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RESUMEN

El articulo plantea las cuestiones esenciales del régimen juridico de los estibadores
en Espafia en relacién con el derecho de la competencia y analiza las reacciones que
se han planteado por la autoridad de competencia desde una perspectiva de defensa
y de promocidn de la competencia. El servicio de carga y descarga de mercancias
resulta esencial en el trafico maritimo y su realizacion en términos de eficiencia
puede contribuir sensiblemente a incrementar la competitividad del transporte
maritimo y en consecuencia generar claras ventajas para el interés general.
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ABSTRACT

The article raises the essential questions of the Spanish regulation of stowage from
a competition law perspective and analyzes the reactions of the competition
authority. The stowage service is essential in maritime traffic and its enforcement
in terms of efficiency can contribute significantly to increasing the competitiveness
of maritime transport and generate clear advantages for the general interest.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, num. 1 (2022)
(G Ev-no-a ]

Recepcion: 15.12.2021 Aceptacion: 20.12.2021 Publicacién: 01.01.2022

436


https://orcid.org/0000-0001-5320-7089

KEYWORDS: stowage, competition, advocacy, enforcement, internal market.

SUMARIO

Introduccion

I1. Marco conceptual

1.
2.
3.

Caracterizacion de los puertos de interés general
Libertad de establecimiento, libre prestacion de servicios
La Libre competencia y sus beneficios para la sociedad
A. Ladefensa de la competencia

B. Lapromocion de la competencia

La normativa de competencia y los puertos

1.
2.

Los servicios de manipulacion de mercancias y su régimen juridico reciente

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Reacciones ocurridas en el ordenamiento espafiol a la sentencia del TJUE

1.
2.
3.

El procedimiento de infraccion contra Espafa
Real Decreto- Ley 8/2017, de 12 de mayo

Modificacién del 1V Acuerdo Marco, la incoacién de procedimiento sancionador

por la CNMC y el RDL 9/2019

4. Plan de ayudas extraordinarias para la adaptacion del sector de la Estiba
5. Elementos esenciales del expediente sancionador de la CNMC
A. Aplicacion del Derecho de la Competencia a los convenios y la negociacion
colectiva
B. EI concepto de empresa en derecho de la competencia y el papel de los
sindicatos
C. Conclusiones obtenidas en el caso
D. Laimposible existencia de amparo legal de la conducta
6. La Sentencia de la Sala Social de la Audiencia Nacional
7. Negociacion del V Acuerdo Marco
8. Derogacién implicita del RDL 9/2021
V. Conclusiones
VI. Bibliografia
ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, nim. 2 (2022)

[GD) &v-nc-sh ]

437



l. Introduccién

Estd cominmente aceptado que el 90% de las mercancias que son objeto de comercio
internacional en nuestro tiempo emplean la via maritima como medio de transporte.
Parece innegable que esta es la forma Optima para trasladar grandes cantidades de
mercancias a largas distancias de forma barata, flexible y eficaz con un sistema poco
contaminante y razonablemente seguro. Por ello la eficiencia de este sistema de
transporte resulta de la maxima relevancia para las economias mundiales y el bienestar
de sus ciudadanos.

En la Union Europea, el pasado 24 de agosto se publico el Dictamen Comité Econémico
y Social referente a la hoja de ruta hacia un espacio Gnico europeo del transporte?. Tal
como sefiala la evaluacion del CESE, la hoja de ruta establecida en el Libro Blanco de
2011, que abogaba por una politica de transportes “competitiva y sostenible” “sin
sacrificar su eficiencia y comprometer la movilidad” ha recibido una evolucion limitada.

El objetivo esencial del Libro Blanco era establecer las lineas de trabajo necesarias para
conseguir un sistema de transporte dentro de la UE que sirviera para sustentar el progreso
econdémico europeo y mejorase la competitividad de la economia europea por medio del
establecimiento de un sistema de movilidad de alta calidad que empleara los recursos
existentes de manera eficiente®.

En el mencionado documento (precedido por el Libro verde de transporte de la Union
Europea) se reconoce el transporte por barco como indispensable para conseguir los
objetivos de fortaleza econémica y comercial de la UE.

Esta relevancia hace fundamental garantizar que los servicios de los que depende el
transporte maritimo se realicen en términos de competencia, de manera que se garantice
su eficiencia y puedan por tanto contribuir mejor al incremento de la competitividad de
las economias en que se enmarcan.

Tales objetivos pueden conseguirse por medio del establecimiento de normativas y
préacticas que fomenten no solo la competencia dentro de cada uno de los puertos, sino
igualmente (y de forma dependiente del criterio anterior) la competencia entre los puertos
que ofrecen servicios a los distintos operadores gque tienen protagonismo en el comercio
internacional.

1 ORDAS JIMENEZ, S., BAZAN GARCIA, I., SANTALICES FERNANDEZ, R. La proteccion de los
sectores maritimo y portuario: amenazas y respuestas consideradas por la Organizacion Maritima
Internacional. Barcelona: Univesitat Politécnica de Catalunya, 2012, p.17.

2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el Documento de trabajo de los servicios de la
Comisién — Evaluacién del Libro Blanco — «Hoja de ruta hacia un espacio Unico europeo de transporte:
por una politica de transportes competitiva y sostenible», [SWD(2020) 410 final], (2021/C 341/14).

3 COMISION EUROPEA, Bruselas, 28.3.2011, COM(2011) 144 final, LIBRO BLANCO Hoja de ruta
hacia un espacio Unico europeo de transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible,
SEC(2011) 359 final, SEC(2011) 358 final, SEC(2011) 391 final.
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Por ello, conseguir una operativa eficiente de los puertos, especialmente los de interés
general, resulta una prioridad para incrementar los estandares de proteccion de los
intereses de los ciudadanos y el bienestar general de la sociedad”.

Uno de los elementos que mejoran la competitividad de los puertos es la eficiencia en los
servicios que en ellos se prestan. Sin embargo, razones historicas han tenido como
consecuencia la existencia de numerosas normativas que limitan la competencia y la
eficiencia en la prestacion de los servicios portuarios.

Uno de los méas importantes de esos servicios en que la normativa ha sido objeto de fuertes
controversias y tensiones en nuestro ordenamiento y el de los estados de nuestro entorno
es el de carga y descarga de mercancias, el conocido como servicio de estiba.

El objetivo de este articulo es analizar los hitos juridicos mas recientes que han afectado
a este servicio y las implicaciones que los mismos han tenido en la operativa de nuestros
puertos para concluir con algunas consideraciones que servirian a mejorar su
competitividad y superar un régimen juridico que tuvo sus justificaciones historicas pero
en este momento genera una situacion de privilegio de unos trabajadores respecto de otros
y no contribuye a la competitividad de los puertos ni al bienestar general de la sociedad.

I1. Marco conceptual
1. Caracterizacion de los puertos de interés general

Los puertos de interés general constituyen en el ordenamiento espafiol superficies
comerciales de dominio publico sobre las que el Estado ostenta una competencia
exclusiva (art. 149 CE). Su gestion esta atribuida a las autoridades portuarias, sea
directamente o sea a través de concesiones.

Dentro de los puertos se prestan una serie de servicios que se categorizan como generales,
portuarios, comerciales o de sefializacion®. Los servicios portuarios son clasificados a su
vez por la Ley de la siguiente manera®:

a) Servicios técnico-nauticos: Practicaje, remolque portuario y amarre y
desamarre.

b) Servicio de pasaje: embarque y desembarque de pasajeros, carga descarga de
equipajes y vehiculos en régimen de pasaje.

c) Servicio de recepcion de desechos generados por los buques.

d) Servicio de manipulacion de mercancias: carga, estiba, descarga, desestiba,
transito maritimo y trasbordo de mercancias.

4 CHECA DIAZ, E. “Capitulo III. Servicio de interés general y reforma del servicio portuario de estiba y
desestiba”. En FERNANDEZ ALLES, J.J. Las transformaciones del servicio pdblico y de la soberania.
Tres retos constitucionales en la frontera sur europea. Madrid: Dykinson, 2019, pp. 121-164.

5 Articulo 104 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (TRLPEMM).

® Articulo 108 TRLPEMM.
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Tales servicios se prestan por la iniciativa privada, aunque dada su naturaleza requieren
de la obtencion de la licencia que es otorgada por la autoridad portuaria, previa aprobacion
de un pliego de prescripciones particulares (art. 109.2).

La prestacion de estos servicios debe realizarse bajo el principio de libre competencia,
por lo que las licencias no generan ordinariamente un derecho de exclusividad. El plazo
maximo de la licencia para la prestacion de estos servicios es diferente en funcion del
servicio de que se trate considerando las diversas exigencias de recuperacion de las
inversiones realizadas y proteccién de la competencia.

2. Libertad de establecimiento, libre prestacion de servicios

La libertad de establecimiento, regulada en el art. 49 y siguientes del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, implica la generacién de un sistema juridico y
econdmico en que resulte posible el libre acceso y ejercicio de las actividades econdmicas
por cuenta propia de operadores nacionales o residentes en un Estado miembro en otro.
También se refiere a las exigencias coincidentes para los nacionales de todos los Estados
miembros en asi la constitucion y gestion de empresas o sociedades. Esta libertad se
reconoce tanto a las personas fisicas como a las juridicas.

La libre prestacion de servicios (art. 56 y siguientes del TFUE) genera las mismas
implicaciones respecto de actividades puntuales u ocasionales.

La existencia de estas libertadas exige a los Estados miembros eliminar las disposiciones
nacionales que las limiten y no crear normas nuevas que las comprometan.

El Tribunal de Justicia ha establecido un concepto autbnomo de restricciéon que incluye
toda medida que obstaculice o haga menos atractivo el ejercicio de las citadas libertades.
Las limitaciones que el ordenamiento permite al ejercicio de estas libertades resultad
definidas por la Ley y son de interpretacion restrictiva. Se limitan a cuestiones que
impliquen intrinsecamente ejercicio del poder pablico, (art. 51 TFUE) u orden publico,
seguridad y salud puablicas (art. 52.1 TFUE) vinculadas al concepto de razén imperiosa
de interés general, perfilado también por el TJUE. Entre esas razones, como
reiteradamente ha establecido la jurisprudencia, no cabe alegar ninguna vinculada con
fines econdémicos o proteccion de determinados modelos de negocio.

Salvo en los contados supuestos mencionados, las actividades econdmicas deben
permitirse a en pie de igualdad a los ciudadanos y entidades de la UE, respetando las
exigencias de los principios de buena regulacion, esencialmente:

- Necesidad: Las restricciones deben perseguir un objetivo legitimo compatible
con el Tratado y justificarse por razones imperiosas de interés general que debe ser
explicitado por el legislador o la administracion que establecen la limitacion y existir un
nexo causal también explicitado entre la protecciéon de la razon imperiosa de interés
general invocada y la limitacion establecida.

