Editorial

La estiba sigue en conflicto:
Liberalizacion de mercados vs. garantias sociales

1. Frente a la precariedad del trabajo que historicamente caracterizaba el de los estibado-
res portuarios, se fueron forjando peculiaridades normativas, conformandose en la actualidad en
nuestro ordenamiento como una relacion laboral especial caracterizada por la singular relacion
triangular que se genera en la prestacion de servicios.

La principal peculiaridad del trabajo desempefiado radica en que se trata de una actividad de
caracter intermitente («a llamaday), en funcion de la variable demanda de carga y descarga exis-
tente en cada puerto. En este sentido, la relacion especial constituy6 la solucion técnico-juridica
para vincular de forma permanente a los estibadores con un empleador (una formula de decausa-
lization scheme), que, en la actualidad, se trata de una sociedad de cesion de trabajadores, deno-
minada Sociedad Anonima de Gestion de Estibadores Portuarios (SAGEP). La mision esencial de
dichas sociedades es la de seleccionar, formar y gestionar a los trabajadores portuarios que rea-
lizan labores de estiba, para la adecuada prestacion del servicio portuario a las empresas para las
que en concreto prestan su trabajo (que pueden ser navieras, consignatarias, etc.). Asimismo, es
objeto de las SAGEP la formacion continua de los trabajadores que garantice la profesionalidad
en el desarrollo de las actividades que integran el servicio de manipulacion de mercancias. Todas
las empresas que deseen prestar el servicio portuario de manipulacion de mercancias y obtengan
la correspondiente licencia deberan integrarse como participes en el capital de la SAGEP (art.
143.1 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)]).

Conforme al articulo 149.1 del TRLPEMM, la relacion laboral de los trabajadores que de-
sarrollan su actividad en el servicio portuario de manipulacion de mercancias podra establecer-
se tanto con las SAGEP, en relacion laboral especial (contemplada en el art. 2.1 h) ET), como
directamente con las empresas titulares de licencias del servicio portuario de manipulacion de
mercancias, en relacion laboral comun.

La regulacion especifica vigente de la relacion laboral especial se contempla en el articulo
151 del TRLPEMM, donde se precisa que el contrato de trabajo en este ambito «solo podra
concertarse por tiempo indefinido» (lo que dota originariamente a este colectivo de una mayor
estabilidad en el empleo respecto de los trabajadores que entablan relaciones laborales comu-
nes en dicho sector). Evidentemente, esta disposicion persigue, amén de otros objetivos (rela-
cionados con la formacion especializada y la seguridad en el trabajo), la estabilidad laboral de
una serie de trabajadores que, de otra manera y por las caracteristicas fluctuantes de la propia
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actividad desempefada, se verian abocados a contratos temporales y a un status juridico mas
precario que el garantizado por el —todavia— vigente régimen juridico. Huérfano de esta tutela,
se abriria asi un nuevo espacio para la precarizacion laboral en un mercado de trabajo, como el
nuestro, donde urge replantear seriamente el retorno a los objetivos de «calidad en el empleox»!.

De un analisis de la regulacion espe-

De un analisis de la regulacion especial cial puede extraerse que se configura como
se extrae que se configura como un un clasico mercado de trabajo, no solo
clasico mercado de trabajo, no solo triangular, sino también cuasi-«cerrado»
triangular, sino también cuasi-«cerrado» (en la clasica diferenciacion de KAHN-

