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ExTRACTO

La liberalizacion plena del trabajo portuario acaba de producirse en virtud del reciente Real
Decreto-Ley 8/2017, de 12 de mayo, que da, por fin, cumplimiento a la STJUE de 11 de diciembre
de 2014 (asunto C-576/13). Para lograr el acuerdo de una mayoria parlamentaria, la nueva norma
introduce cinco novedades respecto de la precedente. Sin desmerecer la relevancia de estos cam-
bios, la nueva norma presenta una estructura idéntica y contenidos sustancialmente semejantes
a los de la norma caducada por falta de acuerdo politico minimo. En realidad, la novedad mas
relevante de la nueva norma esta en el Anexo que incluye y en el que apunta la auténtica solu-
cion: la garantia de una subrogacion empresarial en los contratos de trabajo hoy en vigor, pero
no por via legal, sino reglamentaria y convencional. Al mismo tiempo, esa subrogacion, cuya
garantia se deslegaliza, tampoco responderia a un modelo clasico de «estabilidad estatica», sino
que avanza en un modelo reforzado de «estabilidad adaptativa» o dinamica, esto es, exigira, a
cambio de la conservacion del mayor nimero de empleos, una significativa novacion peyorativa
de las condiciones de trabajo. De este modo, la liberalizacién del sector del trabajo portuario
actuaria como una nueva manifestacion de la proteccion juridico-laboral de la competitividad
de las empresas como contenido esencial del derecho fundamental a la libertad de empresa, en
linea con la jurisprudencia comunitaria (STJUE de 27 de abril de 2017, asuntos C-680/15 y 681/15)
y la nacional (SSTS 4/2017, de 10 de enero, y 343/2017, de 21 de abril).
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FREEDOM OF BUSINESS, SECURITY JOB AND «ADAPTATIVE
SUBROGATION»: A «<POOR-QUALITY» DOCK WORK ACT

Cristobal Molina Navarrete

ABSTRACT

The full liberalization of port work has just been implemented via the recent Real Decreto-Ley
8/2017, of 12 May, which, at last, fulfils the judgment of the Court of Justice of the European
Union —-CJEU- of 11 December 2014 (Case C-576/13). In order to achieve the agreement of a
parliamentary majority, the new law introduces five novelties not featured in the preceding
legislation. Even though these changes are relevant, the latter precepts present identical stuc-
ture and substantially equal contents to the former ones, which expired because of the lack of a
minimum political understanding. Actually, the most relevant of the new features is the Annex,
in which a real solution is pointed: the guaranty of a corporate subrogation in existing employ-
ment contracts, not by the means of law, but regulation and bargaining. At the same time, that
subrogation, whose guaranty has been law deprived, would neither suit a classic model of static
equilibrium, progressing instead in a reinforced adaptative or dynamic stability model, that s, it
will require, in return for the preservation of most of the employments, a significant worsening
of working conditions. Thus, the liberalization of port work sector would act as a new mani-
festation of labor-law protected company competitiveness as the core of the fundamental right
to free enterprise, in line with CJEU (of 27 April 2017, cases C-680/15 and 681/15) and Tribunal
Supremo of Spain (4/2017, of 10 January, and 343/2017, of 21 April) rulings.

Keywords: dock work, freedom of business, flexicurity Spain, employees' rigths of transfers of busi-
nesses and regulatory risk.
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Miro la primera plana del diario [yo incluyo el BOE] y lo
tinico que me reconforta es el aspecto satirico de cuanto
acontece, que me impide tomdrmelo del todo en serio.

Javier Marias!

1. INTRODUCCION: «TROPEZANDO DOS VECES CON LA MISMA
PIEDRA»?

Tras el fallido intento del Real Decreto-Ley 4/2017, 24 de febrero, que modificaba el régimen
de los trabajadores portuarios para cumplir la STJUE de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-576/13),
liberalizando y desregulando este sector, el Congreso ha convalidado, por un exiguo margen (174
votos a favor, 165 en contra y 8 abstenciones), el homo6logo Real Decreto-Ley 8/2017, de 12 de
mayo. ;Qué tiene de nuevo esta norma para que ahora si haya suscitado el acuerdo (pirricamen-
te) mayoritario de la Camara Baja? Dejando completamente de lado lo que tiene de «mercadeo
politico» (concretado en las abstenciones para evitar el empate existente), de una primera lectura
de la norma apenas se aprecia diferencia alguna, pues tiene la misma estructura —cuatro articulos
y 11 disposiciones extravagantes (externas al articulado)— y, en lo sustancial, sin perjuicio de las
«novedades» que evidenciaremos, practicamente el mismo contenido, incluso textual, de la norma
precedente. Consecuentemente, si no fuese por la copiosa informacion de los medios de comuni-
cacion sobre los cinco cambios que incorpora, apenas se apreciarian. Tanta identidad textual —y
de modelo regulador— propone al operador juridico un tipico «juego de pasatiemposy consistente
en la busqueda de las diferencias, dentro de dos imagenes —aqui dos cuerpos normativos de valor
legislativo— a primera vista practicamente
iguales, salvo el especialmente extravagan-
te Anexo incorporado (Propuesta de me-
diacion sobre efectos laborales de la nueva
ordenacion del servicio portuario de mani-
pulacion de mercancias). Este pretende ser
el «nudo gordiano» para la solucion eficaz
del intenso conflicto sindical generado y
que la regulacion no resuelve.

Si no fuese por la copiosa informacion
de los medios de comunicacion sobre
los cinco cambios que incorpora el
Real Decreto-Ley 8/2017, apenas se
apreciarian

1 Marias, J.: «La peligrosa parodia», La Zona Fantasma, £/ Pais, 21 de mayo de 2017.
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Ciertamente, la nueva norma de autoridad gubernativa, aun con valor de ley, habria lo-
grado el consenso politico minimo necesario para devenir finalmente nuevo Derecho, pero no
el consenso socio-laboral conveniente. El persistente conflicto sindical asi lo evidenciaria, no
obstante el anunciado «principio de acuerdo».

