el nimero 37, matizando las
medidas de vigilancia del respeto de la legislacion laboral: “Dichas medidas pertinentes se
deben aplicar de conformidad con la Directiva 96/71/CE (...) y de una forma que garantice la
igualdad de trato y no discrimine, directa o indirectamente, a los operadores econémicos y a
los trabajadores de otros Estados miembros”.

Recalcando esta dimension de la proteccion transnacional, hay sefialar el nimero 98: “Es
fundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones de ejecucion de un contrato
relacionados con los aspectos sociales del proceso de produccion se refieran a las obras,
suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate.
Ademas, deberian aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE, segln es interpretada
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, y no elegirse o aplicarse de una forma que
discrimine, directa o indirectamente, a los operadores econdémicos de otros Estados miembros
0 de terceros paises que sean parte en el ACP o en los Acuerdos de Libre Comercio en los que
la Union sea parte. Por consiguiente, los requisitos que afecten a las condiciones basicas de
trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como las cuantias de salario minimo, deben
sequir situandose en el nivel establecido por la legislacion nacional o por convenios
colectivos que se aplican de conformidad con el Derecho de la Union en el contexto de dicha
Directiva”.

La mencion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia interpretando la Directiva 96/71/CE
deberia llamar a espanto al lector, dado que se alude veladamente al caso Ruiffert. Y no menos
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pavor deberian suscitar las referencias al ACP y los Acuerdos de Libre Comercio. En los dias
en los que lo mas parecido a un fantasma que recorre Europa es el TTIP, la indicacion permite
visualizar una nueva version del Desembarco de Normandia protagonizada por trabajadores
desplazados y no la 1012 Aerotransportada.

Es en este momento en el que cobran relieve las indicaciones a propoésito del respeto de los
convenios fundamentales de la OIT. Como es sabido, estos ya han sido utilizados
anteriormente como un criterio de referencia por la Unidén Europea. En efecto, ya el
Reglamento (CE) n°® 980/2005 del Consejo, un acto enmarcado en la politica comercial
comdun, recogia un régimen denominado “régimen de estimulo del desarrollo sostenible y el
buen gobierno” (SPG+). La exigencia de respeto de la normativa internacional se ha
extendido a otros acuerdos que van mas alla de lo estrictamente social®. Los beneficios de su
cumplimiento y las consecuencias de su infraccién se localizan en el plano arancelario. Lo
gue ha servido, por lo tanto, para el comercio de mercancias se traslada ahora al trafico de
servicios y prestaciones para las poderes publicos.

7. El caso Ruffert

Siete afios después de esta sentencia, resulta ocioso volver sobre el caso Riiffert®’, del que ya
estd todo escrito. No fue, en modo alguno, la primera sentencia del Tribunal de Justicia en
materia de contratacién publica condicionada por cléusulas de tipo laboral®. Baste con

% El anexo correspondiente del Reglamento recoge el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, el Convenio para la prevencion de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o degradantes, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio, el Convenio relativo a la edad minima de admision al empleo (N° 138), el
Convenio relativo a la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su
eliminacidn (N° 182), el Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso (N° 105), el Convenio relativo al trabajo
forzoso u obligatorio (N° 29), el Convenio relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (N° 100), el Convenio relativo a la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién (N° 111), el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacion (N° 87), el Convenio relativo a la aplicacion de los principios del derecho de
sindicacién y de negociacion colectiva (N° 98) y la Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid.

" ECLI:EU:C:2008:189.