FREUND). En primer término, los titulares
de licencias del servicio de manipulacion
de mercancias pertenecientes a la SAGEP que deseen contratar trabajadores en régimen laboral
comun para tales tareas deberan hacerlo prioritariamente a través de ofertas nominativas o inno-
minadas a los trabajadores de la SAGEP; solamente en caso de no disponer la sociedad del perso-
nal adecuado o en numero suficiente o de que, en caso de existir, se rechacen las ofertas recibidas,
las contrataciones necesarias podran realizarse libremente por las empresas prestatarias del servi-
cio entre trabajadores con la cualificacion exigida (art. 150.1 TRLPMM). Por lo que respecta a la
relacion laboral especial, en dicha regulacion se contempla que la asignacion de los trabajadores
en régimen laboral especial que demanden las empresas accionistas —concesionarias de la pres-
tacion de servicios en los puertos estatales— se realice mediante el sistema de rotacion (art. 151.2
TRLPEMM). Si por cualquier causa, incluida la inexistencia de trabajadores disponibles en el mo-
mento en que un buque esté listo para recibir el servicio, la SAGEP no pudiera proporcionar los
trabajadores demandados por los accionistas para su puesta a disposicion temporal y no pudiesen
ampliar el nimero de trabajadores contratados, las empresas usuarias podran contratar directamen-
te, sin que exceda de un turno de trabajo, a los trabajadores que retinan la cualificacion exigida.

Como puede comprobarse, actualmente son muy limitadas las posibilidades para que las
empresas concesionarias del servicio ptblico de estiba puedan acudir a la contratacion directa de
personal de estiba (0 mediante el recurso a las ETT).

2. La interaccion entre los grupos normativos del Derecho laboral y del Derecho de la com-
petencia ha obligado a replantear parcelas completas del primero en un sentido liberalizador, es-
pecialmente en las hipotesis de intermediacion en el mercado de trabajo, siendo el que tratamos
un nuevo ejemplo de ello. Cuando la ratio econémica entra en pugna con la ratio social, la clave
esta en como conjugar la estabilidad laboral —y unas adecuadas condiciones de trabajo— con la
liberalizacion de los mercados —del servicio portuario de manipulacion de mercancias en este
caso— que impone el Derecho de la competencia.

1 Vid. el reciente Estudio de la OCDE sobre Esparia, marzo de 2017, donde se enfatiza la necesidad de mejora la «cali-
dad del trabajo» para favorecer un crecimiento mas inclusivo. attps.://www.oecd.org/eco/surveys/Spain-2017-OECD-
economic-survey-overview-spanish.pdf.
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La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 11 de diciembre
de 2014, recaida en el asunto C-576/13 (procedimiento de infraccion 2009/4052)2, condena al
Reino de Espaifia por considerar que el régimen legal en que se desenvuelve el servicio portua-
rio de manipulacion de mercancias contraviene el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) al imponer a las empresas que deseen desarrollar la actividad las
siguientes obligaciones: en primer lugar, inscribirse y participar en el capital de una SAGEP;
y, en segundo término, contratar con caracter prioritario a trabajadores puestos a disposicion
por dicha sociedad anénima, y a un minimo de tales trabajadores sobre una base permanente?,
por otro lado. Esto es, la imposibilidad de recurrir al mercado para contratar su propio perso-
nal (ya sea de forma permanente o temporal).

El TJUE —acogiendo el posiciona-
miento de la Comisién—* consider6 que El TJUE consider6 que la regulacion
la regulacion espafiola supone una res-
triccion a la libertad de establecimiento.
Y ello basandose en que las propias dis-
posiciones sobre contratacion de trabaja-
dores portuarios actian como factor que
impide que personas o empresas debida-
mente cualificadas presten servicios de

espafola supone una restriccion a la
libertad de establecimiento basandose
en que las propias disposiciones sobre
contratacion de trabajadores portuarios
actaa como factor que impide que
personas o empresas debidamente

manipulacion de mercancias o suponen cualificadas presten servicios de

una imposicion a los empresarios de una manipulacién de mercancias o supone
mano de obra que no necesitan. E1 TIUE una imposicion a los empresarios de una
—alumbrado por la nueva deidad del prin- mano de obra que no necesitan

cipio de libertad de empresa— considera
que las obligaciones resenadas «compelen
a las empresas extranjeras a llevar a cabo una adaptacion que puede tener consecuencias finan-
cieras y producir perturbaciones en su funcionamiento, hasta el punto de disuadir a las empre-
sas de otros Estados miembros de establecerse en los puertos espafioles de interés general». En
definitiva, entiende que la adopcion de tales medidas gravosas, aun aplicadas por igual a todos
los ciudadanos, perjudican mas a quien pretende establecerse proveniente de otros Estados que
al nacional ya establecido en el suyo propio.