Analizada con detalle en esta Revista

la regulacién precedente?, y en espera de la Prioriza la libertad de contratacion
proxima anunciada —un «mix» de reglamento laboral de los empresarios, como
y convenios colectivos—, creemos de interés contenido esencial del derecho

dar cuenta de las principales novedades del
nuevo real decreto-ley. Sin embargo, preten-
demos no analizarlas de forma aislada, como si
de una regulacion estrictamente singular se tratara, sino contextualizandolas dentro de una orienta-
cion juridica mas amplia, que tiene recientes manifestaciones, no solo legislativas sino también de
jurisprudencia, incluida la mas reciente del TJUE (STJUE de 27 de abril de 2017, asuntos C-680/15
y 681/15 y su reforzamiento del principio de subrogacion empresarial adaptativa). En sintesis, esta
tendencia se concretaria en un claro relanzamiento del modelo regulador de las relaciones labora-
les que prioriza la libertad de contratacion laboral de los empresarios, como contenido esencial del
derecho fundamental a la libertad de empresa (art. 38 CE; art. 16 Carta comunitaria), para asegu-
rarles la mayor capacidad posible —dentro de lo juridicamente razonable— de gestion competitiva
de las crecientes incertidumbres de mercado (SSTS 4/2017, de 10 de enero y 343/2017, de 21 de
abril). La consecuencia practica mas relevante seria el desplazamiento al trabajador no solo de una
parte del riesgo economico de mercado, sino también del derivado de los cambios regulatorios que
aquel exigiria convencionalmente, para mantener su rentabilidad. Precisamente, la asuncion practi-
ca de este paradigma de subrogacion empresarial dindmico-adaptativa, como solucion para buscar,
otra cosa sera hallar, el «justo equilibrio de interesesy» a este tipo de conflictos, es lo mas resefa-
ble de la propuesta —voluntariosa y loable, pero cuestionable y de dificil practica— del mediador.

fundamental a la libertad de empresa

2. NOVEDADES DEL REGIMEN JURIDICO-LABORAL DE LA
PRESTACION DE SERVICIOS EN LA ESTIBA: UN MODELO DE PLENA
DESREGULACION LEGAL PUBLICAMENTE ASISTIDA

La pretension de este analisis es destacar las novedades del Real Decreto-Ley 8/2017, res-
pecto del Real Decreto-Ley 4/2017. A este ya dedicamos atencion en el nimero 409 (abril 2017),
por lo que a ¢l remitimos para conocer los aspectos mas polémicos del nuevo régimen juridico

2 Vid. MoLINA NAVARRETE, C.: «Competitividad, empresa flexible y estiba en los muelles: {Qué si exige y qué no la
Comision "por boca" del TJUE. La STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13 y el fallido RDL 4/2017,
de 24 de febrero, por el que se modifica el régimen de los estibadores portuarios», R7SS.CEF, niim. 409, 2017,
pags. 103-116.
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del trabajo portuario. Bastara con recordar que se mantiene inalterado lo sustancial de aquella re-
gulacion legal y que consiste, de un lado, en liberalizar la contratacion de trabajadores portuarios
para el servicio de estiba (idéntico art. 2), de otro, en la prevision de unas misteriosas empresas
de trabajo temporal especializadas en el sector portuario, que nomina —«Centros Portuarios de
Empleo» (CPE)—, pero que deja en un «agujero negro» regulador, sin mas precision que requerir
la autorizacion propia de las ETT (idéntico art. 4).

Las principales novedades son, a saber:

a) Garantias de profesionalidad. Eliminacion del requisito legal de titulacion profesional y la exi-
gencia de inclusion, en el certificado de profesionalidad, de prdcticas no laborales

La primera novedad aparece en el articulo 3 del Real Decreto-Ley 8/2017, relativo a las garan-
tias de profesionalidad del trabajo de estiba portuaria, mediante requisitos de capacitacion suficiente
y adecuada. Recuérdese que, junto a la estabilidad en el empleo, la garantia de profesionalidad del
trabajo de estiba era la otra gran reivindicacion del colectivo. Si en el marco precedente, y también
en el modelo aun previsto en la normativa internacional de la OIT, esa garantia estuvo centrada
en la exigencia de un «censo obligatorio de trabajadores portuarios», de modo que solo los en ¢l
incluidos podian acceder al empleo, la liberalizacion consistio en eliminarlo, en una u otra forma
(obligatorio —modelo nacional— o voluntario —modelo de la OIT-). Ahora, con total ignorancia de
la existencia de otros sectores de actividad cuyos convenios colectivos si que prevén esta técnica de
censo, si bien voluntaria, se sustituira por una garantia de control de la profesionalidad del trabaja-
dor portuario mas diluida: la exigencia de una titulacion de naturaleza profesional suficiente. Pues
bien, el nuevo apartado 1 del articulo 3 referido contiene dos innovaciones respecto del precedente.

De un lado, ha eliminado (innovacion por omision) la exigencia de titulo de formacion pro-
fesional (previsto en el marco de la Orden FOM/2297/2012, de 23 de octubre), quedando tan solo
en el certificado de profesionalidad. La razén esgrimida formalmente en torno a esta novedad, en
lo sustancial identificado con un criterio pretendidamente practico, pues a dia de hoy apenas ha-
bria tenido proyeccion esa novedosa regulacion de hace cinco afios, no deja de ser sorprendente.
Contemplada la exigencia de una titulacion de grado medio o superior en el articulo 153. 1 de la
Ley de Puertos, que remitia a un desarrollo reglamentario, la actualizaciéon del mandato no fue
casual, ni asumido de muy buena gana. En realidad, respondia a la demanda formulada por la
Comision Europea, que critico la ausencia de requisitos de formacion en el Dictamen motivado
remitido en su dia a Espafia y en el que le daba un ultimatum para que liberalizase el sector, alla
por 2011. El Ministerio de Fomento movio
ficha con la referida Orden y publicé las 18

En primer lugar se ha eliminado titulaciones de formacion profesional que ha-
la exigencia de titulo de formacion bilitaban para la prestacion del servicio por-
profesional quedando solo el tuario de manipulacion de mercancias. Una
certificado de profesionalidad exigencia siempre rechazada por el sindicato

mayoritario (corporativo), que tratd de que

110 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-5270&p=20170513&tn=1#a3
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL017061&pal_buscadas=
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-16467&b=214&tn=1&p=20170324#a153-2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-16467&b=214&tn=1&p=20170324#a153-2

Sumario

Libertad de empresa, seguridad en el empleo y «subrogacién adaptativa»:
E C. Molina Navarrete A proposito del «desregulador» nuevo régimen de la estiba

fuesen requeridas para contrataciones fu-

turas, sin que vincularan a los ya contrata- La segunda novedad consiste en exigir
dos. La derogacion del articulo 153 por la que tal certificado incorpore un periodo
disposicion derogatoria del Real Decreto- minimo de «practicas profesionales no
Ley 8/2017 hace decaer esa exigencia legal laborales» en instalaciones portuarias

de titulacion de grado medio o superior.