- Proporcionalidad: De entre las medidas posibles a elegir por el poder publico,
debe optarse por la menos restrictiva de la competencia sin que una mera referencia a que
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la medida no resulta manifiestamente inadecuada resulte suficiente para justificar esta
cuestion.

- No discriminatoria: Las restricciones adoptadas deben ser aplicadas por igual
a todos los operadores que ofrecen sus productos o servicios en el mercado sin que sea
posible que se consideren diferencias por modelos de negocio u origen.

3. La Libre competencia y sus beneficios para la sociedad

La libre competencia constituye un principio basico de la economia de mercado en que
se asienta nuestra sociedad y esta recogido en el art. 38 CE que reconoce la libertad de
empresa como principio esencial de su funcionamiento.

El funcionamiento de un mercado en condiciones de competencia supone que no existen
mas restricciones a la entrada que las estrictamente necesarias (fundamentadas en razones
de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion) y que, una vez de entrar en el
mercado, los operadores tienen el derecho y la obligacion de establecer de manera
autonoma el modo en que ofrecen los productos o servicios en el mercado sin que les esté
permitido abusar de su posicion de dominio en los casos en que tienen poder de mercado.
Esta situacion en que los operadores ejercen presién competitiva entre ellos genera un
incentivo a la mejora en la calidad, bajada de los precios, innovacion, eficiencia, avances
tecnoldgicos y, en consecuencia, crecimiento econémico y mejoras en el bienestar. El
Prologo de la Ley de Defensa de la Competencia afirma con claridad que, gracias a una
competencia efectiva entre empresas, los consumidores pueden adquirir una gama mas
amplia de productos y servicios de mayor calidad a precios mas competitivos,
favoreciendo el bienestar general de la sociedad’.

Una situacion de libre competencia en el mercado exige varias condiciones
fundamentales®.

- Libre acceso al mercado que supone la ausencia de restricciones indebidas de
tipo legal o econémico.

- Independencia en las decisiones comerciales de forma que cada operador
pueda decidir su politica comercial de manera libre lo genera un elemento de innovacion
y diferenciacion de productos que permite elegir a los usuarios e incentiva la mejora en
calidad y precio.

- Un nivel adecuado de transparencia: La transparencia en un nivel suficiente
permite a los operadores realizar sus ofertas en términos de igualdad y no discriminacion,
lo que hace posible la competencia basada en los méritos sin que existan situaciones de
ventaja de unos operadores respecto de otros basadas en privilegios que a menudo

" Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado, 4 de julio de 2007,
n° 159, p. 28848 a 28872 y su reglamento de desarrollo contenido en el Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia. Boletin Oficial del Estado, 27
de febrero de 2008, n° 50, p. 11575 a 11604.

8 CALVO CARAVACA, A. L. Derecho antitrust europeo. Tomo I. Parte general, La competencia. Madrid:
Constitucién y Leyes, S.A., 2009, p. 39.
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encuentran justificaciones historicas. El elemento de transparencia tiene sin embargo una
contrapartida negativa, ya que en los mercados en que el nivel de transparencia resulta
excesivo cabe la posibilidad de que se produzcan conductas oportunistas de alineacion de
conductas por parte de los operadores para maximizar su beneficio en contra del interés
general.

- Existencia de sustituibilidad de productos y servicios: En los supuestos en
que se produce una suficiente fungibilidad o sustituibilidad de productos o servicios a
seleccionar por los usuarios se genera un aumento de su soberania y una consecuente
disminucion del poder de las empresas de imponer sus condiciones, lo que incrementa el
incentivo a la mejora derivado de la tensién competitiva.

- Movilidad de los factores de produccién: Consiste en la posibilidad de cambiar
de sector de actividad econémica o de lugar geografico, permitiendo a la empresa
adaptarse a circunstancias cambiantes del mercado o aparicion de nuevos
operadores econOmicos.

Para conseguir estos objetivos, la normativa de competencia tiene dos herramientas
fundamentales, la defensa y la promocion de la competencia.

Desde la perspectiva de competencia se analizan ordinariamente conductas de operadores
econOdmicos que se prohiben y sancionan y desde la perspectiva de promocién se analizan
conductas de los poderes publicos con vistas a realizar recomendaciones o colaboraciones
que eviten o minimicen las limitaciones a la competencia proveniente de su actividad.

A. Ladefensa de la competencia

Desde la perspectiva de defensa de la competencia, tanto la legislacién nacional como la
europea prohiben y sancionan determinadas conductas que se llevan a cabo por
operadores econdmicos (aunque en ocasiones pueden ser facilitadas por
administraciones).

Entre ellas estan las conductas multilaterales, prohibidas por el art. 101 TFUE y el art. 1
LDC. Tales conductas colusorias, nulas de pleno derecho, prohiben “los acuerdos entre
empresas, decisiones de asociaciones de empresas y practicas concertadas que pueda
afectar al comercio entre los EM y que tenga por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear la competencia” en todo o parte del mercado nacional o interior.

El art. 1.3 LDC y 101.3 del TFUE establecen una exencion a la prohibicion en los casos
en que se cumplen todas y cada una de las exigencias cumulativas recogidas en ambas
normas. Se trata de practicas “que contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o
econdmico”, siempre y cuando “permitan a los consumidores participar equitativamente
de sus ventajas”, ademas “no impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para la concesion de los objetivos” y “no consientan a las empresas
participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos y servicios”.
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Por otra parte, las normas nacionales y europeas prohiben las conductas de abuso de
posicion dominante (arts. 102 TFUE y 2 LDC). Se trata de practicas unilaterales en las
que un operador que ostenta un considerable poder de mercado y que implican un abuso,
especialmente, exclusionario o explotativo.

En el ordenamiento juridico espafiol se tipifica un tercer tipo de conductas que se refieren
al falseamiento de la competencia por actos desleales siempre y cuando estos afecten al
interés publico.

En el ordenamiento juridico espafiol se establece una exencion a la normativa de
competencia que no tiene equivalente en el ordenamiento juridico de la Unién Europea y
que es conocida como la exencidn legal. Tal exencion esta recogida en el articulo 4 de la
LDC que manifiesta:

1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia

de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las
conductas que resulten de la aplicacion de una ley.

2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccién
de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean
causadas por la actuacién de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo
legal.
Del mencionado articulo se desprenden varias consecuencias que seran relevantes a

nuestro estudio.

La primera que tan solo las conductas “que resulten de la aplicacion de una Ley” estarian
eximidas de la aplicacion de la normativa espafiola de competencia.

La segunda, que tal exencion no obsta a la aplicacion de la normativa de competencia de
la UE, que prevalece respecto de cualquier normativa nacional que no puede ser contraria
al derecho europeo.

B. La promocion de la competencia

Desde mediados del S. XX la politica de competencia comienza a aplicarse considerando
no solo la actuacion de los operadores privados sino las decisiones de los poderes
publicos.

Estos generan en numerosas ocasiones limitaciones en la competencia en el mercado, sea
porgue mantienen normas juridicas existentes, a pesar de éstas generar problemas de
competencia en forma de barreras de entrada en el mercado o de discriminaciones entre
modelos de negocio o sea porque crean regulacion ex novo que contiene tales barreras o
discriminaciones no amparadas en la proteccion adecuada de razones imperiosas de
interés general.

También resultan muy habituales los pliegos de contratacion que se disefian generando
barreras de acceso estableciendo requisitos de solvencia o ejecucion desproporcionados
0 no relacionados con los contratos (en algunas ocasiones para favorecer a determinados
operadores incumbentes o conocidos).

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, ndm. 2 (2022)

[GD) &v-nc-sh ]

443



Ante tales restricciones las autoridades de competencia han desarrollado unas
herramientas que van de las actuaciones de difusion o formacion, a las colaboraciones
entre las administraciones y las autoridades de competencia para mejorar la regulacion.

La maés relevante de las reacciones de promocion de la competencia existente en el
ordenamiento juridico espafiol es la capacidad de impugnacion por las autoridades de
competencia de los actos administrativos o normas juridicas con rango inferior a la Ley.

Tal capacidad, recogida en el articulo 5.4 de la LCNMC, permite que sean las autoridades
judiciales las que realicen un juicio de adaptacion de las medidas publicas adoptadas a
los principios de buena regulacion (convertidos en norma juridicamente vinculante en
nuestro ordenamiento por el articulo 29 de la LPA)°.

Esta legitimacion activa de las autoridades de competencia espafiolas resulta novedosa si
se compara nuestro ordenamiento con los de nuestro entorno.

La capacidad de las autoridades de competencia de cuestionar ante los tribunales
decisiones de los poderes publicos resulta muy eficiente porque, antes de la realizacion
de una impugnacion, la autoridad tiene la posibilidad de remitir a la administracién
correspondiente un requerimiento previo en el que se indican las restricciones de la
competencia que se han identificado y se le ofrece la posibilidad de justificar la relacion
de las medidas propuestas o adoptadas con razones imperiosas de interés general y la
proporcionalidad de las mismas o de modificar sus decisiones y en consecuencia no seguir
adelante con las restricciones planteadas.

Por ello este cauce puede servir para generar una mejora en la regulacién con el
consiguiente impacto positivo para el bienestar general.

I11. La normativa de competencia y los puertos

Tal como hemos indicado, el derecho de la competencia tiene una finalidad tradicional
de proteger el funcionamiento de los mercados por medio del establecimiento de medidas
que garanticen la tension competitiva en los mercados y generen situaciones de igualdad
entre operadores. El objetivo es conseguir una situacion de ventaja para el interés general
en forma de incremento de operadores que ofrezcan bienes y servicios en condiciones
exigidas de calidad de forma que se amplien las posibilidades de eleccion de los usuarios
de productos y servicios, se incremente la calidad, se incentive la innovacion y, en dltima
instancia, se produzca una bajada en los precios.

® Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, BOE
n° 134, de 5 de junio de 2013; modificada por Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, BOE-A-2013-7705;
Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, BOE-A-2014-7064, Ley 18/2014, de 15 de octubre, BOE-A-2014-
10517; y Ley 38/2015, de 29 de septiembre, BOE-A-2015-10440. Texto consolidado
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-5940 y Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. BOE n° 236, de 2 de octubre de
2015. BOE-A-2015-10565.
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Para conseguir estos objetivos, el ordenamiento juridico establece unos limites en la
actuacion de los operadores econémicos que les impiden maximizar su beneficio en
contra del interés general.

Tales objetivos inspiran también las iniciativas que ha impulsado la Comisién Europea
para generar un acceso mas eficiente a los servicios portuarios de forma que se genere la
maxima competitividad de los puertos europeos.