% E. Mazuyer, cit., p.8 : “Dans un arrét dit Beentjes , la Cour avait jugé valable dans son principe un critére
d’attribution additionnel lié a la lutte contre le chémage, pourvu que soient respectés tous les principes
fondamentaux du droit communautaire .Puis, elle avait admis la prise en considération de données sociales dans
I’attribution des marchés publics a I’occasion de la passation de plusieurs marchés de travaux ayant pour objet la
construction et la maintenance de batiments scolaires menées par la région Nord-Pas-de-Calais et le département
du Nord. Dans cet arrét, I’exigence du lien avec I’objet du marché n’était pas posée. Enfin, dans I’arrét
Concordia Bus Finland de 2002 , la Cour a reconnu que les critéres pouvaient ne pas étre tous de nature
économique. Les critéres d’attribution peuvent prendre la forme d’une combinaison de critéres qualitatifs et
économiques sous quatre conditions: 1. le critére doit étre lié a I’objet du marché; 2. le critere doit étre objectif et
suffisamment précis, c’est-a-dire que son utilisation ne doit pas donner lieu & une liberté inconditionnée de choix
pour le pouvoir adjudicateur; 3. le critere doit respecter les obligations de publicité; 4. le critére ne doit pas violer
le principe de non-discrimination”. Cf. la valoracion de esta jurisprudencia de M. Paniagua Zurera, “Las
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recordar, simplemente, que en aquella ominosa ocasion la subcontratista polaca de una
empresa alemana, ganadora de una licitacion de obra pablica, abonaba salarios inferiores a los
establecidos en el convenio de la construccion. El Tribunal de Justicia fallé en aquella ocasion
que exigir el respeto de dicho convenio por la Administracion licitadora era contrario a la
libre prestacion de servicios, atendiendo muy significativamente a la falta de caracter
universal de la regulacion exigida.

No esta de mas sefialar que en toda la sentencia no hubo una sola mencion de la Directiva
2004/18/CE. Si fue mencionada en las Conclusiones del Abogado General, como un factor
considerable a la hora de delimitar las condiciones de contratacion: “la adjudicacion de
contratos publicos permite también la realizacion de otras necesidades de interés general”. El
hecho de que el Tribunal pasara por alto esta indicacion fue objeto de una pregunta escrita en
el Parlamento Europeo®. La Comisién, en su respuesta un tanto torticera, indicé otro parrafo
de las propias Conclusiones en las que el Abogado General consideraba que la Directiva
93/37/CEE, antecesora de la 2004/18/CE, no resultaba relevante para el caso.

8. La sentencia Bundesdruckerei

Tras unos afos de mutis, las clausulas de este tipo volvieron al Tribunal de Justicia. En efecto,
la sentencia de 18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei GMBH y Stadt Dortmund, asunto
C-549/13%, se afiadi6 a la ominosa lista de sentencias del Tribunal de Justicia en las que las
libertades mercantiles desgarran gravemente el tejido de la Europa social.

En la situacion estudiada, la ciudad de Dortmund habia licitado un contrato publico relativo a
la digitalizacién de documentos y otras actividades, entre cuyas condiciones se exigia al
vencedor que abonara a sus trabajadores y a los posibles empleados de las subcontratistas un
salario minimo por hora de 8,62 euros. Una de las empresas participantes en la licitacion
comunicé a la Administracion que todas las prestaciones se realizarian en Polonia, donde tal
condicion no era viable. Ante la negativa del ayuntamiento de Dortmund a eximir del
requisito a la empresa Bundesdruckerei, ésta impugnd la decision ante un 6rgano de control
de la competencia. Como el Tribunal de Justicia le reconoce la naturaleza de Organo
jurisdiccional, la cuestion prejudicial se elevo.

El hecho de que la primera sentencia citada al abordar el fondo de la cuestion fuera la
mencionada Ruffert ya podia hacer intuir por donde iba a dirimirse el caso. En efecto, la
primera declaracion del Tribunal fue considerar inaplicable la Directiva 96/71/CE, puesto que

empresas de insercidn sociolaboral y las clausulas sociales en la contratacion pablicados instrumentos necesarios
para la innovacion social hacia el desarrollo”, Revista de Estudios Cooperativos, 112, 2013, p.203 “No
exageramos si afirmamos que el mayor impulso a los criterios sociales en la contratacion publica armonizada se
debe a la sensibilidad (social) y la valentia (juridica) del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”.

» http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+P-2008-
2404+0+DOC+XML+VO0//ES

“ ECLI:EU:C:2014:2235
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no habia desplazamiento alguno de trabajadores, dado que éstos no llegarian a salir nunca de
Polonia, donde realizarian integramente las tareas objeto de la licitacion.

El conflicto debia dirimirse, pues, en el ambito del articulo 56 TFUE, la libre prestacion de
servicios. Siguiendo de nuevo Ruiffert, “la imposicion, en virtud de una normativa nacional, de
una retribucion minima a los subcontratistas de un licitador establecidos en un Estado
miembro distinto del de la entidad adjudicadora y en el que los salarios minimos sean
inferiores constituye una carga econdmica adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer
menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida”.