2 Un comentario in extenso a dicho pronunciamiento —y sus repercusiones politico-juridicas— se ofrece en la seccion
de Diélogos con la Jurisprudencia de este mismo niimero, a cargo del profesor C. MOLINA NAVARRETE.

3 Esta obligacion trata del requisito del porcentaje minimo de trabajadores con un contrato comun (art. 117.1 n)
TRLPMM), asi como de la obligacion de mantener un porcentaje minimo proveniente de las SAGEP, de caracter
indefinido y en régimen laboral comun (art. 143 TRLPMM).

4 Cfr. COMUNICACION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Comunicacion sobre una politica portuaria europea, COM(2007)
616 final, Bruselas, 18 de octubre de 2007.
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En realidad, lo que hace el TJUE es extender una especie de doctrina de «medida de efec-
to equivalente» en la libertad de establecimiento, que, en la literalidad de la norma, se referiria
en exclusiva a la no discriminacion por razon de la nacionalidad: la libertad de establecimiento
comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio «en las condiciones fijadas
por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales» (como reza el art. 49
TFUE)’. Y ello en la linea de garantizar el objetivo del mercado (nico, sin considerar predomi-
nantes los criterios —y normas juridicas internacionales— que inspiran la normativa nacional enjui-
ciada. Esto es, la necesaria ponderacion de la defensa de la alta competitividad de la UE con los
condicionante derivados de la cldusula social de la economia de mercado (art. 3.3 TUE y objetivos
del art. 151 TFUE); asi como la debida conjugacion entre las libertades econdmicas y los dere-
chos laborales, también reconocidos en la CDFUE y con el mismo valor juridico de los tratados
(cfr. 1a clausula de sostenibilidad social de la economia del mercado contenida en el art. 9 TFUE).

La sentencia no predetermina en concreto la formula concretamente aplicable, pero contem-
pla como admisibles —y menos restrictivas o rigurosas en relacion con los objetivos perseguibles—
las dos siguientes posibilidades:

a) Que sean las propias empresas estibadoras las que, pudiendo contratar libremente
trabajadores permanentes o temporales, gestionen las oficinas de empleo que han
de suministrarles su mano de obra y organicen la formacion de esos trabajadores;

b) o bien, la posibilidad de crear una «reserva» de trabajadores gestionada por em-
presas privadas, que funcionen como agencias de empleo temporal y que pongan
trabajadores a disposicion de las empresas estibadoras.

Cualesquiera de las dos opciones habra de plantearse con pleno respeto del marco normativo
sobre colocacion e intermediacion laboral vigente en nuestro pais. En todo caso, las dos posibili-
dades abiertas por esta doctrina son muy amplias y no ofrecen per se elementos de garantia o es-
tabilidad para el colectivo de estibadores que actualmente prestan sus servicios en esta actividad.

El propio pronunciamiento aporta elementos clave para disefiar un nuevo modelo que adecue
«proporcionadamente» los intereses en friccion a tutelar: que el servicio —de interés general— se
preste con regularidad, continuidad y calidad; que se garantice la proteccion de los trabajado-
res, lo que constituye una razon imperiosa de interés general; asi como la necesidad de lograr
un elevado nivel de formacion y de profesionalizacion de los trabajadores portuarios para ga-
rantizar la calidad y seguridad del servicio. En tal sentido, en relacion con esta tltima vertien-