1. Los servicios de manipulacion de mercancias y su régimen juridico reciente

Espafia forma parte del Convenio n° 137, de la Organizacion Internacional del Trabajo
desde 1975, Esta norma establece la necesidad de garantizar a los trabajadores unos
periodos de empleo o ingresos minimos (art. 2.2) y la posibilidad de que estos disfruten
de los maximos beneficios sociales debido a los nuevos métodos de manipulacién de
mercancias, para lo que se debe fomentar la colaboracién entre empleadores y
organizaciones de trabajadores (art. 5).

La estiba ha gozado desde el Real Decreto 2/1986 de un régimen especial que establecia
una reserva de actividad, que implicaba contratacion prioritaria y exclusiva de
trabajadores vinculados a las Sociedades Andnimas de Gestion de Estibadores Portuarios
(SAGEP).

En el &mbito nacional, la normativa que ha regido el sector de la estiba esta recogida en
la TRLPEMM en su version del RDLeg 2/2011, ya derogada.

Su objeto fue la regulacidon de la prestacion de servicios en los puertos de interés general
exigiendo que las SAGEP fueran participes de la relacién laboral de los estibadores. Esta
norma establecia el régimen laboral de los estibadores (comun o especial) de acuerdo con
el art. 2.1.h) del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, “ET”)!L. También establecia
los requisitos de capacitacion exigibles a los trabajadores.

Los servicios de manipulacion de mercancias tienen en nuestro ordenamiento una
definicién legal que se basa en su contenido y el lugar donde se ejercen (art. 130 del
TRLPEMM).

Se entiende que este servicio abarca las operaciones de carga, estiba, desestiba, descarga
y trasbordo de mercancias, objeto de trafico maritimo, que permitan su transferencia entre
buques 0 entre estos y tierra u otros medios de transporte. Tales tareas deben ser
efectuadas integramente dentro de la zona de servicio del puerto y guardar conexién
directa e inmediata con una concreta operacion de carga, descarga o trasbordo de un
buque determinado.

10 Convenio n° 137 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre las repercusiones sociales de los
nuevos métodos de manipulacion de mercancias, firmado en Ginebra el 25 de junio de 1973, Boletin Oficial
del Estado, 22 de marzo de 1977, n° 69, p. 6488 a 6489.

11 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Boletin Oficial del Estado, 24 de octubre de 2015, n° 255, p. 100224 a
100308.
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La Ley establece que tales tareas deben ser realizadas por trabajadores portuarios
(estibadores) que ha gozado tradicionalmente de una relacién laboral especial, dado que,
para realizar esta tarea tenian que intervenir, tal como se configur6 en Espafa el sistema
juridico tres tipos de agentes: Las empresas estibadoras, los trabajadores y las
asociaciones de éstos?,

Las empresas estibadoras son las que prestan de manera efectiva el servicio publico de
manipulacion de mercancias a los barcos y por ello deben ser titulares de una licencia.

Los estibadores son los trabajadores portuarios que prestan los servicios de manipulacion
de mercancias.

Este servicio se presta de manera irregular (aunque perfectamente previsible) y requiere
de una cualificacion que tradicionalmente se ha ofrecido en exclusiva por las asociaciones
de los propios trabajadores que han cerrado la posibilidad a terceros de realizarla y, en
consecuencia, han mantenido la posibilidad exclusiva de acceder a este mercado laboral.
Ademaés, en lugar de recurrir a un sistema semejante al de otras empresas de trabajo
temporal que proveen de trabajadores adecuadamente cualificados a los demandantes, ara
superar algunos problemas histéricos, tradicionalmente se ha recurrido a bolsas o censos
de estibadores, cuya gestion se ha encomendado a diversas entidades a lo largo de la
historia. En el momento en que la legislacién espafiola fue impugnada ante las
instituciones europeas, los estibadores tenian vinculacion con dos empleadores: las
SAGEP, en régimen laboral especial y las empresas estibadoras, en régimen laboral
coman.

Las SAGEP eran sociedades mercantiles privadas con un triple objeto social declarado
consistente en la contratacion de los estibadores, su formacién y su posterior cesion a
empresas estibadoras.

El articulo 142 del RDLeg 2/2011 contemplaba la constitucion de estas sociedades de
manera opcional -tras la conversion de las previas Sociedades Estatales de Estiba y
Desestiba (SEED) y las Agrupaciones Portuarios de Interés Econdémico (APIE)-. Sin
embargo, las SAGEP fueron constituidas en los puertos de interés general.

De acuerdo con la normativa vigente correspondia a la SAGEP, ex art. 151.6 RDLeg
2/2011, en calidad de empleador, el cumplimiento de las obligaciones salariales y de
Seguridad Social en relacién con los trabajadores por ella contratados. Igualmente, se le
atribuian competencias en materia de formacién de trabajadores, ex art. 152 RDLeg
2/2011.

Las empresas estibadoras debian garantizar la proteccion de los trabajadores en materia
de seguridad y salud laboral en el trabajo, asi como el recargo de las prestaciones de
Seguridad Social en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional durante el
periodo de cesion debido a una falta de seguridad (art. 151.6 y 151.7). También les

12 ODRIOZOLA LANDERAS, A. La especialidad en la relacién laboral de los estibadores portuarios.
Zarautz: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2002.
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correspondia legalmente el ejercicio de las facultades de direccion y control de la
actividad laboral (art. 151.8).

Las empresas estibadoras que deseasen prestar el servicio de manipulacion de mercancias
en los puertos de interés general estaban obligadas, ex art. 143. 1 RDLeg 2/2011, a
participar en el capital de la SAGEP del puerto correspondiente, salvo que contasen
con licencia de autoprestacion. Incluso en ese caso, las empresas debian contratar, en
régimen laboral comun, con trabajadores de las SAGEP en la cantidad correspondiente a
las jornadas trabajadas en el dltimo afio prestando el servicio de manipulacion de
mercancias.

Ademas, las empresas estibadoras estaban obligadas, ex art. 150, a contratar de manera
prioritaria a los trabajadores de las SAGEP, a traves de ofertas nominativas o
innominadas. Esta exigencia implicaba que tan solo podian contratar libremente a otros
trabajadores, con la cualificacion exigida por ley, en defecto de personal portuario
adecuado, insuficiente, o en caso de rechazo de las ofertas. Ademas, el nimero de
trabajadores que debian contratar en régimen comun debia cubrir, en todo caso, al menos
el 25% de la actividad de la empresa en computo interanual, en el ambito de este servicio,
y sin perjuicio de lo dispuesto en la correspondiente licencia o en los Pliegos de
Prescripciones Particulares.

El incumplimiento de esta obligacién se contemplaba como causa de extincion de las
licencias de prestacion del servicio de manipulacion de mercancias.

Los trabajadores portuarios tenian, como hemos indicado, una relacién laboral doble, ya
que su vinculo juridico se realizaba tanto con la SAGEP como con la empresa estibadora
(art. 149.1).

El ET reconocia en su art. 2.1.h) una relacién laboral especial a los estibadores
portuarios que prestasen sus servicios por medio de las SAGEP a las empresas
estibadoras, cuando tales entidades desarrollasen su actividad en el ambito portuario de
manera exclusiva. La especialidad de esta relacién pudo tener razones histéricas muy
alejadas en el tiempo.

En cualquier caso, el art. 151 RDLeg 2/2011, disponia que la relacién juridica entre los
estibadores y la SAGEP tan solo podia tener generarse por tiempo indefinido y que la
asignacion de los trabajadores a las diferentes empresas se realizaria por medio de un
sistema de rotacion.

Tal relacion juridica se extinguia, ademas de por las causas del art. 49 del ET, por
voluntad de la SAGEP cuando el trabajador rechazase varias ofertas de empresas
estibadoras adecuadas a su categoria profesional (art. 151.3). Para ello, era necesario que
la oferta garantizase al menos los mismos ingresos y condiciones que la SAGEP y que el
rechazo se hiciese en un plazo inferior a dos afios desde el rechazo anterior (art. 151.3).

La relacion juridica de régimen laboral comdn con las empresas estibadoras se regia por
lo dispuesto en el art. 150 RDLeg 2/2011 vy las disposiciones del ET.
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Este régimen juridico implicaba que los trabajadores eran contratados en primer lugar por
las SAGEP con el objetivo fundamental de realizar la cesion a las empresas estibadoras.
Incluso si no se realizaba cesion de un trabajador concreto, su relacion laboral se mantenia
vigente a pesar de no existir prestacion laboral. Esta situacion se daba exclusivamente en
los supuestos en que el trabajador no tenia la formacion suficiente para ser objeto de
cesion y con el objeto de completarla.

La cesion del trabajador a la empresa estibadora podia realizarse en diversas modalidades
ya que podia ser una cesion temporal a tiempo completo (de manera que la SAGEP
conservaba su condicion de empleador y el trabajador prestaba los servicios en régimen
laboral especial) o una cesion por tiempo indefinido y a tiempo completo. En ese caso, el
trabajador tenia una relacion laboral comun con la empresa estibadora y la relacion
especial con la SAGEP quedaba suspendida (art. 150.2). Incluso en ese caso, el trabajador
tenia la posibilidad de reanudarla al término de tal prestacion, salvo que la extincion de
la relacion comun hubiese sido por dimision del trabajador, despido disciplinario
procedente o por mutuo acuerdo (art. 150.2).

Las relaciones laborales de los estibadores se regian, ademas de por las normas vigentes
en cada momento por las normas convencionales propias; es decir, junto con las normas
juridicas ordinarias, la relacion se regia por los convenios colectivos aprobados por los
agentes de la relacién juridica en cuestion.

Desde julio de 2013 la norma convencional vigente para este sector fue el IV. Acuerdo
Marco suscrito por la patronal ANESCO y los sindicatos CETM, UGT, CC. OOy CIG®,

Este Convenio colectivo era aplicable a las relaciones laborales, comunes o especiales,
entre las empresas y trabajadores que prestasen servicios de manipulacién de mercancias
en los puertos comerciales espafioles. Podian existir convenios de puerto aunque éstos
debian respetar en todo caso, lo dispuesto en el convenio sectorial estatal.

2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El sistema juridico descrito fue objeto de una denuncia ante las instituciones europeas por
considerar que atentaba contra las libertades de la UE en la medida en que limitaba las
posibilidades de los operadores protagonistas en el trafico maritimo de decidir de manera
autonoma las condiciones en que prestan su servicio comercial estableciendo barreras de
entrada en el mercado injustificadas*.

Es decir, resultaba contrario a los principios que hemos descrito previamente sin que
existiese una razon imperiosa de interés general afectada por las limitaciones.