De otro, ya respecto de la certificacion de profesionalidad, la segunda novedad (ahora de
inclusion) consiste en exigir que tal certificado incorpore, necesariamente, para su eficacia, un
periodo minimo de «practicas profesionales no laborales» en instalaciones portuarias. Una vez
mas, esta materia se deslegaliza, pese a configurarse como un requisito legal de acceso al em-
pleo, lo que requeriria ex articulo 35 de la CE norma legal, y se remite en blanco al reglamen-
to que en su dia se dicte. Al respecto, debe criticarse que ni siquiera se haya fijado en la norma
legal —una muestra mas de su improvisacion— cual ha de ser el periodo minimo y maximo de
duracion de tales practicas profesionales no laborales. En relacion con las dos excepciones a la
exigencia incluso de certificados de profesionalidad no hay tampoco novedad alguna (trabaja-
dores con experiencia profesional previa de mas de 100 horas de servicio de estiba y personal
embarcado de auto-prestacion).

b) Garantia de confianza en la calidad del empleo. La conservacion de las penalizaciones en la
cotizacion social a empleos temporales inferiores a 7 dias

Pese al confesado animo protector de la seguridad en el empleo del Gobierno, a fin de ha-
cerlo compatible con la defensa de la libertad de competencia, su precedente norma incluia una
prevision objetivamente muy sospechosa, por lo tanto no solo a ojos de los sindicatos del sector.
Asi, la primera disposicion adicional que incluia el finado Real Decreto-Ley 4/2017 exoneraba
a las empresas del sector, ahora plenamente liberalizadas para contratar bajo la modalidad que
mas le conviniese, dentro del amplio abanico ofrecido por el sistema de contratacién comun, y
ya eximida de cargas, del «plus de cotizacion social» para las contrataciones temporales de esca-
sa duracion (menos de 7 dias). La exposicion de motivos de la norma gubernativa no explicaba
las razones para esta despenalizacion (un auténtico privilegio), que podria encontrar explicacion
—no justificacién— en la irregularidad caracteristica de los trabajos del sector, que hace que co-
nozcan muchos picos de actividad -mucho
trabajo en poco tiempo; periodos de menor
actividad—; pero si explicitaba el contenido
de esa disposicion extravagante primera.

La primera disposicion adicional que
incluia el finado Real Decreto-Ley 4/2017
exoneraba a las empresas del sector

del «plus de cotizacion social» para las Pues bien, como segunda novedad,
contrataciones temporales de escasa sin explicacion alguna en la exposicion de
duracién. La nueva norma suprime este motivos de la nueva norma, la disposicion
«privilegio» de contratacion temporal adicional primera ha mutado de contenido,

recogiendo ahora como tal la segunda del
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anterior real decreto-ley, con un contenido idéntico (normativa convencional sectorial). La supre-
sion de este «privilegio» de contratacion temporal actiia como otro guifio sindical, para despejar-
les dudas sobre la fiabilidad de la voluntad gubernamental de no promover con el cambio legal
la sustitucion de la actual estabilidad en el empleo por mayor precariedad. Su escasa relevancia
practica haria que esa confianza sindical siga faltando.

c) La garantia legal de un espacio de actividad legalmente abierta a los estibadores, a fin de que
la situacién de facto devenga norma legal: la estiba de vehiculos sin matricular

Esta misma busqueda de la confianza

La tarea de «estiba» portuaria de los sindical, aunque ahora en detrimento tam-
vehiculos sin matricular sera realizada bién de la confianza empresarial, tiene la
también por los estibadores portuarios. cuarta —lo sé, solo he comentado dos, luego
Esta clarificacion legislativa ha servido debia ser la tercera por ubicacion sistema-
de excusa al Partido Demécrata de tica; pero no seguimos solo el orden de
Cataluia para abstenerse aparici(')n— novedad del Real Decreto-Ley

8/2017 y que, si bien puede considerarse
importante —asi se habria «vendido» poli-
tica y medidticamente—, realmente no conllevaria una genuina innovacion juridica, pues la rea-
lidad ya era como ahora la norma formaliza. Me refiero a la prevision legal de que, para la tarea
de «estibay portuaria (embarque y desembarque) de ciertos productos, especialmente frecuentes
en ciertos puertos espaiioles (por lo general catalanes), los vehiculos sin matricular, sea realiza-
da también por los estibadores portuarios. ;Como se concreta realmente en la ley esta concesion
sindical por parte del Gobierno-legislador, condicion sine gua non para que los nacionalistas ca-
talanes se abstuvieran en la votacion, permitiendo su convalidacion?

El articulo 130.3 letra c) de la Ley de Puertos eximia «de su consideracion como servicio
portuario de manipulacion de mercancias» (por lo tanto, trabajo reservado a los estibadores), entre
otras, las actividades siguientes:

«c) El embarque y desembarque de camiones, automoviles y cualquier clase de
vehiculos a motor, con sus remolques o semirremolques, cuando se realicen por sus
propietarios, usuarios o conductores habituales dependientes de aquellos. Asimismo,
estd excluido del servicio de manipulacion de mercancias el embarque y desembarque
de vehiculos a motor sin matriculary.

Pues bien, el Real Decreto-Ley 4/2017 mantenia inalterada esta regulacion, ya que no la
incluyo en su larguisima lista de derogaciones (disp. derog. unica, letra a). Esta pervivencia de
la exclusion de reserva de trabajo portuario suscito las suspicacias de sindicatos, y también de
ciertas formaciones politicas (nacional-independentistas catalanas), que creyeron ver en ello la
vuelta atras en una situacion de tolerancia factica ya consolidada, en virtud de la cual eran los
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estibadores portuarios los que también prestaban estas tareas. Una vez mas con el fin de ganar
confianza —sindical y politica— para la nueva regulacion gubernativa, necesaria, en el actual esta-
dio de inexistencia de suficientes mayorias politicas a favor del Gobierno, para que devenga ley,
la disposicion derogatoria Unica ha incorporado un nuevo precepto en la lista de derogaciones:
el inciso final del articulo 130.3, letra ¢). Esta clarificacion legislativa de la situacion de favor a
esa actividad de los estibadores portuarios, aunque se cuide el Gobierno de decir que ya no en
régimen de monopolio —pues ha desaparecido, claro—, habria servido de excusa al Partido Demo-
crata de Catalufia (la antigua Convergencia) para abstenerse y, con ello, facilitar su aprobacion,
como finalmente ha ocurrido.

d) La promocion del dinamismo convencional. EI reconocimiento —legalmente superfluo— de las
«redes portuarias de empresas» como unidades transversales de negociacion

Hasta aqui hemos visto las noveda-
des a favor de un mayor favor por la se-
guridad en el empleo (;sefiuelo sindical
o conviccidon gubernativa real de su ne-
cesidad?) desde la garantia legal. Pero el
real decreto-ley incorpora también cier-
tas novedades, mas etéreas, cuando no a
todas luces evanescentes, pues no es la
ley su fuente de regulacion «natural» —el sindicato mayoritario acusa a la norma legal de in-
vasion de la autonomia normativa y, por lo tanto, de vulneracion de la libertad sindical—, en
orden a afadir normas de promocion de la mejora competitiva de las empresas del sector a
través del intento gubernativo de renovacion, tanto de los contenidos como de la estructura
misma, de la negociacion colectiva del sector de la estiba. La cuarta novedad aqui comenta-
da —la tercera por orden de aparicion en la nueva norma— queda reflejada en la nueva disposi-
cion adicional segunda del Real Decreto-Ley 8/2017, denominada «convenio colectivo para
las empresas vinculadas por razén de su adscripcion a un puerto». A diferencia de la dispo-
sicion adicional primera actual (normativa convencional), no se dirige a provocar —imponer—
cambios en los contenidos propios de las normas convencionales precedentes, sino a promover
—fomentar— cambios de estructura convencional, a fin de que esta sea mas dinamica, favoreciendo
unidades de negociacion colectiva mas de gestion competitiva que de regulacion propiamente.