5 Por tanto, el derecho de establecimiento estaria en principio solo vinculado a la discriminacion por razon de nacio-
nalidad, como se ha afirmado por la doctrina: «El contenido basico de esta libertad es la prohibicion de restricciones
y de discriminaciones por razon de la nacionalidad, basandose por tanto en el principio de igualdad de trato con el
nacional» (ALCAIDE FERNANDEZ, J. y CASADO RAIGON, R.: Curso de Derecho de la Union Europea, 2.* ed., Madrid:
Tecnos, 2014, pag. 342).
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te, el TJUE propone medidas que considera menos restrictivas —en linea con los postulados de
la Comision— como que la formacion de los trabajadores sea organizada por entidades ptblicas
o por las propias empresas estibadoras. En estos términos quedarian planteados genéricamente
los «margenes de maniobray» para el Derecho nacional.

3. Una cuestion central, no suficientemente ponderada en el pronunciamiento del TJUE,
aparte de su ya casi natural «despreocupacion» por las consecuencias «socio-laborales» del mo-
delo liberalizador a ultranza que viene imponiendo en muchos terrenos del Derecho social (con
nitida influencia sobre los propios derechos sociales fundamentales que estan implicados), es el
juego «multinivel» de las obligaciones contraidas por el Estado espafiol como miembro de la OIT.

En este sentido, el Convenio sobre el trabajo portuario, 1973 (niim. 137), establece en su ar-
ticulo 3.1, con claridad, que «deberdn establecerse y llevarse registros para todas las categorias
de trabajadores portuarios, en la forma que determinen la legislacion o prdctica nacionalesy.
Asi pues, para el Estado espafiol esos registros son obligatorios, bien que tenga amplios marge-
nes decisorios para determinar su modo de implementacion. En realidad, el registro es el instru-
mento de garantia de una preferencia en el empleo, que se consagra en el propio articulo 3.2 del
Convenio, cuando se prescribe que «los trabajadores portuarios registrados deberan tener la
prioridad para el trabajo portuario»; que se complementa con la regla de que los trabajadores
portuarios registrados «deberan manifestar que estdn disponibles para el trabajo en la forma que
determinen la legislacion o prdctica nacionales» (art. 3.3 Convenio num. 137).

El punto mas delicado de la plena

liberalizacion de este mercado es el man- El punto mas delicado de la plena
tenimiento del registro —obligatorio para liberalizacion de este mercado es el

el Estado— de trabajadores, como garantia mantenimiento del registro como pieza
de cualificacion y profesionalidad del tra- esencial del estandar internacional

bajo de la estiba y pieza esencial del es-
tandar internacional de proteccion de este
tipo de trabajo asalariado (y que eviden-
temente puede suponer un limite —mas o
menos intenso, seglin su configuracion— para la libertad de contratacion de las empresas que ob-
tengan licencia para operar en el sector. El TJUE asume implicitamente —aunque no da claves
para solucionar las posibles colisiones— que hay formulas posibles para respetar las obligaciones
del Convenio niim. 137 sin restringir de manera desproporcionada el derecho de establecimiento.

de proteccidn de este tipo de trabajo
asalariado

Téngase presente que las reglas del Convenio estan disefiadas, tanto para garantizar la prio-
ridad de los trabajadores registrados, como para dar cumplimiento a otras obligaciones impues-
tas por el mismo, significadamente, las del articulo 2.1, donde se establece —aunque sea de forma
programatica— que la politica nacional debera estimular a todas las partes interesadas a que, en la
medida de lo posible, «se asegure el empleo permanente o regular de los trabajadores portua-
riosy; ¢ incluso, ya de forma mas incisiva, del articulo 2.2 del propio Convenio, donde literalmen-
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te se prevé que, «en cualquier caso, deberan asegurarse a los trabajadores portuarios periodos
minimos de empleo o ingresos minimos, cuya amplitud e indole dependeran de la situacion eco-
nomica y social del pais y del puerto de que se trate».