13 Resolucién de 17 de enero de 2014, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el 1V. Acuerdo para la regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria. Boletin
Oficial del Estado, de 30 de enero de 2014, n°. 26, p. 6257 a 6295.
14 ALVAREZ DE LA ROSA, M. “El trabajo en la estiba portuaria: la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (Sala Sexta) de 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13”. Trabajo y Derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales. 2015, N°4, pp. 91-93.
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La Comisién Europea presentd por ello un recurso contra el Reino de Espafia por
considerar que el régimen aplicable a los servicios de manipulacion de mercancias
constituia una restriccion a la libertad de establecimiento (parrs. 26 y 28).

La Comision alego que las restricciones del régimen portuario espafiol no eran adecuadas
ni necesarias para garantizar la calidad del servicio y la proteccion de los trabajadores, ya
que tales objetivos podian alcanzarse con otras medidas menos restrictivas y conformes
al art. 49 TFUE como las adoptadas por otros EM (parrs. 42, 44).

El caso fue resuelto por medio de la STJUE de 11 de diciembre de 2014, en el asunto C-
576/13.

La sentencia afirmd de manera taxativa que el régimen aplicable a los servicios de
manipulacion de mercancias constituia una restriccion a la libertad de establecimiento
(pérrs. 26 y 28) al imponer a las empresas que quisiesen desarrollar su actividad en
puertos espafoles la obligacion de inscribirse en la SAGEP del puerto correspondiente,
participar en su capital, contratar prioritariamente a los trabajadores de la SAGEP v,
ademas, contratar de manera permanente a un nimero minimo de ellos.

Estas obligaciones exigian a las empresas estibadoras modificar sus plantillas y
estructuras de empleo, asi como sus politicas de contratacion. Estas exigencias afectaban
a la politica comercial de las empresas al suponer unos costes tan elevados que podian
obstaculizar su entrada hasta el punto de considerarse una barrera de entrada en el
mercado y un obstaculo al ejercicio de la libertad de establecimiento en los puertos
espafoles de interés general (parrs. 29 y 30). El régimen de contratacion, ademas, podia
incluso forzar a las empresas a contratar mas de los empleados que realmente necesitaban
(parr. 30).

El TIUE considerd que las obligaciones que establecia el régimen portuario espafiol
constituian una restriccion a la libertad de establecimiento del art. 49TFUE, pudiendo
Ilegar a impedir el establecimiento de estos Gltimos en los puertos espafioles (parrs. 37,38)
incluso aunque se impusieran de manera idéntica a operadores espafioles y los de otros
EM.

También establecio que las restricciones a la libertad de establecimiento permitidas por
el Tratado son tan solo aquéllas que persiguen un objetivo legitimo compatible con el
Tratando, justificadas por razones de imperioso interés general, idoneas y proporcionales
para garantizar tal objetivo (parrs. 47 y 48).

Consider6 que, a pesar de que los objetivos perseguidos por la legislacion espafiola
constituian razones de interés general, las medidas no eran indispensables para garantizar
su consecucion, sino que cabrian otras medidas menos restrictivas e igualmente validas a
tal efecto (parrs. 50,51,53, 55).

Finalmente, concluyo que la restriccion a la libertad de establecimiento impuesta por la
normativa espafiola, objeto del recurso de incumplimiento interpuesto por la Comisién,
no estaba justificada, por ir mas alla de lo estrictamente necesario para la consecucion de
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los objetivos perseguidos, considerando fundado dicho recurso (péarrs. 56, 57). Por tanto,
la Sala Sexta del TJUE resolvio a favor de la Comision y condeno en costas a Espafia
(pérr. 58)°.

IV. Reacciones ocurridas en el ordenamiento espafiol a la sentencia del TJUE
1. El procedimiento de infraccion contra Espafia

La Sentencia del TJUE exigia que se modificara el regimen espafiol de la estiba y, dado
que tales modificaciones no se realizaban, la Comision comenzo6 un procedimiento de
incumplimiento contra Espafia, con arreglo al art. 260 TFUE. En el mismo la Comision
solicitaba que se declarase el incumplimiento por Espafia de las obligaciones que le
incumben al no haber adoptado las medidas oportunas antes del 20 de septiembre de 2015
(pérrs. 18, 19).

También solicitaba que se condenara a Espafia a pagar una multa coercitiva por cada dia
de retraso en la ejecucion.

El TJUE declaré que Espafa habia incumplido sus obligaciones en virtud del art. 260.1
TFUE, por no adoptar las medidas para ejecutar la sentencia en el plazo previsto y le
condeno a pagar una cantidad a tanto alzado de 3 millones de euros y las costas.

2. Real Decreto- Ley 8/2017, de 12 de mayo

En el afio 2017 se aprobd el RDL 4/2017que trataba de adaptar el régimen laboral espafiol
de los estibadores a las exigencias de la STJUE.

La modificacion fue prevista por via de RDL por lo que debia ser convalidado por el
Congreso en un plazo de 30 dias. En virtud del art. 86.2 CE, fue derogado por el Acuerdo
del Congreso de los Diputados de 16 de marzo de 2017.

El mismo afio se aprob6 el RDL 8/2017, que fue convalidado por el Congreso de los
Diputados el 18 de mayo.

Lanorma suprimia la relacion laboral especial del art. 2.1.h) ET (disp. Derogatoria Unica);
establecia un sistema basado en la libertad de contratacion de los estibadores, previo
cumplimiento de los requisitos de capacitacion profesional (art. 2), y planteaba la creacion
de los Centros Portuarios de Empleo (CPE) para la contratacion y posterior cesién
temporal de trabajadores a las empresas, sin que estas estuviesen obligadas a participar
en los mismos (art. 4)*°.

También establecié un plazo de un afio para que los convenios colectivos basados en la
normativa anterior fueran adaptados a la nueva regulacion.

15 FEERNANDEZ AVILES, J.A. “La estiba sigue en conflicto: Liberalizacién de mercados vs. Garantias
sociales”. Estudios Financieros, Revista de trabajo y de Seguridad Social. 2017, n° 409, pp. 5-14.

16 CABEZA PEREIRO, J. “Capitulo 7. Algunos interrogantes sobre los Centros Portuarios de Empleo”. En
CARBALLO PINEIRO, L. Retos presentes y futuros de la politica maritima integrada de la Unidn
Europea. Barcelona: J.M. Bosch Editor. 2017, pp. 201-224.
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Igualmente establecia un plazo de 3 afios desde su entrada en vigor para que las SAGEP
existentes se disolvieran o transformaran en CPEs o ETTs de manera acorde a la
normativa de competencia.

3. Modificacion del IV Acuerdo Marco, la incoacion de procedimiento sancionador
por la CNMC y el RDL 9/2019

El RDL 8/2017 exigia la modificacion del convenio colectivo de los trabajadores de la
Estiba que regulaba sus relaciones laborales con sus empleadores.

Por ello, el 1 de junio de 2017, patronal y sindicatos constituyeron la Comision
Negociadora del V Acuerdo Marco Estatal para la regulacion de las relaciones laborales
del sector de la estiba portuaria que sustituiria al vigente IV Acuerdo®’.

En la reunion de 29 de junio de 2017 de la citada Comisién Negociadora se adopto, el
acuerdo de Proceder a una modificacion puntual del 1V Acuerdo para incorporar la
obligacion de subrogacion de los trabajadores en el caso de que una empresa hiciese uso
de la facultad prevista por la Disposicion transitoria tercera del Real Decreto-ley 8/2017
y decidiera separarse de la SAGEP en los seis primeros meses del periodo transitorio
fijado?®.

La modificacién consistié en la adicion de una Disposicion adicional séptima con la
siguiente redaccion?®:

“Sexto. Acuerdo de modificacion del IV-ASE, mediante la adicion de una nueva disposicion
adicional.[...] «Disposicion adicional séptima.

Aquellas empresas que opten por decidir su separacion de la SAGEP en virtud de lo dispuesto
en la disposicion transitoria primera del Real Decreto-ley 8/2017, se subrogaran el personal
de la estiba portuaria, que a fecha de la entrada en vigor del citado Real Decreto-ley integraba
la plantilla de la SAGEP, en proporcién a su participacion accionarial en la correspondiente
sociedad. En consecuencia, el citado personal, tendra derecho a su incorporacién voluntaria
en dichas empresas estibadora en las mismas condiciones laborales individuales y colectivas
gue posee actualmente. Este supuesto se regira, por analogia, por lo previsto en el articulo
44 del estatuto de los trabajadores para la sucesién de empresas y seguiran rigiéndose por el
IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria
(BOE numero 26, de 30 de enero de 2014), incluida la presente modificacion y otras que se
acuerden, y por los convenios colectivos sectoriales del puerto en vigor a la fecha de la firma
de esta disposicién adicional o sus modificaciones posteriores, hasta su sustitucion por el V
Acuerdo o por los nuevos convenios colectivos sectoriales y de pluralidad de empresas u otros
que resulten aplicables.

En el caso de que todas las empresas decidan la separacion de la SAGEP vy, por tanto, se
proceda a su liquidacién, igualmente, los trabajadores tendran derecho a la subrogacién en
las empresas estibadoras segin su porcentaje de participacion en el capital de la SAGEP.

17 Acta de Constitucion de la Comision Negociadora del V Acuerdo Marco Estatal de la reunién de 1 de
junio de 2017, aportada por ANESCO en contestacion a requerimiento de informacion realizado por la DC
(folios 137 a 139).

18 Acta de la Comision Negociadora del V Acuerdo Marco Estatal reunida el 29 de junio de 2017, aportada
por ANESCO en contestacidn a requerimiento de informacion realizado (folios 261 a 265).

19 El documento se publicé como convenio colectivo estatutario de los previstos en el articulo 82 del
Estatuto de los Trabajadores.
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Antes de que se ejecute por las empresas las decisiones de separacion de la SAGEP, deberéan
informar a la Comision Paritaria Sectorial Estatal, que incorpora a sus competencias la
emision de informe preceptivo sobre sus efectos y sobre el sistema de asignacion de
trabajadores a cada empresa que se pactard en el &mbito estatal. Asimismo, la Comision
Paritaria Sectorial Estatal asume la competencia de interpretacion y resolucion de conflictos
de la presente disposicién adicional.

La presente Disposicion adicional tendré eficacia desde la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley 8/2017 .

Posteriormente, se llevaron a cabo otras dos modificaciones puntuales del Acuerdo. Una
de ellas atribuia a la Comision Paritaria Sectorial Estatal una nueva funcion respecto de
la subrogacion del personal estibador, consistente en: “5) Las de interpretacion de las
condiciones de subrogacién estipuladas en el presente convenio colectivo y resolucién
de discrepancias y, en su caso, mediacion, surgidos en los procesos de subrogacion y
determinacion de excedentes estructurales, asi como conocer, con caracter previo a la
via jurisdiccional, de las discrepancias, controversias y reclamaciones que puedan
suscitarse, individual y colectivamente, como consecuencia de la aplicacion de los
procesos regulados en la Disposicién Adicional séptima”?°.