Como cuarta novedad -legalmente
superflua— reconoce las «redes
portuarias de empresas» como unidades
transversales de negociacion

Realmente, la trascendencia de esta novedad estd mas en lo que apunta politicamente que
en lo que formaliza juridicamente. En el plano de la técnica juridica, la nueva disposicién es ab-
solutamente prescindible y podria tenerse por no puesta, practicamente una «tomadura de pelo»
si se toma en su literalidad. El primer mandato de esta disposicion es el reconocer una prioridad
aplicativa ex articulo 84.2 del ET a los convenios colectivos de red portuaria de empresas, que
se situarian asi, como unidad transversal, por encima, en las materias alli listadas, en un régimen
convencional prioritario sobre el sectorial. Hasta aqui podria pensarse en la relevancia de la pre-
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vision, por lo que supondria de llevar a la negociacion sectorial de la estiba unidades de nego-
ciacion transversal tan novedosas, y conflictivas, como las transversales, representadas por las
«redes empresariales». Ahora bien, un analisis mas sistematico, y también mas serio, de la regu-
lacién vigente, nos pone de relieve que se trata de una norma mas pretenciosa (por lo que quie-
re promover: la devaluacion de la fuerza del convenio de sector, en detrimento de unidades mas
descentralizadas y apegadas a las empresas y sus necesidades de productividad, por entenderlas
mas competitivas) que efectiva (no contiene novedades sustanciales que, por ejemplo, sirvieran
para clarificar las dudas creadas para desarrollar estas unidades complejas por su transversali-
dad). Por dos razones, al menos.

Primero, porque esta unidad de red portuaria de empresas no es novedosa, ya que conoce
notabilisimas experiencias en los principales puertos espafioles. Uno destacado es el de Bar-
celona, cuyo convenio colectivo entre la asociacion de empresas estibadoras que prestan sus
servicios en el puerto y la organizacion sindical mayoritaria de estos trabajadores para la pro-
vincia, con la mediacion-intervencion determinante de la SAGEP de Barcelona (ESTIBARNA),
acaba de renovarse. Segundo, porque este reconocimiento de prioridad aplicativa ya lo recoge
el articulo 84.2 del ET, al otorgarla no solo a la empresa y al grupo de empresas, sino también,
y de forma expresa, a las redes de empresas, esto es, a las empresas vinculadas por algun cri-
terio de caracter objetivo y siempre que estén nominadas formalmente (garantia de trasparen-
cia y de representacion). Por lo tanto, lo unico que haria la disposicion adicional segunda seria
reiterar, ahora con concrecion a los puertos como unidades de negociacion transversal —pero
esa concrecion nominal se nos antoja poco bagaje para su utilidad y credibilidad—, una nove-
dad que ya se introdujo en el bienio de reformas laborales 2010-2011 y que el periodo de refor-
mas de 2012 ha mantenido e incluso reforzado, al hacerla indisponible para la unidad superior.

Una absoluta falta de verdadera innovacion juridica que aparece también en relacion con
la regla de legitimacion convencional establecida, limitandose a la remision formal al articulo
87.2 del ET. En consecuencia, la norma laboral especial no aflade nada a la norma laboral
comun. Antes de aquella era evidente, practicado y practicable, que el puerto es una unidad
socio-economica y organizativa relevante como para promover negociaciones complejas y
transversales que lo tomen como referencia, lo que la nueva regulacion no hace sino reforzar.
Y ello aunque en el futuro no haya, como ahora, y durante el periodo transitorio fijado en la
norma, una «empresa principal» a efectos de gestion de personal de estiba, como si sucedia
(sucede) con las SAGEP de cada puerto, verdaderas alma mater de estas unidades complejas

de negociacion’.

3 Bl protagonismo de las empresas principales para favorecer unidades de redes de empresas (contratas y subcontratas)
es una constante en las pocas experiencias existentes. El caso mas tipico son los acuerdos en los complejos petroqui-
micos del Grupo Repsol. Al respecto, vid. SANGUINETTI RAYMOND, W.: Redes empresariales y Derecho del Trabajo,
Comares, 2016, pags. 126 y ss. y la bibliografia, y experiencias, que cita.
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e) Nuevas aperturas anunciadas al principio de adaptabilidad de las relaciones laborales al impe-
rativo de competitividad del sector: «externalizaciones del riesgo regulatorio»

Sin embargo, esta prevision, mas alla
de la deficiencia técnica, si sirve para dejar
claro cual es el principio dominante en la
nueva regulacion. Me refiero, como no, al
impulso del valor econéomico de (prima) la
defensa de la competitividad mediante el detrimento del clasico principio de
nuevo «principio de gestion adaptativa» en seguridad en el empleo
detrimento del clasico principio de seguri-
dad en el empleo (y en el trabajo ).

La regulacion prima la defensa de la
competitividad mediante el nuevo
«principio de gestion adaptativa» en

Pese a la critica técnico-juridica de su —superfluo— redactado, esa disposicion adicional
remarca una clarisima direccion de politica del derecho. Esta, como la propuesta de acuerdo
de mediacion empleo-competitividad anexado pone de manifiesto, concreta el «justo equilibrio
de intereses» en garantizar la «mejora de la productividad» (valor de la flexibilidad) como una
«condicién necesaria» para el «mantenimiento del empleo» (valor de la seguridad). Para ello,
y siguiendo estrictamente el guion de la reforma laboral de 2012, se reclama toda una bate-
ria de medidas laborales que incluyen tanto decisiones de flexibilidad externa como de flexi-
bilidad interna. A ese reequilibrio obedece el conjunto de ayudas publicas con el legalmente
reconocido fin de «igualar la posicion competitiva entre los actuales titulares de licencias de
prestacion de servicio portuario» (la defensa de la ventaja competitiva como funcién legal)
con «aquellos nuevos que accedan a la prestacion» (apdo. 4, disp. trans. primera; inalterado
en el nuevo RDL 8/2017).

De este modo, trabajadores actuales (ademas de los futuros) y la sociedad asumirian el com-
promiso de pagar una parte muy importante de los costes de reconversion del sector (que es, en
ultima instancia, lo que promueve y supone el nuevo régimen juridico, aunque bajo una forma
poco trasparente y sobre la excusa del cumplimiento de la sentencia comunitaria, pese a que esta
no exige tanto), desplazando desde las empresas a aquellos los riesgos y costes del cambio en
aras de la mayor competitividad del sector. El «acuerdo» de mediacion, frustrado en su formali-
zacion, pero destinado a renacer reglamentaria y convencionalmente, lo dice con claridad: «Las
ayudas [...] servirian para reducir el impacto social [...] de la mejora de la productividad de los
puertos, facilitando con ello una negociacion colectiva que ordene este tipo de medidas laborales,
y en las que las garantias de continuidad en el empleo tendrian un papel central» (pag. 39.653 del
BOE num. 114, sdbado 13 de mayo).