A esa restriccion se oponia la finalidad de proteger los intereses de los trabajadores y evitar el
dumping social, que fue rechazada por el Tribunal recurriendo por tercera vez a los
argumentos de Riiffert, considerandola desproporcionada*. En las palabras del Tribunal,
“privaria, por ello, a los subcontratistas establecidos en este ultimo Estado miembro de
obtener una ventaja competitiva de las diferencias existentes entre las cuantias de los salarios
respectivos” 2. El objetivo de proteccién del equilibrio de la Seguridad social siguié el mismo
camino, puesto que los problemas recaerian en Polonia y no en Alemania.

¢Y qué fue de la Directiva 2004/18/CE en esta sentencia? El Tribunal la despacho de forma
tajante en el considerando 26. “Supuso” que una exigencia como la analizada podia ser
entendida como una consideracion de tipo social de las amparadas por la Directiva. Pero
elimind cualquier influencia que pudiera tener al afirmar que, en cualquier caso, debia estar
sometida al Derecho comunitario, conclusion a la que llegé de forma técita y veloz.

9. El inesperado cambio de sentido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el
salario minimo y los contratos publicos

La jurisprudencia descrita del Tribunal de Justicia en materia de clausulas de empleo en la
contratacion puablica podria calificarse como ominosa, con los precedentes de los casos
Riffert y Bundesdruckerei. En contraste, la sentencia de 17 de noviembre de 2015, RegioPost

1 El acertado comentario de J. Porta, “Le salaire minimum, un instrument national pour lutter contre le dumping
social?”, Montesquieu Law Review, 3, 2015, p.4: “ A ce compte, il y a peu de régle du droit social qui ne soit
susceptible d’étre qualifiée de restriction a la libre prestation. Toute a I'idée libérale de la notion de restriction, la
Cour parait bien convaincue que le respect du droit (social) constitue en soi un péché économique, une
externalité négative entravant la libre circulation. Or, si elle n'est pas fermée, la voie du rachat est étroite. 1l faut
aux autorités nationales justifier de la poursuite strictement proportionnée d'un objectif européo-compatible”.

2 A, Broche, “L’arrét « Bundesdruckerei » ou I’effacement de la protection sociale des travailleurs face a la libre
prestation de services” (http://blogs.u-paris10.fr/content/I%E2%80%99arr%C3%AAt-%C2%AB-
bundesdruckerei-%C2%BB-ou-1%E2%80%99effacement-de-la-protection-sociale-des-travailleurs-face-
%C3%A0) : “Au niveau national, on note donc une difficulté a réglementer la matiére sociale. Au niveau
européen, on dénote une inaptitude et une insuffisance du droit dérivé en la matiére. La directive 96/71 ne se
révéle pas suffisamment adaptée aux deux objectifs énoncés ci-dessus et ne s’adresse qu’aux seuls travailleurs
détachés, ne couvrant pas la sous-traitance exécutée dans un Etat membre autre que celui proposant la conclusion
du marché ”. [ultima consulta 2 de diciembre de 2015].
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GmbH & Co. KG y Stadt Landau in der Pfalz, asunto C-115/14* ha traido un soplo de aire
fresco para la Europa social que ultimamente era dificil encontrar en Luxemburgo. El caso no
se diferenciaba en gran medida de acontecimientos anteriores**, si bien algunos matices han
resultado de enorme importancia a la hora de determinar el fallo final del Tribunal de Justicia.

Acogiéndose a las clausulas sobre empleo y condiciones de trabajo que ampara la Directiva
2004/18/CE, el Ayuntamiento de Landau, en el Palatinado aleméan, estableci6 en el contexto
de la adjudicacion de un contrato publico de servicios postales una clausula por la cual
imponia a los licitadores y a sus subcontratistas, pagar un salario minimo al personal que
ejecutase las prestaciones objeto de esa licitacion. RegioPost, una de las empresas que
concurrio al concurso, considerd que dicha clausula era ilegal y en su propuesta no respeto su
contenido. Obviamente, el Ayuntamiento no la tuvo en cuenta, siendo impugnada ante los
Tribunales la decision municipal. En el curso del litigio, se planted la cuestion prejudicial,
para intentar determinar si la normativa europea era relevante en el caso estudiado, puesto que
tanto la autoridad licitadora como la empresa (y las restantes empresas competidoras) se
encontraban en Alemania.