La otra modificacion afecta a la disposicion adicional séptima del 1V Acuerdo, y afiade
un apartado segundo en relacion con las condiciones de asignacion de los trabajadores
subrogados por la empresa que decida separarse de la SAGEP con el fin de que la
posicién competitiva de dichas empresas no se vea perjudicada tras su separacion?!.

“El sistema de asignacion de los trabajadores de la SAGEP a los que se ofrecerd, de acuerdo
con la modificacion de la disposicion adicional séptima del IV Acuerdo, la incorporacién
voluntaria a la empresa estibadora que se separe de aquella en virtud de lo previsto en la
disposicién transitoria primera del Real-Decreto-ley 8/2017, se deberd regir por los
siguientes principios:

(i) El ejercicio del derecho de separacién de cualquier socio de las SAGEP se debe producir
dentro de la mas estricta neutralidad en relacion con la situacion anterior a la separacion y
evitando, en particular, que la posicion competitiva de las empresas que ejerzan dicho
derecho se vea perjudicada tras su separacion.

(ii) EI nimero de trabajadores a subrogar se determinard mediante la estricta aplicacién de
la regla de proporcionalidad en funcién del porcentaje de participacion de la empresa
estibadora en el capital social de la SAGEP.

(iii) Una vez determinado el numero total de trabajadores objeto de subrogacion, se
concretara su distribucién por categorias y especialidades en funcién de las empleadas por
la empresa separada de la SAGEP durante los doce meses anteriores a la fecha de la
comunicacion de separacion, con objeto de que la combinacion de trabajadores que se le
asignen tras la separacion resulte adecuada a las necesidades operativas de la empresa
conforme al dato objetivo acreditado durante el indicado periodo.

20 publicado mediante Resolucién de 7 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que
se registra y publica el Acuerdo parcial de modificacion del IV Acuerdo estatal para la regulacion de las
relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria (63 de 13 de marzo de 2018, pag. 29740).

21 Resolucion de 7 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el Acuerdo parcial de modificacion del IV Acuerdo (BOE 63 de 13 de marzo de 2018), que fue aprobado
por la Comision negociadora del IV Acuerdo con el mismo apoyo que el acuerdo de modificacidn aprobado
en fecha 20 de diciembre de 2017.
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La informacién sobre la distribucion por categorias y especialidades de trabajadores
empleada por la empresa separada de la SAGEP durante los doce meses anteriores a la fecha
de la comunicacion de separacién se considerara estrictamente confidencial para el resto de
empresas y solo sera conocida por los gestores de la SAGEP, que asumiran un compromiso
de reserva sobre la informacion facilitada.

(iv) Para garantizar la neutralidad de la medida para las empresas que se separen y, en su
caso, las que permanezcan, y las condiciones de trabajo individual y colectivas indicadas en
el apartado 1 anterior, la empresa que haya decidido su separacion, la SAGEP y la
Representacion Legal de los Trabajadores deberan tener en consideracion el nivel de
ocupacion del personal objeto de subrogaciony, a tal efecto, podran acordar la subrogacién
de los trabajadores a tiempo parcial entre las mismas, en proporcién al nivel de ocupacion
entre las empresas en el periodo de doce meses indicado en el apartado anterior.

(v) Una vez determinados el nimero de trabajadores por categorias y, en su caso,
especialidades, la SAGEP hara publica la oferta de subrogacion de la empresa saliente. La
aceptacion de la oferta sera voluntaria para los trabajadores y, en el caso de que el niamero
de voluntarios sea superior al de puestos a cubrir por cada categoria y especialidad, tendra
preferencia, alternativamente, el de mayor y menor antigtiedad en la SAGEP.

(vi) Lo dispuesto en los apartados (ii) a (v) anteriores se aplicara siempre y cuando la empresa
gue haya decidido su separacién, la correspondiente SAGEP y la Representacion de los
Trabajadores no acuerden otros criterios diferentes o complementarios, que habran de ser,
necesariamente, respetuosos con lo establecido en el apartado (i) anterior. La decision asi
adoptada debera someterse al informe previo de la Comisién Paritaria Sectorial Estatal,
conforme a lo establecido en el apartado 1 anterior.”

El detallado contenido de este convenio colectivo fue considerado potencialmente
contrario a la competencia y a las modificaciones normativas exigidas por la Union
Europea en la medida en que mantenia diversas cuestiones que impedian una libertad real
de los operadores de fijar sus condiciones comerciales.

Por esta razén se inco6 un expediente sancionador por la CNMC contra la asociacion de
empresas estibadoras y los sindicatos al considerar que se trataba de un acuerdo contrario
a la competencia por exceder en su contenido de las cuestiones esenciales a un convenio
colectivo y limitar la libertad de las empresas de fijar de manera independiente su politica
comercial®.

Las mencionadas disposiciones implicaban una uniformizacién de los sistemas de
contratacion y subrogacién de los trabajadores, favoreciendo a los que habian formado
parte de las SAGEP, permitiendo participar en la toma de decision a una entidad en que
participaban todos los competidores e impidiendo por tanto la competencia en un
elemento de gran relevancia para las empresas estibadoras.

El expediente fue instruido por la Direccion de Competencia de la CNMC vy elevado al
Consejo proponiendo que declarara la existencia de una infraccion de competencia
consistente en una restriccion de la libertad de contratacion de trabajadores para la

22 El 3 de noviembre de 2017 se incoa el expediente sancionador S/DC/0619/17, Acuerdo marco de la
estiba. La CNMC incoa expediente sancionador contra patronal y sindicatos por posibles précticas
restrictivas de la competencia en el sector de la estiba. Madrid: 2017.
https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Notas%20de%20prensa/2017/20171106_NP_in
coacién_Estiba_2_.pdf
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prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias y de la libertad de las
empresas titulares de la licencia para la prestacion de dicho servicio de participar o no en
sociedades cuyo objeto social sea la puesta a disposicion de los citados trabajadores.

Antes de finalizar la tramitacion del expediente sancionador de la CNMC, el Gobierno
aprobo el RDL 9/2019, de 29 de marzo®.

La norma modifica la Ley 14/1994, por la que se regulan EETs, “para su adaptacion a la
actividad de estiba” (art. 2).

Los principales cambios introducidos por esta regulacion se centraban en una regulacion
especifica para los CPEs contenida en el capitulo V de la propia norma y su reglamento
de desarrollo (art. 2).

También se reconocia a las empresas estibadoras el ejercicio de las facultades de
organizacion y direccion de los trabajadores, en los términos previstos en el art. 20 ET,
aunque la contratacién fuera realizada por medio de un CPE o una ETT (art. 3).

Finalmente, la norma establecia la posibilidad de que los agentes sociales establecieran,
mediante acuerdo y durante el periodo transitorio del RDL 8/2017, un mecanismo de
subrogacion del personal de las SAGEP, para las empresas deseen separarse de estas,
convertirse en CPE o disolverse (art 4).

La norma confirié un plazo de 9 meses para que se adaptaran a su contenido los convenios
colectivos?,

4. Plan de ayudas extraordinarias para la adaptacion del sector de la Estiba

Por medio del RD 257/2019, de 12 de abril se establecié un sistema de ayudas
extraordinarias al sector?.

En esta norma se abordaron esencialmente dos cuestiones, la modificacion de la duracion
de las horas de préacticas no laborales requeridas para la obtencion del certificado de
profesionalidad (art.1.1) y la fijacion de unas bases reguladoras para la concesién directa
de ayudas especiales a los trabajadores portuarios afectados por la STJUE.

Se trataba de favorecer, por medio del establecimiento de ayudas econémicas directas,
las salidas voluntarias de los trabajadores de mayor edad para tratar de conseguir una
reestructuracion pacifica del sector.

23 Real Decreto- Ley 9/2019, de 29 de marzo, por el que se modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la
gue se regulan las empresas de trabajo temporal, para su adaptacion a la actividad de la estiba portuaria y
se concluye la adaptacion legal del régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de
manipulacion de mercancias. Boletin Oficial del Estado, 30 de marzo de 2019, n° 77, p.32836 a 32849.

24 CABEZA PEREIRO, J. “Derecho de la competencia, libertad de establecimiento y de-colectivizacion de
las relaciones de trabajo”. Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales. 2015,
n°3. 2015, p. 36-51.

25 Real Decreto 257/2019, de 12 de abril, por el que se establecen las normas para la concesion de ayudas
especiales para la adaptacion del sector de la estiba portuaria. Boletin Oficial del Estado, 13 de abril de
2019, n° 89, p.38636 a 38650.
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Para conseguirlo, se concedié a los trabajadores que rescindieran voluntariamente su
contrato laboral con una empresa estibadora, la SAGEP o el CPE, un subsidio mensual,
del 70% del promedio de las percepciones salariales en los doce meses anteriores a la
presentacion de la solicitud, hasta que el trabajador cumpla con la edad ordinaria de
jubilacion (art. 2.2).

Ademas, se les reconocio la posibilidad de mantener la cotizacion en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar durante ese tiempo, manteniendo una
base de cotizacion equivalente al promedio de los doce meses anteriores (art. 2.3).

5. Elementos esenciales del expediente sancionador de la CNMC

Como hemos indicado previamente, la CNMC habia abierto un expediente sancionador a
los agentes firmantes del IV Acuerdo Marco por considerar que sus normas podian
contener un acuerdo contrario a los articulos 1 LDC y 101 TFUE por diversas cuestiones,
incluyendo la subrogacién de trabajadores en un modo determinado durante la extincion
de las SAGEP.

Tal como hemos visto, el RDL 9/2019 establecia la posibilidad de que los agentes sociales
pactaran un mecanismo de subrogacion del personal de las SAGEP, para las empresas
que deseen separarse de estas, convertirse en CPE o disolverse.

Recordamos también que el articulo 4 de la LDC establece que, “sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la
competencia”, no cabe la posibilidad de aplicar las prohibiciones de la Ley espafiola de
competencia (es decir, las infracciones) “a las conductas que resulten de la aplicacion de
una ley”.

Debia aclararse, por tanto, si el sistema de subrogacion contenido en el IV Acuerdo Marco
de la Estiba generaba un problema de competencia, si se consideraba amparado por la
mencionada disposicion y era acorde con el derecho europeo de la competencia.

Este extremo fue planteado por el Consejo de la CNMC al TJUE por medio de una
cuestion prejudicial en que se plantearon varias preguntas?®:

La primera cuestion consistia en dilucidar si el art. 101 TFUE permite o no acuerdos,
aunque sea denominados convenio colectivo, que impongan la subrogacion de
trabajadores vinculados con las SAGEP a las empresas que se separan de ellas.

La segunda consistia en si determinar si el RDL 9/2019 contraviene el art. 101 TFUE, por
amparar los convenios colectivos que imponen una forma de subrogacion de trabajadores
que, ademas de exceder las cuestiones laborales, genera una armonizacion de condiciones
comerciales.