La socializacion de los costes del ajuste promovido por la liberalizacion del sector, que no
solo se concreta en las ayudas de tipo econdomico, emergeria como la moneda de cambio para
una negociacion colectiva en este sector mas productivista, favorable a la adaptacion de las con-
diciones de empleo y de trabajo a las necesidades de mayor productividad. Y este fin, este espiri-
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tu, es el que traduciria, de nuevo bajo una

técnica legislativa deficiente, si no errada, La socializacion de los costes del ajuste
la quinta y Gltima novedad del Real Decre- promovido por la liberalizacion del
to-Ley 8/2017, la mas importante, también sector emergeria como la moneda de

la mas brumosa; de ahi que se aplace para cambio para una negociacion colectiva
la tercera fase del proceso de desregula- en este sector mas productivista

cion del sector.

La disposicion final tercera incorpora un segundo pdrrafo en el que se establece el referido
mandato al Gobierno de aprobar —sin plazo concreto, pero ya proyectado y actuado— un regla-
mento, con forma de real decreto, por el que se ponga fin a la mediacion tripartita entre las or-
ganizaciones sindicales, la asociacion empresarial y el Gobierno. El contenido de tal propuesta
estd en el referido Anexo del Real Decreto-Ley 8/2017:

«Dicha propuesta [...] tiene por objeto el mantenimiento del empleo de los ac-
tuales trabajadores de las SAGEP y la mejora de la organizacion y la productividad en
el sector de la estiba, mediante acuerdo de las organizaciones sindicales y asociacio-
nes empresariales, y el establecimiento de un sistema de ayudas para los trabajadores
de mayor edad».

Salvando este «pequefio inconveniente», que al Gobierno debe parecerle «nimio», de que
no hay acuerdo al respecto, la «esencia» que rezuma esta regulacion es inequivoca. Asi, el equi-
librio entre la libertad de empresa y los derechos, socio-laborales y de empleo, solo podria asen-
tarse, dada la razon de ser del cambio regulador, sobre la «toma en consideracion de criterios
europeosy, sean normativos sean jurisprudenciales. Y ello porque, como presupone la propues-
ta de acuerdo de mediacion que el Gobierno pretende formalizar reglamentariamente, pese a ser
una cuestion de legalidad formal y de autonomia colectiva, «el cambio en el marco regulatorio
supone un cambio organizativo de relieve suficiente para justificar la adopcion de medidas labo-
rales». De ahi, que haya de garantizarse, desde la regulacion, reglamentaria y convencional, la
«compatibilidad del mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas con cambios en el empleo o modificaciones de las condiciones de trabajo, por razones
econdmicas, técnicas o de organizaciény», aunque conlleven «perjuicios que se deriven» de ese
principio —comunitariamente impuesto— de adaptacion productiva®.

4 Como recuerda la propuesta de mediacion, se incluye en su integridad el preacuerdo sobre lo que se denomina «me-
joras organizativas y productivas en el sector», y que apunta tanto al reforzamiento del poder de direccion empre-
sarial, librandolo de técnicas ancestrales de gestion «corporativo-sindicaly, cuanto a reduccion de costes —también
salariales— de la gestion de la mano de obra estibadora.

116 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-5270&p=20170513&tn=1#df-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-5270&p=20170513&tn=1#ai

Sumario

Libertad de empresa, seguridad en el empleo y «subrogacién adaptativa»:
E C. Molina Navarrete A proposito del «desregulador» nuevo régimen de la estiba

3. VENTAJA COMPETITIVA DE LAS EMPRESAS Y LIBERTAD DE
CONTRATACION: APUNTES SOBRE EL INCIERTO FUTURO MODELO
DE SUBROGACION DINAMICO-ADAPTATIVA

3.1. ADAPTABILIDAD DE LAS CONDICIONES DE EMPLEO/TRABAJO ALAS
INCERTIDUMBRES DE MERCADO COMO CONTENIDO ESENCIAL DE
LA LIBERTAD DE EMPRESA: CLAVES COMUNITARIAS

En tanto no sea concretado el anunciado —y proyectado— desarrollo reglamentario, asi como
la adaptacion convencional obligada (disp. adic. primera), no creo oportuno un analisis en profun-
didad de la cuestion nuclear para la solucion del conflicto’: la garantia de subrogacién empresarial
recogida por el mediador en términos no estaticos sino dinamicos, que incorpora cambios rele-
vantes de las condiciones de empleo y de trabajo a fin de asegurar la defensa de la productividad
de las empresas del sector y su competitividad. Una condicion de adaptabilidad a las necesidades
de mercado econdomico de cada momento y a los valores de competitividad que no seria opcional
para el legislador europeo, cualquiera que sea el modelo de regulacion convencional que asuma
—basado en la eficacia general de los convenios, como el caso espafiol; o, mas frecuente, en la efi-
cacia limitada, como en los casos britanico
y aleman—, sino que formaria parte del con-
tenido esencial de la libertad de empresa La condicion de adaptabilidad a las
como derecho fundamental ex articulo 16 necesidades de mercado y a los valores
de la Carta comunitaria de derechos funda- de competitividad no es opcional para el
mentales (véase STJUE de 27 de abril de legislador (STJUE de 27 de abril de 2017)
2017, asuntos C-680/15 y 681/15).

Esta sentencia se aparta del enfoque del Abogado General en sus Conclusiones previas —19
de enero de 2017—, que defendia un rigido sistema de subrogacion empresarial «estatica» —la em-
presa cedente tan solo se vincularia a lo pactado previamente al traspaso, sin que la autonomia de
la voluntad pueda remitir a cldusulas dindmicas (nuevas condiciones)—. Ahora bien, a mi juicio,
tanto esa posicion del Abogado como el TJUE, aun por diversos caminos, aceptan la necesidad
de una garantia de gestion rentable de la incertidumbre empresarial en relacion con el riesgo
regulatorio convencional.

En efecto, al margen de la cuestion —de extrema importancia doctrinal y practica, que ahora
no podemos tratar, del primado de la autonomia de la voluntad, incluso del trabajador—, el TJUE
concluye que:

5 Vid.J. A. FERNANDEZ AVILES, en el Editorial («La estiba sigue en conflicto: Liberalizacion de mercados vs. garantias
sociales») del nimero de abril de 2017 de esta publicacion.
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«El articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de [transmision] de empre-
sas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, en
relacion con el articulo 16 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, debe interpretarse en el sentido de que, en caso de transmision del centro
de actividad, e/ mantenimiento de los derechos y obligaciones que para el cedente
se derivan de un contrato de trabajo se extiende a la clausula, pactada por el ce-
dente y el trabajador en virtud del principio de autonomia de la voluntad, con arre-
glo a la cual su relacion laboral esta regulada no solo por el convenio colectivo en
vigor en la fecha de la transmision, sino también por convenios posteriores a dicha
transmision que lo completan, modifican o sustituyen, cuando el Derecho nacional
prevé, en favor del cesionario, posibilidades de adaptacion tanto de comun acuer-
do como unilaterales».