Prueba de la importancia del asunto es la participacion en el litigio, ademas de la de las partes
implicadas, de los Gobiernos aleméan, danés, italiano, austriaco y noruego y de la Comisién
Europea. Para salvar el obstaculo preliminar de las conexiones exclusivamente alemanas, el
Tribunal de Justicia llevé a cabo una finta encuadrando el estudio del caso en la transposicion
de la Directiva 2004/18/CE y en los posibles efectos disuasorios que la normativa podria tener
en prestadores de servicios establecidos en otros Estados miembros.

Primer gran contraste con el caso Bundesdruckerei: la sentencia considerd sin el menor
asomo de duda que la clausula descrita constituia una “condicién especial en relacién con la
ejecucion del contrato” referida a “consideraciones de tipo social” en el sentido del articulo 26
de la Directiva 2004/18/CE. Lo que en 2014 era una simple suposicién, aqui se transformaba
en afirmacion rotunda. Procedia, pues, su examen de compatibilidad con el Derecho de la
Unidn, condicion a la que siempre quedan sometidas este tipo de clausulas. La norma de
contraste, parecia claro, habia de ser la Directiva 96/71/CE.

El hecho de que el salario minimo viniera impuesto expresamente por una norma general con
rango de ley favorecio, sin duda, que el primer examen del Tribunal fuera positivo. Nada de
lo dicho en Riiffert podia volver aqui a la luz, excepto para ser sefialado expresamente como el

* ECLI:EU:C:2015:760

4 Tanto era asi que la opinién del Gobierno €sCOCes
(http://www.scottish.parliament.uk/S4 InfrastructureandCapitallinvestmentCommittee/General%20Documents/L
etter_from_Cabinet Secretary _on_Prestwick Airport.pdf) apostaba sin duda por la continuidad: “There is
another case on which the Court of Justice of the European Union has been asked to provide a ruling; RegioPost
v Stadt Landau,(C-115/14). The Court has been asked whether a public body can only award public contracts to
contractors that agree to a condition set for public contract sonly (i.e. not including private contracts) to pay a
specified rate of pay where there is an existing legal obligation to do so. We await the Court's findings on this
issue, but have no reason to expect that it will differ substantially from previous rulings”.
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modelo de actuacion incorrecta por remision. Examinando a continuacion el contraste con el
articulo 56 TFUE con la base en el argumento de Riffert sobre la distincion entre aplicacion a
contratos publicos y privados, el Tribunal no encontr6 obstaculo alguno a la validez de la
norma. Constituia un zécalo minimo justificado por la proteccion de los intereses de los
trabajadores y el hecho de que se aplicara a todos los contratos pablicos le daba la suficiente
naturaleza de generalidad para resistir el contraste con la doctrina jurisprudencial anterior.

En dltimo lugar, la sentencia analizo la validez de la exclusion de la licitacion que imponia la
norma, considerada por la empresa como poco proporcionada. EI Tribunal no acogié esta
alegacion, empleando como criterio de ponderacion el considerando 34 de la Directiva
2004/18/CE, que indica que la normativa laboral ha de respetarse en la ejecucion del contrato
y que su incumplimiento puede dar lugar a la exclusién del contrato. Por otra parte, sefialo
gue el cumplimiento de la obligacion no resultaba gravoso en absoluto. En ocasiones
anteriores el Tribunal ha condenado medidas nacionales por la burocracia que implicaba®,
pero no en ésta, ya que era de facil cumplimiento.

El Tribunal de Justicia, en definitiva, ha dado indicaciones muy claras de como poner en
practica las clausulas de contenido sociolaboral en la contratacién publica, no para el agrado
de todos, ciertamente®®. No deja de sorprender que en esta ocasién la Sala Cuarta estuviera
compuesta por las tres personas que componian la Sala Novena, autora de Bundesdruckereli, y
dos jueces mas. ;Tanto ha cambiado el criterio de afectacion al trafico transnacional? La
legitimacion del dumping a distancia que supuso la sentencia de 2014, ¢habra encontrado la
horma de su zapato? Esta sentencia puede representar, en conclusion, un importante impulso a
la nueva regulacién de las clausulas de empleo y condiciones de trabajo en los contratos
publicos que entrara en vigor en 2016.
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