La tercera cuestionaba si, en el caso de que tales disposiciones fueran contrarias al DUE,
la jurisprudencia del TJUE debia llevar a considerar la existencia de una primacia del

26 CNMC. Acuerdo por el que se eleva cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea al
amparo del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea y se suspende el
procedimiento sancionador. Madrid: 2019 https://www.cnmc.es/sites/default/files/2541615 42.pdf.
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DUE que obligaria a la CNMC inaplicar las disposiciones del Derecho interno que sean
contrarias al art. 101 TFUE.

La cuarta cuestion planteaba en qué medida la CNMC podria imponer multas
sancionadoras y coercitivas a las entidades que lleven a cabo tales comportamientos, en
el caso de que sean contrarios a Derecho.

El Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 16 de septiembre de 2020 declar6 inadmisible
la cuestion, tras un cambio de tendencia en una jurisprudencia que se habia asentado en
decisiones anteriores. En ella se habian aceptado cuestiones prejudiciales del Tribunal de
Defensa de la competencia espafiol e incluso de Organos administrativos como
organismos de recursos contractuales?’. Sin embargo, en este supuesto el TJUE consider
que el carécter administrativo del procedimiento sancionador llevado a cabo por la
autoridad espafiola impedia a este organismo presentar una cuestion prejudicial.

Por ello la CNMC continué con la tramitacion del expediente abordando cuestiones
relevantes que se analizan a continuacion.

A pesar de esta decision, las alegaciones presentadas por la Comision Europea en el curso
de la cuestion prejudicial planteada, mencionadas en la resolucion sancionadora, fueron
de extraordinaria utilidad para resolver el asunto.

A. Aplicacion del Derecho de la Competencia a los convenios y la negociacion
colectiva

Como hemos indicado previamente, el Derecho de la competencia se aplica
ordinariamente a las relaciones comerciales entre operadores para evitar conductas que
tienen aptitud de generar efectos negativos en el mercado y en la sociedad. Son las
ventajas que se derivan de la existencia de competencia en un mercado (mejor calidad,
innovacion, mayor eficiencia o mejores precios) las que justifican las limitaciones en la
autonomia de la voluntad que supone la aplicacion de la normativa de Defensa de la
Competencia nacional y europea.

También hemos recordado en la parte introductoria de este articulo que los principios de
libre competencia no son absolutos y deben ponderarse por el legislador (europeo y
nacional) con otros bienes juridicos dignos de proteccion. Por ello debe recordarse que
las normas de competencia ceden cuando existen valores que lo requieren.

Tal ponderacion, sin embargo, no puede ser realizada por los particulares, sino que, en
nuestro ordenamiento, los parametros que la permiten se contienen en el Derecho de la
Union Europea (en forma de razones imperiosas de interés general) y en el ordenamiento
juridico interno (en forma de normas con rango de Ley).

27 \éase la SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Novena) de 16 de septiembre de 2020
Asunto C-462/19, o los precedentes Sentencia de 16 de julio de 1992, Asociacién Espafiola de Banca
Privada y otros (C-67/91, EU:C:1992:330), en la que el Tribunal de Justicia admitié implicitamente la
admisibilidad de una peticién de decisién prejudicial planteada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia, TJUE. Su Sentencia de 20 de septiembre de 2018, asunto C-546/16, Montte, S.L., y
Musikene, ECLI:EU:C:2018:752, tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada por el
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi
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La negociacion colectiva ha sido tradicionalmente considerada uno de los &mbitos que
quedan fuera del &mbito de aplicacion de la normativa de competencia ya que su objetivo
es proteger los derechos de los trabajadores como un valor superior al funcionamiento
adecuado del mercado.

El objetivo de la negociacion colectiva esta perfilado por la regulacion y la jurisprudencia
y, aunque es un concepto que se va adaptando a los tiempos, tiene un contenido
determinado. No cabe por tanto incluir dentro de un convenio colectivo cuestiones que
limiten la libertad de los empleadores de determinar de manera independiente su politica
comercial, ya que, en ese caso, nos encontrariamos con una conducta que puede ser
contraria a la competencia.

La resolucion de la CNC de 24 de septiembre de 2009 en el expediente empresas
estibadoras, recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional segun la cual, las partes
negociadoras de un convenio colectivo no tienen libertad absoluta a la hora de fijar el
ambito de aplicacidon del convenio, sino que estan sujetas a limites y a los requisitos
legales?®.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de marzo de 2016, por la que se confirma la
mencionada resolucién de la CNC, sefiala:

“Por ello, estimamos que el pronunciamiento de la Sala de instancia, relativo a reconocer los
efectos potencialmente lesivos del Derecho de la Competencia del IV Acuerdo para la
regulacién de las Relaciones Laborales del Sector de la Estiba Portuaria, firmado entre
ANESCO, CETM, CIG y LAB es acorde con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y la competencia de la Comision Nacional de la Competencia para considerarle
responsable de la infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y del
articulo 1 del Tratado CE, expuesta en la sentencia de 3 de marzo de 2011 (C-431/09), que -
a sensu contrario- somete a la plena aplicabilidad del articulo 81 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea aquellos acuerdos celebrados en el marco de negociaciones colectivas
entre empresarios y trabajadores que incorporan clausulas que no pretenden, por su objeto
0 naturaleza, mejorar las condiciones de empleo y de trabajo de los trabajadores afectados,
y cuyo designio final -como acontece en el presente supuesto segln razona acertadamente el
Tribunal sentenciador, es tratar de perjudicar los intereses de las empresas no estibadoras
al restringirles la posibilidad de desarrollar sus actividades de prestacion de servicios
portuarios complementarios, asi como los derechos de los trabajadores pertenecientes a
empresas no estibadoras ”.

Esta doctrina se corresponde con la derivada del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
Asi se ha expuesto en la resolucién de esta Sala, de 26 de julio de 2018, dictada en el
expediente S/DC/0596/16 Estibadores Vigo:

“Como se afirmo en la Resolucion del Consejo de la CNC de 24 de septiembre de 2009, y
reitero el 6rgano instructor, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1999,
asunto C- 67/96.- Albany International BV contra Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie.- Peticion de decisién prejudicial: Kantongerecht Arnhem - Paises Bajos (en
adelante Sentencia Albany) niega la exclusion per se de los convenios colectivos de la
aplicacion de las normas de competencia, imponiendo a las autoridades de competencia un

28 STC 136/1987, dictada en el recurso de amparo 267/1986, promovido por «Bimbo, Sociedad Anénima,
contra la sentencia del Tribunal Central de Trabajo, de 3 de febrero de 1986, dictada en el recurso nam.
40/1985.
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examen previo de la naturaleza y objeto del acuerdo antes de concluir si es 0 no de
aplicacion el articulo 101.1 del TCE.

La Sentencia Viking, relativa a las restricciones a la libertad de establecimiento derivadas de
la aplicacion de un convenio colectivo considera que, si bien la finalidad de proteger a los
trabajadores constituye un derecho fundamental que puede justificar, en principio, una
restriccion a una de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado, dichas medidas
deben ser las adecuadas para obtener el objetivo legitimo y no deben ir mas alla de lo
necesario para conseguirlo®. El Tribunal no respalda una exencién incondicionada per se,
de lo que se deduce que no es suficiente que el acuerdo sea negociado entre interlocutores
sociales para guedar excluido del &mbito de aplicacién de las normas del Tratado, sino que
es necesario que cumpla unos requisitos minimos®.

Por tanto, cuando el acuerdo o convenio va mas alla de esos ambitos (tales como las
cuestiones relacionadas con los salarios, las vacaciones, la jornada laboral, la organizacion
del trabajo), las autoridades de competencia, de acuerdo con la doctrina de la Sentencia
Albany, deberan analizar la naturaleza y objeto del mismo antes de decidir si cae bajo las
normas de competencia o estd excluido de las mismas. En ese analisis habran de prestar
especial atencion no solo a las materias que trate el convenio, sino también, a si establece
obligaciones a terceros o afecta a otros mercados de una forma no justificada por el objetivo
de la negociacion colectiva.”

La Sentencia Albany, del Tribunal de Justicia, determind que debe analizarse la naturaleza
y objeto de las clausulas contenidas en el Convenio para determinar si las mismas entran
0 no en el ambito de aplicacion de la normativa europea de competencia®!. Para ello deben
traerse a colacion las conclusiones del Abogado General Whal en el asunto FNV Kunsten:

“Cuestiones como el salario, la jornada laboral, el derecho a vacaciones, las pensiones, los
seguros médicos o la asistencia sanitaria son el nicleo de la negociacion colectiva. Si se
privase a los trabajadores de la posibilidad de negociar estas cuestiones libremente, se
frustraria la esencia de su derecho de negociacion colectiva.

Por el contrario, no existe ningtin motivo valido para conceder esa amplia proteccion legal
(es decir, inmunidad total frente al Derecho de la competencia), cuando los trabajadores
asalariados negocian con empresarios cuestiones que Unicamente afectan a sus condiciones
de empleo o de trabajo de forma indirecta. Los trabajadores (y empresarios) conservan el
interés en la negociacién colectiva aun cuando lo acordado en cuestiones que no producen
un efecto inmediato y significativo en sus condiciones laborales o de trabajo esté
potencialmente sujeto a revision con arreglo a la normativa sobre competencia.

29 Véase Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de diciembre de 2007,
cuestion prejudicial en el Asunto C-438/05, International Transport Workers’ Federation and Finnish
Seamen’s Union v. Viking Line (2007) ECLI:EU:C:2007:772.

30 Véase igualmente el asunto C-341/05, Laval un Partneri Ltd v. Svenska Byggnadsarbetareférbundet (2007)
ECLI:EU: C: 2007:809. La citada jurisprudencia ha ido evolucionando en un grupo de asuntos entre los que
destacan el C-346/06, Dirk Riffert v. Land Niedersachsen (2008) ECLI:EU:C:2008:189; el C-319/06,
Commission v. Luxembourg (2008) ECLI:EU:C:2008:350, y el C-115/14 RegioPost GmbH & Co. KG v
Stadt Landau in der Pfalz (‘RegioPost’) ECLI:IEU:C:2015:760 que hacen refencia fundamentalmente a
cuestiones salariales sin que se alteren las consideraciones recogidas.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1999, asunto C- 67/96.- Albany International
BV contra Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie.- Peticion de decision prejudicial:
Kantongerecht Arnhem - Paises Bajos.
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También resulta relevante la Sentencia Holship del Tribunal de la Asociacion Europea de
Libre Comercio (AELC)*2. En ella el Tribunal manifiesta que para que unas clausulas
estén exentas de la aplicacion de las normas de la competencia resulta necesario que
persigan el objetivo de mejorar las condiciones de trabajo y empleo en el sentido de
cuestiones centrales de la negociacion colectiva tales como “salarios, horarios de trabajo
y otras condiciones de trabajo, incluyendo también, entre otros, la seguridad, el ambiente
de trabajo, las vacaciones, la formacion, los procedimientos de informacién y consulta o
la participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa”. El Tribunal afirma que
deben analizarse las clausulas concretas de manera individual.