A diferencia de lo sostenido por una solvente doctrina (Eduardo Roio)®, cuyo analisis re-
comendamos, no creo que haya contraste alguno en su jurisprudencia precedente —la que sir-
vi6 de base a las Conclusiones del Abogado General y que, de este modo, pareciera que se ha
vuelto tan imprevisible en sus fallos el TJUE como el Alto Tribunal nacional—, sino tan solo
un desarrollo coherente y 16gico: si defiende una mayor autonomia privada, ha de hacerlo para
ambas partes; para el trabajador, al que le abre la via del dinamismo mediante clausulas de
remision a regulaciones convencionales futuras mas favorables; para el empleador, al que le

otorga el (mayor) poder de neutralizarlas
en virtud de las clausulas de adaptacion —

La Directiva 2001/23/CE «no tiene novacion de las mismas—, sean unilatera-
tinicamente por objeto salvaguardar los les o pactadas (en Espafia serian los arts.
intereses de los trabajadores, sino que 41y 82.3 ET). Por eso afirma que, en

pretende garantizar un equilibrio justo
entre los intereses de estos y los del
cesionario». Clara carga de profundidad
contra el mito romantico de un Derecho
del Trabajo puramente tuitivo

caso de que exista una clausula contrac-
tual de naturaleza «dindmicay, la Directi-
va 2001/23/CE «no tiene unicamente por
objeto salvaguardar los intereses de los
trabajadores, sino que pretende garanti-
zar un equilibrio justo entre los intereses

de estos y los del cesionario».

% Vid. «Transmision de centro de actividad y derechos de los trabajadores. Aplicacion "estatica" o "dinamica" de con-
venio colectivo aplicable en virtud de lo dispuesto en el contrato de trabajo. ;Cambio de criterio del TJTUE? Notas a
la sentencia de 27 de abril (asuntos C-680-15y 681/15), y recordatorio de las conclusiones de abogado general», en
www.eduardorojotorrecilla.es (27 de abril de 2017).
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Una clara carga de profundidad contra el mito romantico de un Derecho del Trabajo pura-
mente distributivo o tuitivo, que también la jurisprudencia social nacional reciente asume, evi-
denciando la centralidad del alma productiva o competitiva. Sin ser este lugar oportuno para
profundizar en esta tendencia, recordar alguna experiencia reciente para esta materia —en especial
la subrogacion empresarial convencional, diferente a la del art. 44 ET— no seria ocioso.

Al respecto, destaca la STS 4/2017, de 10 de enero, RCUD 1077/2015, que legitima el des-
pido objetivo por reduccion de la contrata, habiéndose subrogado la empresa entrante en las rela-
ciones de trabajo de la saliente, aunque fuesen anteriores a la adjudicacion de la contrata. De este
modo, relegando la logica del equilibrio estrictamente contractual, cuya vision ortodoxa impedi-
ria tal resolucion, por no haber imprevision del desequilibrio (l6gica contractual), la jurispruden-
cia social productivista prima la logica constitucional de proteccion de la igual oportunidad de
gestion competitiva de la empresa (ex art. 38 CE, y art. 16 Carta comunitaria). De ahi que, corri-
giendo la doctrina de suplicacion contraria’, considere que:

«La sucesion [...] no impide a la empresa sucesora reestructurar su plantilla para
adecuarse a su situacion productiva cuando dicha medida podria haberse tomado por la
empresa cedente incluso si no hubiese habido sucesion y hubiese sido la adjudicataria
de la nueva contrata, por cuanto la causa hubiera concurrido, en base a la decision del

poder adjudicador, independientemente del hecho de la sucesion»®,

De nuevo en clave comunitaria, también es util recordar que esta tendencia jurispruden-
cial, que hace de la garantia juridico-laboral de la igualdad de oportunidades competitivas una
linea potente de politica del derecho, ya estuvo en las Conclusiones del Abogado General en
el asunto Werhof (C-499/04). La proteccion priorizada de la libertad de empresa se baso en la
necesidad de evitar que «los futuros convenios [...] afectaran de manera permanente a un em-

7 Para la STSJ de Cantabria de 31 de julio 2014, rec. nim. 508/2014, la empresa conocia las condiciones econdmicas
del pliego de condiciones y sus obligaciones con respecto al personal de la anterior contratista ya que se adjudico
la contrata aceptando un menor volumen de ingresos, razon por la que no existia una circunstancia sobrevenida que
justificase la extincion de los contratos de trabajo. La doctrina de unificacion la casara, imponiendo la contraria.

Lareciente STS 343/2017, de 21 de abril, caso Ferrovial, confirma esta jurisprudencia. Otras recientes matizaciones
no oscurecen ni corrigen esta jurisprudencia en funcion claramente productivista y en detrimento de la clasica distri-
butiva. Asi, la STS de 1 de febrero de 2017, RCUD 2309/2015, matiza que se requiere prueba concreta de la dismi-
nucion de la carga, sin que se presuma por la mera consignacion en los pliegos de contratacion: «La disminucion de
encargos o reduccion de actividad de la empresa requiere una acreditacion que aqui no consta, habida cuenta que la
reorganizacion horaria, causa organizativa, tiene causa en la disminucion de la contrata, y como expone la sentencia
recurrida, ni la causa productiva ni la causa organizativa han quedado acreditadasy». También la STS 915/2016, de
28 de octubre, RCUD 1140/2015, ha declarado la improcedencia de un despido objetivo por la realizacion de con-
trataciones posteriores, pues eso evidenciaria la falsedad de la reduccion establecida. Ahora bien, la existencia de
contrataciones posteriores no enerva esa jurisprudencia, si se acredita la causa puramente temporal —ej.: contratos de
interinidad, de relevo, etc.—, como asume la citada STS 343/2017, de 21 de abril, caso Ferrovial.
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presario ajeno a su negociaciony», pues en tal caso quedaria sometido «a mas obligaciones que
a quien si lo rubricé, dejandolo en una incertidumbre, al albur de eventuales estipulaciones ela-
boradas a sus espaldasy.

Un enfoque econémico-productivista de la subrogacion empresarial, especialmente si no se
trata de una sucesion de empresa ex articulo 44 del ET, sino de una subrogacion convencional,
también presente claramente en la jurisprudencia social nacional que legitima las clausulas con-
vencionales de exoneracion de responsabilidad, aunque medie la asuncion de una «parte esencial»
de la plantilla (sucesion de plantilla) en contratas basadas en la mano de obra, esto es, desmate-
rializadas. Una vez mas, dominaria el enfoque sacrificial inherente a la defensa de la seguridad
en el empleo en detrimento de la seguridad de las condiciones de trabajo, de tal forma que el
compromiso convencional por aquel principio —conservando el nimero mas elevado posible de
empleos— legitimaria la pérdida de condiciones de trabajo precedentes’. El acuerdo propuesto,
y no aceptado, de mediacion recuerda que, para el caso de la estiba, la concepcion comunitaria
sobre sucesion de plantilla seria determinante, por ser «la propia de un sector donde la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra, constituyendo asi un conjunto de medios orga-
nizados para realizar una actividad econdémica» (pag. 39.654, BOE num. 114 ).