La aplicacion de esta jurisprudencia al supuesto analizado llevé a considerar que la
fijacién de unas determinadas condiciones en que se fija la subrogacion (con intervencién
de competidores y seleccion de unos trabajadores frente a otros) excedian del contenido
intrinseco a la negociacion, ya que no se considera que tienen como objetivo “mejorar
directamente las condiciones de trabajo de los estibadores”, sino que discriminan a unos
frente a otros y a unas empresas frente a otras segtin el modelo de negocio por el que han
optado®3,

B. El concepto de empresa en derecho de la competencia y el papel de los sindicatos

Otra de las cuestiones que fueron objeto de analisis en el caso descrito es la naturaleza de
los sindicatos y el papel que éstos jugaron en la realizacion de los acuerdos. Es decir, se
trata de analizar posible aplicacion de la normativa de defensa de la competencia a los
sindicatos.

La aplicacion del derecho de la competencia se realiza a cualquier entidad que afecte al
mercado con independencia de su estatuto juridico o de su modo de financiacion. Por ello
no cabe descartar que en determinados supuestos y bajo ciertas condiciones, los sindicatos
pueden tener responsabilidad por su participacién como colaboradores necesarios en la
introduccidn de restricciones a la competencia en los mercados.

La CNC ya se pronuncié sobre los sindicatos como operadores economicos a los efectos
de las normas de competencia en la mencionada Resolucion de 24 de septiembre de 2009
en los términos utilizados por el TDC en la que se decia lo siguiente3*:

“A este respecto el Tribunal considera que no puede negarse a los sindicatos la condicion de
operadores econdmicos por principio. En cada caso deberd analizarse si han actuado en
defensa de los intereses que les son propios o al margen de aquéllos, en cuyo caso, podrian
incurrir en las prohibiciones establecidas en las normas reguladoras de la libre competencia ”
(subrayado afiadido).

32 Judgment in Case E-14/15 — Holship Norge AS v Norsk Transportarbeiderforbund, 19 de abril de 2016,
Case E-14/15 — Holship Norge AS v Norsk Transportarbeiderforbund en https://eftacourt.int/press-
publications/judgment-in-case-e-14-15-holship-norge-as-v-norsk-transportarbeiderforbund/,
ECLI:EU:C:2011:815.

33 En semejantes términos se habia pronunciado en el asunto Estibadores de Vigo. Resolucion de la CNMC
de 26 de  julio de 2018, Expte. S/DC/0596/16 Estibadores Vigo en
https://www.cnmc.es/expedientes/sdc059616.

34 En la Resolucidn del Tribunal de 16 de diciembre de 1996 en el caso 377/96, Pan de Barcelona (firme
tras Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de septiembre de 1999).
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Esta interpretacion fue avalada por la Audiencia Nacional en su sentencia de 30 de
septiembre de 2009%:

“se debate en el litigio si el Sindicato recurrente puede ser considerado "empresa” y ya tanto
esta Sala como el Tribunal Supremo han resuelto sobre la circunstancia de que queda
sometido a la normativa de Defensa de la competencia cualquier agente econémico, con
referencia a cualquier sujeto que actue en el mercado, incluso, las propias Administraciones
Publicas. La resolucion impugnada distingue a juicio de esta Sala correctamente entre la
actividad de representacién sindical de los trabajadores en el ambito de negociacién que le
corresponde a la actora y el que no le corresponde, con cita de la sentencia del Tribunal
Constitucional 136/1987 que establece que "las partes negociadoras de un convenio colectivo
no tienen libertad absoluta a la hora de fijar el &mbito de aplicacion del convenio, sino que
estan sujetas a limites y a los requisitos legales." Es asi que la CNC claramente distingue
entre los aspectos del IV Acuerdo que atafien a la negociacion colectiva entre los
representantes de los estibadores y las empresas de estiba en el d&mbito que les queda
reservado por la Ley de Puertos, y aquellos otros aspectos, situados extramuros de la
habilitacion legal, y mientras que no entra a analizar los primeros, si investiga, define y
finalmente sanciona estos Ultimos

También la Comision utiliza un criterio amplio de empresa cuando dice®:

“La Comision reconoce la importancia de la libertad sindical que, tal como destaca la
FNSEA, se contempla en el apartado 1 del articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales

de la Union Europea (164). En particular, la Comisién no subestima en modo alguno la misién

de informacién, consejo y defensa de los intereses profesionales que incumbe a las
organizaciones profesionales. No obstante, tales organizaciones sobrepasan los limites de
esta mision cuando prestan su ayuda a la conclusion y a la aplicacion de acuerdos que no
tienen en cuenta las normas de orden publico, tales como las normas de competencia.”
Concluy6 por tanto la comision que los sindicatos entran dentro del amplio concepto de
sujetos del derecho de competencia en la medida en que se trata de agentes cuya actividad
tiene potencialidad para afectar negativamente al mercado en la medida en que impongan
en los convenios condiciones comerciales no esencialmente vinculadas a las condiciones

laborales de sus miembros.

C. Conclusiones obtenidas en el caso

La CNMC consideré acreditado que el 1V Acuerdo Marco firmado entre las empresas
estibadoras y los sindicatos, tras la modificacion normativa que buscaba la liberalizacion
del servicio, establecia una obligacion de las entidades socias de la SAGEP que quisieran
ejercer el derecho de separacion de subrogarse forzosamente de trabajadores en una forma
determinada y que tal obligacion era contraria a derecho. En el procedimiento establecido
para realizar tal subrogacion intervenia la Comision Paritaria Sectorial Estatal en la que
estaban representadas las empresas competidoras de la que desea abandonar la SAGEP,
lo que generaria un conflicto de intereses y podria favorecer las conductas colusorias.
Ademas, el sistema determinaba unos criterios de asignacion de los trabajadores que
deberan subrogarse que no permitia una decision de cada empresa de los trabajadores con
los que contar para prestar el servicio correspondiente.

35 Nimero de recurso 815/2009, dictada en relacion con el expediente 2805/07 Empresas Estibadoras.
3 Decision de la Comision de 2 de abril de 2003, (Asunto COMP/ C38279/F3.- Carnes vacuno francesas),
en el punto 112.
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La CNMC consider6 que tales conductas tenian como efecto impedir una competencia
efectiva en el mercado por diversos motivos:

“suponen, por un lado, una limitacion injustificada de la libertad de organizacion de la
empresa al establecer condiciones de subrogacién que no cumplen las exigencias de
transparencia, objetividad y equidad; la intervencion de la Comision Paritaria, por si misma,
teniendo en cuenta su composicién -en la que se hallan representadas los competidores de la
empresa que debe asumir la subrogacion- es contraria a dichos principios; ademas, segun se
desprende de los hechos acreditados, la asignacién de los trabajadores subrogados en el
Unico caso en que se aplicd dicho procedimiento, el de la empresa IST, se hizo en tales
condiciones que generd una desventaja competitiva en la empresa saliente, con el
consiguiente desincentivo para todas las demas .

La CNMC subray0 el caracter discriminatorio respecto de trabajadores diferentes a los
contratados por la SAGEP del sistema incluido en el IV Acuerdo Marco.

Por todo ello se consider6 que las conductas eran contrarias al articulo 1 LDC y 101 TFUE
ya que suponian una conjuncion de voluntades entre operadores que generaba una
restriccion de la competencia en el mercado. Consider6 que su contenido iba mas alla del
ambito propio de la negociacion colectiva y que “afecta directamente a las relaciones
entre empresarios y terceros, como los clientes, los proveedores, los empresarios
competidores o los consumidores™?’.

D. La imposible existencia de amparo legal de la conducta

Recordemos que con posterioridad a la realizacién de las conductas y al cierre de la
instruccion por la direccion correspondiente, el Gobierno aprobé el Real Decreto-ley
9/2019 que planteaba expresamente la posibilidad de que los convenios colectivos
determinaran la subrogacion de trabajadores que abandonaran las SAGEP. Recordemos
igualmente que el articulo 4 de la LDC, bajo el titulo “conductas exentas por ley”
establece literalmente:

1. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de
defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las
conductas que resulten de la aplicacién de una ley.

En el momento en que se inco0 el procedimiento sancionador, la conducta carecia de
amparo legal alguno ya que el RDL de 2017 establecia un régimen transitorio transcurrido
el cual la contratacion de trabajadores se consideraba plenamente liberalizada.

Sin embargo, la redaccion del RDL 9/2019 merecia un analisis mas detallado.

Esta norma establecia expresamente en la exposicion de motivos, que tenia por objetico
consolidar el marco de liberalizacion de los trabajadores iniciado por el Real Decreto-
ley 8/2017 y garantizar un régimen de libre competencia en un marco laboral que
asegure tanto la continuidad, regularidad y calidad del servicio de manipulacién de
mercancias como la proteccion de los trabajadores.

37 Véanse las mencionadas conclusiones de AG Jacobs en el asunto Albany.
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La norma otorgaba a los agentes sociales la posibilidad de establecer la subrogacion
obligatoria de parte del personal de las SAGEP para casos en los que las empresas ejerzan
su derecho de separacién durante el periodo transitorio establecido en el Real Decreto-
ley 8/2017%.

Generaba por tanto una posibilidad de negociar sistemas de subrogacion, pero ni lo exigia
ni, sobre todo, determinaba el modo en que debian realizarse (es decir el procedimiento
de subrogacion) ni tampoco el tipo de subrogacion que se permitia.

Por ello la CNMC concluyé que la norma no amparaba el contenido del 1V Acuerdo
Marco, que resultaba contrario a la finalidad liberalizadora y de proteccion de la libre
competencia de la mencionada normativa.

Se indic6 expresamente que las limitaciones a la competencia establecidas por el acuerdo
“no resultan imprescindibles para asegurar la proteccion de los trabajadores ni la
continuidad, regularidad y calidad del servicio”.

Ademas, la normativa interna “no impone ni exige a las asociaciones empresariales y a
los representantes de los trabajadores la firma de convenios en los que se prevea la
subrogacion obligatoria de los trabajadores de las SAGEPs a las empresas estibadoras
que decidan ejercer su derecho de separacion, sino que simplemente les permite (“podran
establecer", dice la norma) convenios colectivos o acuerdos a tal fin. No estamos, por lo
tanto, ante una norma que elimine la autonomia de los interlocutores sociales en la
suscripcion de este tipo de acuerdos; mas bien todo lo contrario, por lo que su
comportamiento es susceptible de ser sancionado al amparo del articulo 101 TFUE”.