Tendremos tiempo de profundizar mas en esta compleja, pero trascendental cuestion, a pro-
posito de la respuesta que dé el TJUE a la cuestion prejudicial suscitada al respecto por el ATSJ
de Galicia de 30 de diciembre de 2016, rec. nam. 2310/2016'°. El tiempo dira si también la Sala
Social del Tribunal Supremo, no solo el legislador, tropieza dos veces con la misma piedra —el
acervo europeo— y vuelve a ser corregido por el TJUE en materia de transmision de empresa,
como ya lo fuese hace década y media (doctrina TEMCO, 2002). Aunque, como es obvio, tam-
poco tenemos una garantia razonable, menos plena, de que el TJUE responda clarificando la cues-
tion juridica, ante el gusto oracular que evidencia por conceptos ambiguos o indeterminados, tan
tipicos como el de «parte esencial» (o no esencial) de la plantilla.

9 Vid. SSTS de 7 de abril de 2016, RCUD 2269/2014 y 10 de mayo de 2016, RCUD 2957/2014, entre otras.

10 1 a sala de suplicacion plantea dos cuestiones: 1.%: ;Se aplica el articulo 1, apartado 1 de la Directiva 2001/23/CE
del Consejo de 12 de marzo de 2001 cuando una empresa cesa en la adjudicacion de los servicios contratados de
un cliente por rescision del contrato de arrendamiento de servicios donde la actividad se funda predominantemente
en la mano de obra (vigilancia de las instalaciones), y la nueva adjudicataria del servicio se hace cargo de una parte
esencial de la plantilla destinada en la ejecucion de tal servicio, cuando tal subrogacion en los contratos laborales se
haga por imperativo de lo pactado en el convenio colectivo de trabajo del sector de seguridad? 2.*: En caso de res-
puesta afirmativa a la primera cuestion, si la legislacion del Estado miembro dictada para incorporar la Directiva ha
dispuesto, en aplicacion del articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/CE, que después de la fecha del traspaso el cedente
y el cesionario son responsables solidariamente de las obligaciones, incluidas las retributivas, que tienen su origen,
antes de la fecha del traspaso, en los contratos de trabajo existentes en la fecha del traspaso, ¢es conforme con el ci-
tado articulo 3.1 de la directiva una interpretacion que sostenga que la solidaridad en las obligaciones anteriores no
se aplica cuando la asuncion de mano de obra en términos esenciales por la nueva contratista le vino impuesta por
las previsiones del convenio colectivo del sector y dicho convenio excluye en su texto esa solidaridad?
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3.2. EL RIESGO REGULATORIO CONVENCIONAL, IMPUESTO POR EL
CAMBIO LEGAL, EXIGIRIA LA ASUNCION DE UNA PARTE POR
EL TRABAJADOR PORTUARIO: EL INCIERTO «PERJUICIO NO
SUSTANCIAL»

Sea como fuere, es evidente la llama-

Es evidente la llamada que el mediador da que el mediador realiza en su propuesta
realiza en su propuesta al paradigma -y el legislador reglamentario, siguiendo
adaptativo de la garantia de subrogacion su senda, parece que asumira— al paradig-
empresarial ma adaptativo de la garantia de subroga-

cion empresarial. Un paradigma dindmico

y productivista que tiene claro reflejo en
el propio articulo 44.9 del ET pero que admite una gama muy extensa y variada de soluciones,
en virtud del protagonismo de la autonomia colectiva, asi como del favor hacia multiples deci-
siones de flexibilidad interna negociadas recogidas en la actual legislacion laboral, medie (arts.
41,49, 51, 82.3 ET) o no (art. 84.2 ET) una situacién de dificultad empresarial o de necesidad de
mejora organizativo-productiva. Podria pensarse que la aplicacion convencional del principio de
adaptabilidad conllevara, en el caso del trabajo portuario, una garantia de proteccion econdémica
si decidiese, a la vista del perjuicio individual derivado de esa gestion convencional novatoria de
mejora productiva, extinguir («rescindir —dice la norma—; aunque quizas es mas apropiado téc-
nicamente «resolvery) el contrato.

A tal fin, la nueva disposicion adicional primera referida —normativa convencional— no ha
experimentado cambio alguno respecto de la precedente disposicion adicional segunda —con el
mismo titulo e idéntico texto—. Los trabajadores portuarios podran ejercitar la opcion «resciso-
rio-resolutoria», en el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de las normas con-
vencionales obligadas a adaptarse a los cambios de la norma legal y siempre que la adaptacion
se produzca en el plazo maximo de un afio desde la vigencia de esta, cuando tal modificacion
convencional «les cause un perjuicio sustancial». La cuantia indemnizatoria sera la del articulo
41 del ET —20 dias de salario por afio de servicio, con limite maximo de 9 meses; su pago sera
publicamente asumido, una vez autorizada por la Comisioén Europea, en cuanto que ayuda de es-
tado que seria, segtin prevé el apartado 4 de la disp. trans. primera y la disp. final quinta del RDL
8/2017—. En la medida en que no ha habido ningiin cambio textual, la nueva regulacion suscita
exactamente el mismo ciimulo de problemas y dudas que la previa (;,qué se entiende por «perjui-
cio sustancial»?; ;cabe presumir en ciertas condiciones el dafio o el perjuicio, sin necesidad de
acreditarlo?; ;la regla de remision lo es solo a la cuantia o al conjunto de requisitos del régimen
comun ex art. 41.3 ET?, etc.).

Aungque no ha habido modificacion legal, si contamos con una jurisprudencia social reciente
que podria servir de referencia atil para resolver algunos de los problemas aplicativos mas relevan-
tes al respecto, en especial dos. Primero, qué habria de entenderse por «perjuicio sustancialy», un
nuevo concepto juridico indeterminado, pues en el caso del articulo 41.3 del ET, solo se requiere
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que el trabajador haya resultado «perjudi-

El trabajador no podra rescindir el cado por la modificacion sustancial» no se
contrato por cualquier dafo sufrido con adjetiva ni cualifica el perjuicio con ninglin
la novacién convencional, solo con aquel estandar de intensidad del dafio. Segundo,
que resulte de suficiente entidad si el perjuicio puede presumirse en algunos

supuestos, como los que conlleven pérdida
retributiva, o si, al contrario, exige siempre
prueba suficiente del perjuicio y de la relevancia del mismo a cargo del trabajador. En todo caso,
y por lo que aqui mas interesa, parece claro que, en linea con la referida funcion productivista de
la norma, el legislador ha querido que una parte del perjuicio sea asumido por el trabajador, que
no podra rescindir el contrato por cualquier dafio sufrido con la novacidon convencional, sino tan
solo con aquel que resulte de la suficiente entidad. En consecuencia, la norma legal, reafirmada
por la jurisprudencia mas reciente, traslada una parte del riesgo regulatorio convencional de no-
vacion adaptativa peyorativa al trabajador.