En cualquier caso, debe recordarse que el articulo 4 LDC comienza estableciendo que el
amparo legal que se define en el ordenamiento espafiol, se produce sin perjuicio de lo que
establezca el ordenamiento de la UE. Por ello, aun en el supuesto de que la conducta
hubiese estado amparada por la normativa de la UE la misma resultaba contraria al
derecho de la UE.

La legislacion espafiola carece de potestad para contradecir el derecho de la Union
Europea por lo que no puede existir amparo legal nacional a conductas que suponen una
infraccién al derecho europeo de la competencia.

La autoridad de competencia hubiese tenido que inaplicar la normativa espafiola y
sancionar la conducta (salvo en el supuesto de que la ley interna no dejase margen de
maniobra a los operadores, cuestion que no se verificaba, como hemos indicado, en este
supuesto).

Por todo lo anterior, la CNMC declaro la existencia de una infraccion muy grave de la
normativa de competencia que fue sancionada con sanciones simbdlicas por la

38 Articulo 4 del Real Decreto-ley 9/2019.
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constitucién de una comision negociadora que ha ido emitiendo sucesivos borradores del
V Acuerdo Marco que han sido sometidos a informe de la CNMC?,

6. La Sentencia de la Sala Social de la Audiencia Nacional

En mayo del afio 2021 la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional declard nulas de
pleno derecho varias disposiciones del IV Acuerdo Marco de la Estiba tras la
impugnacion por parte de una asociacion empresarial®.

La Sentencia aborda cuestiones muy relevantes como los sistemas de formacion, la
clasificacion y promocion profesional, la movilidad funcional y polivalencia, los
[lamamientos de los trabajadores o el régimen disciplinario.

En lo referido al sistema de subrogacidon convencional establece cuestiones esenciales
como las siguientes:

“Esta obligacion de subrogacion impuesta por el IV Acuerdo Marco a todas las empresas
estibadoras que actualmente operan en el mercado genera, por tanto, un doble efecto: por un
lado, actia como desincentivo al ejercicio del derecho de aquéllas de separarse de la SAGEP
-que era, precisamente, la finalidad de la Sentencia del TJUE y de la posterior reforma
operada por el legislador espafiol a efectos de liberalizar el sector de la estiba-, y, por otro,
coloca a las empresas incluidas en su &mbito personal y funcional en una posicion desigual y
de desventaja frente a nuevos operadores que no asuman una actividad de estiba preexistente
en tanto que éstos no estan obligados a subrogar a los trabajadores de la SAGEP, operando,
una vez liberadas de las previsiones ilegales del 1V Acuerdo Marco denunciadas en apartados
anteriores, en unas condiciones de libertad de contratacion de imposible acceso a las
empresas que si son miembro de las SAGEP” (...)

“Por todo ello, la disposicion adicional séptima del IV Acuerdo Marco que da lugar a la
subrogacion convencional obligatoria resulta contraria al principio de igualdad y, por tanto,
debe ser declarada nula por inconstitucional, al obligar a aquellas empresas que, por el mero
hecho de haber sido obligadas a participar en una SAGEP a subrogarse en los contratos de
un numero determinado de trabajadores, ocasionandose un grave perjuicio econémico -
equivalente al sobrecoste laboral del mantenimiento de los contratos y las condiciones de
trabajo- y una clara desventaja competitiva respecto de nuevos operadores empresariales que

no asuman ninguna actividad ni formaban parte de la SAGEP ”.

Resulta de especial interés que una sentencia de la Audiencia Nacional en la Sala Laboral
recoja argumentos de la resolucion de la CNMC en la medida en que éstos tienen como
objetivo favorecer un funcionamiento adecuado de los puertos y la adecuacion del

régimen espafiol a la normativa de la Union Europea.

La coherencia que se observa en los pronunciamientos analizados pone de manifiesto que
los principios en que se basan ambas resoluciones tienden a objetivos compartidos y
favorecen en todo caso la adecuada proteccion de la sociedad en que se prestan los
servicios portuarios.

39 Véase el INF/ICNMC/059/20, Propuesta del V Acuerdo Marco de la Estiba, de 28 de julio de 2020, en
https://www.cnmc.es/expedientes/infcnmc05920 y el INF/CNMC/035/20: Borrador del VV Acuerdo Marco
para la regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria, de 8 de mayo de 2020 en
https://www.cnmc.es/expedientes/infcnmc03520.

40 Sentencia de la AUDIENCIA NACIONAL, Sala de lo Social, N° 127/2021, de 31/5/2021 en
procedimiento de IMPUGNACION DE CONVENIOS 0000073 /2020.
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7. Negociacion del V Acuerdo Marco

Las partes implicadas en la redaccion de los convenios colectivos de la estiba decidieron
someterlos a valoracion de la CNMC para conseguir el ajuste al derecho de la
competencia del V Acuerdo Marco*!.

En general, las empresas estibadoras reciben sanciones mas elevadas que las asociaciones
de trabajadores debido a sus volumenes de negocio y son las que se ven forzadas a
contratar trabajadores en condiciones impuestas por las asociaciones sindicales. Las
empresas ven por lo tanto como sus costes se ven elevados, su libertad de contratacion se
ve limitada y en consecuencia su capacidad de diferenciarse de los competidores y ofrecer
mejores condiciones de servicio, pero aceptan los acuerdos para conseguir que esas
condiciones sean idénticas para todas.

Por estas razones, las empresas estibadoras han forzado razonablemente las
negociaciones de manera que no se firmen convenios colectivos por los que con
posterioridad puedan ser sancionados por autoridades de competencia.

Por ello la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economia Social ha
solicitado de la CNMC informe en relacion con las modificaciones realizadas en el
borrador de VV Acuerdo Marco para la regulacion de las relaciones laborales en el sector
de la estiba portuaria

Los informes de la CNMC se realizan dentro de sus funciones de promocion de la
competencia. Es decir, no se trata de declarar la existencia de infracciones de la normativa
de defensa de la competencia y sancionarlas en su caso, sino de identificar barreras de
entrada en los mercados injustificadas o problemas en su operativa impuestas a las
entidades que intervienen en ellos.

Como veiamos en su momento, esta funcion de promocion de la competencia tiene una
naturaleza diferente de la defensa, ya que busca, esencialmente, impedir que las conductas
contrarias al interés general lleguen a producirse.

Ejerciendo esta funcion consultiva, la CNMC emitid tres informes formales, en diciembre
de 2019, mayo y julio de 2020, sobre las sucesivas propuestas de modificacion del V
Acuerdo Marco®.

En ellos se verifica una evolucion de las clausulas, tendente a respetar la liberalizacion
del sector y las normas de competencia.

Los informes de la CNMC han identificado varias cuestiones que merecerian atencion
desde una perspectiva de competencia.

41 En cualquier caso, en el momento en que se presenta este articulo, no se ha aprobado el V Acuerdo Marco
de la estiba.

42 INF/CNMC/059/20, Propuesta del V Acuerdo Marco de la Estiba, de 28 de julio de 2020, en
https://www.cnmc.es/expedientes/infcnmc05920 y el INF/CNMC/035/20: Borrador del VV Acuerdo Marco
para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria, de 8 de mayo de 2020 en
https://www.cnmc.es/expedientes/infcnmc03520.
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Tales elementos se centran en cuestiones de diversa entidad como la intervencion de la
Comision paritaria sectorial estatal (CPSE) en la contratacion de nuevos trabajadores, las
limitaciones a la contratacion temporal de trabajadores.

En los informes de 8 de mayo y 28 de julio de 2020, la CNMC ha advertido sobre El
establecimiento de un sistema de distribucion del trabajo, obligatorio para las empresas
estibadoras del CPE, que otorgue preferencia al personal del CPE frente a otros modelos
de prestacion del servicio genera un régimen de discriminacion que puede considerarse
equivalente al que se ha declarado nulo en el derecho de la UE y los precedentes
nacionales.

Resultan de especial relevancia, por la generacion de barreras de entrada que se han
verificado en este sector, las cuestiones referidas a Formacion y promocion profesional.

El elemento mas relevante es, sin embargo, el referido a las medidas convencionales para
la garantia y la estabilidad en el empleo, que plantean la generacién de entidades
mutualizadas respecto de las que se predica una eficiencia que debe analizarse de acuerdo
con el articulo 101.3 del TFUE.

8. Derogacion implicita del RDL 9/2021

En septiembre del afio 2021 entr6 en vigor la Ley 12/2021 que derog6 implicitamente el
RDL 9/2021%,

Igualmente, en diciembre de 2021 se aprob6 en una disposicion en la Ley de proteccién
a los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad que ha modificado
la naturaleza de los centros portuarios de empleo para transformarlos en “empresas de
propiedad conjunta de base mutualista, constituidas voluntariamente, con arreglo a
cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes y con respecto de la
competencia efectiva entre las empresas, para satisfacer de forma Optima la necesidad
comun de los socios de disponer de trabajadoras y trabajadores portuarios especializados
en nimero y capacitacion suficiente para prestar de forma eficiente el servicio portuario
de manipulacion de mercancias”.

En el plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la norma, los CPE “deberan adaptar
estatutos y celebrar con cada socio un contrato marco de prestacion de servicios”.

La norma permite que “el socio que no vote a favor del acuerdo 0 no celebre el contrato
marco tendra derecho a separarse del CPE”.

V. Conclusiones

El régimen de la estiba en el ordenamiento juridico espafiol se ha caracterizado en la
normativa reciente por una proteccion de algunos trabajadores frente a otros que ha

43 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los
derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales BOE-A-2021-
15767.
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supuesto una barrera de entrada en el mercado contraria al interés general y ha
uniformizado las condiciones de prestacion del servicio, impedido la competencia,
resultado discriminatoria y por lo tanto contraria al interés general y a derecho.

La liberalizacion del sector portuario podria aportar claras ventajas para el bienestar social
en la medida en que permitiria la entrada de mas trabajadores en la prestacion de los
servicios portuarios, mejoraria las condiciones de competitividad de los puertos y
terminaria con una situacion de privilegio carente de justificacion en nuestra sociedad.

Por lo tanto, las modificaciones normativas que se incluyan en el sistema deberian tender
a conseguir los objetivos de proteccion de todos los trabajadores y no solo los
incumbentes en estandares equivalentes a los del resto de sectores de nuestra economia.

Como sucede en otros procesos de liberalizacion, nada obsta a que la transicion se realice
de manera pausada y paulatina. Sin embargo, para conseguir llegar al objetivo perseguido,
resulta necesario que todos los pasos que se identifiquen vayan en la direccidn adecuada
sin que el peso de los lobbies condicione una evolucion favorable a la generalidad de la
sociedad y el bienestar de los ciudadanos.
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