En el primer plano, la identificacioén de lo que ha de entenderse por «sustancialidad del
perjuicio», cabe acudir, pese a que, como es evidente, no haya una coincidencia conceptual, al
enfoque casuistico acogido por la jurisprudencia social desde hace largo tiempo en torno a la de-
limitacion de la «sustancialidad de las condiciones de trabajo» ex articulo 41 del ET. Al respecto,
la STS de 17 de enero de 2017, rec. num. 2/2016, ha recordado, ademas de la imposibilidad de
fijar este tipo de conceptos de forma general y aprioristica, que el necesario juicio de ponderacién
casuistico de las circunstancias concurrentes, individuales y contextuales, debe valorar la «inten-
sidad del sacrificio que se impone al trabajador». En la misma linea de carga al trabajador de una
parte del perjuicio derivado del cambio organizativo-laboral decidido por la empresa —en nues-
tro caso por el convenio colectivo de adaptacion a los cambios organizativo-laborales impuestos
por la liberalizacion legal del sector—, la STS de 25 de enero de 2017, rec. nim. 47/2016 (Grupo
Arbol), nos recuerda que «no toda decision empresarial que altere la prestacion de servicios del
trabajador constituye una modificacion sustancial», debiendo estimarse la intensidad de la misma.

El criterio de referencia es valido, pues, pero poco fiable en su concrecion. Sin que sea
tampoco aceptado jurisprudencialmente que un decremento salarial signifique, en si mismo, un
perjuicio relevante, exigiéndose probar, por parte del trabajador, la entidad del mismo en estos
casos. Asi, la STS 853/2016, de 18 de octubre, RCUD 494/2015, entendid que, en una reduccion
temporal del salario en un 3,87 %, la opcion por la extincion indemnizada exige prueba de que el
perjuicio (la pérdida de utilidad econémica del contrato para el trabajador, que tras la novacioén
devendria mas gravoso de lo previsto originariamente) sea grave, sin que se presuma (estima el
RCUD de la empresa contra la STSJ de Madrid de 24 de noviembre de 2014, rec. nim. 677/2014,
que si acogio la tesis de la presuncion del dafo en tales casos). La doctrina de la Sala Social del
Tribunal Supremo es inequivoca y la defensa de la ventaja competitiva de la empresa trasparente:

«El hecho de que la modificacion de las condiciones deba ser sustancial evidencia
que el perjuicio debe ser relevante, [...] cuya realidad y entidad debe probarse, pues
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no seria razonable [...] sancionar con la rescision contractual indemnizada cualquier
modificacion que ocasionara un perjuicio minimo, al ser ello contrario al espiritu de
la norma que persigue la supervivencia de la empresa en dificultades, economicas en
este caso, que se agravarian si todos los afectados rescindiesen sus contratos» (FJ
2.°, segunda)

Ademas, esta legitimacion de un dese-

quilibrio contractual sustancial por un acuer- La prueba de la sustancialidad del dafio
do novatorio con dafio sustancial no tiene experimentado no se reflejara en la
correspondencia con la cuantia. La prueba compensacion, que es tasada

de la sustancialidad del dafio experimenta-
do no se reflejara en la compensacion, que
es tasada. En suma, hay una concepcion —legal y jurisprudencial— restrictiva de la facultad resolu-
toria, en aras del interés empresarial a disuadir al grupo de trabajadores de rescindir el contrato en
casos de novacion, exigiendo una cierta intensidad del mismo, ademas de prueba, y sin que haya
una pauta suficientemente previsible: tanto da una reduccion salarial temporal de un 3,87 % (caso
de la recurrida) como otra del 7% (sentencia de contraste).

4. CONCLUSIONES, EN ESPERA DE UNA NUEVA FASE REGULADORA
INMEDIATA

A la vista de lo comentado, hemos

El nuevo real decreto-ley generara de lamentar la nueva ocasion perdida para
muchos mas problemas de los que tomar en serio el justo equilibrio entre la
resuelve libertad de empresa y la seguridad en el

empleo. Ni por su técnica ni por sus con-
tenidos, el nuevo real decreto-ley esta a la
altura de las circunstancias y seguro que generara muchos mas problemas de los que resuelve,
si es que resuelve alguno.

Insiste en la regulacion de coyuntura, por la amenaza de una multa cuantiosa de la Comi-
sion. Pero, ademas de que la misma advertencia se viene haciendo desde hace mas de medio afio,
tiempo suficiente para haber tramitado por via de urgencia un proyecto de ley, en nada repara que
la multa hipotética es de 134.000 euros diarios, mientras que el compromiso real, concreto, que
supone la nueva regulacion precipitada es de mas de 120 millones de euros, constantes y sonan-
tes, con los que la ciudadania pagara una reconversion industrial encubierta, cuando las empre-
sas favorecidas mantienen importantes beneficios. Ademas, lejos de mejorar el plano de técnica
legislativa, el nuevo real decreto-ley lo agravaria, porque la solucion del conflicto pasaria por el
reconocimiento, en efecto, de la subrogacion empresarial, pero no por mandato legal, sino en vir-
tud de una formula mestiza entre una decision de mediacion (que no existe como acuerdo, solo
como propuesta y acercamientos minimos), norma reglamentaria, que dara cobertura a esa falta
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de acuerdo mediador, y desarrollos con-

Respecto de la subrogacion por ley, vencionales (hoy en el aire, por la propia
el Gobierno se ha cerrado, apelando amenaza de disolucion de la patronal del
a la eventual incompatibilidad con el sector, abocando a negociaciones «puerto
Derecho de la Unién Europea que, sin a puerto»). Al igual que sucedid respecto
embargo, no existe del censo de estibadores, que el Gobierno

se empeia en descartar por una eventual
prohibicion del Derecho de 1a Unidn Euro-
pea que, en realidad, no existe como tal, y hasta viene amparada por normas de la OIT, respecto
de la subrogacion por ley, el Gobierno también se ha cerrado en extremo, apelando a la eventual
incompatibilidad con el Derecho de la Unioén Europea que, sin embargo, no existe.

Una vez mas, la afirmacion gubernativa no encuentra confort en el acervo comunitario, que
mas bien lo desautoriza. La misma propuesta de mediacion le desmiente: «El ropaje juridico que
cubre esta Mediacion sirve para armar sus aspectos esenciales, que consisten en: mantener el
empleo con el instrumento legal que se considere suficiente, contribuir a la mejora organizativa
del sector respetando la legalidad vigente y comprometer la ayuda del Gobierno para minimi-
zar los dafios». En consecuencia, se propone —por una via normativa extremadamente confu-
sa y débil- un modelo de subrogacion empresarial mixto entre el articulo 44 del ET, releido de
forma dindmica o bajo el principio de adaptacion de condiciones de trabajo en aras de la com-
petitividad, y la facultad de subrogacion convencional. El resultado es todo menos cierto, con
lo que el conflicto seguira.
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