A menos que nuestro Estado denuncie el Convenio (lo que supondria un significativo re-
troceso en la tutela juridico-social del trabajo portuario) (cfr. art. 351 TFUE), sigue obligado in-
ternacionalmente por el mismo y la cuestion es que en las formulas alternativas propuestas por
la Comision frente al modelo nacional vigente —y luego acogidas por el propio pronunciamiento
del TJUE presuponiendo su compatibilidad—, no sefialan la manera de integrar las resefiadas ga-
rantias laborales del Convenio en el nuevo régimen juridico que se implante.

El nuevo modelo a implantar no puede dejar de lado esta obligacion internacional, conjugan-
do el renovado régimen juridico que se instaure en cumplimiento de la doctrina del TJUE con las
garantias presentes en el Convenio. El registro es considerado una «garantia de empleo» para el
colectivo de trabajadores afectados, pero también del mantenimiento de sus condiciones labora-
les, pues también actiia como factor que fortalece su poder «sindical» —cierto que sea «corpora-
tivo» en nuestro caso— en el marco de la negociacion colectiva sectorial. En todo caso, de nuevo
nos encontramos enfrentados dos modelos de gestion y suministro de empleo: el inspirado en la
tutela de los trabajadores portuarios (modelo nacional —en garantia de las obligaciones asumidas
en el marco de la OIT-), donde el acento se pone en la estabilidad laboral; frente a otro donde
predomina la tutela de las libertades economico-empresariales y el correlativo reajuste de los vo-
limenes de plantilla y de las condiciones laborales a las contingentes necesidades del mercado
(por tanto, un modelo de menores garantias y mayores dosis de precariedad laboral).

El sistema de registro no conlleva nece-
sariamente la «monopolizacion» en la oferta El sistema de registro no conlleva
de este tipo de servicios profesionales®, que
podria articularse de manera que se garanti-
zase la preferencia de contratacion de los tra-
bajadores «inscritos» (el registro centralizado
podria gestionarse piblicamente o a través de
un sistema conjunto de las agencias de forma-
cioén y colocacion o de trabajo temporal que
actien en este ambito o se creasen especifi-
camente para esta actividad), que permitie-
ra el control de la adecuada profesionalidad (titulacion o formacion) de los contratados (en aras
de garantizar la seguridad en la prestacion del servicio). Ello no lesionaria la libertad de contra-
tacion, como tampoco debiera considerarse lesivo desde el punto de vista de la libertad de es-

necesariamente la «monopolizaciéon»
en la oferta de este tipo de servicios
profesionales, que podria articularse
de manera que se garantizase la
preferencia de contratacion de los
trabajadores inscritos

6 Aqui debe partirse de la aquilatada doctrina del TJUE —y antes del TICE— de rechazo de la necesidad de los mono-
polios u oligopolios en la contratacion de estibadores para garantizar su preparacion y seguridad (¢fr. SSTJCE de 17
de diciembre de 1981, asunto C-789/80, Webb; 10 de diciembre de 1991, asunto C-179/90, Merci; 28 de marzo de
1996, asunto C-272/94, Guiot).
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tablecimiento, pues no alcanza el grado de incision de otras exigencias, como ser accionista o
participe de sociedad alguna, o como los condicionamientos sobre el volumen y composicion de
la plantilla de las empresas de estiba, sino simplemente impondria que los trabajadores cualifica-
dos para prestar dichos servicios deban estar inscritos en los mismos, lo que se entenderia como
su disponibilidad para trabajar con las empresas concesionarias de las respectivas licencias para
los trabajos portuarios. Este sistema, amén de respetuoso con la normativa internacional, seria
ademas proporcionado y no supondria ningiin desincentivo grave para el establecimiento de po-
sibles empresas de otros Estados miembros de la Unién Europea.

Ahora bien, un sistema del tipo descrito tampoco garantizaria per se el empleo «permanen-
te» o «regular», o bien la garantia de «periodos minimos de empleo o de ingresos minimos» con-
templada por el Convenio de la OIT. Se hacen necesarias medidas adicionales. Probablemente
seria una materia para su adecuado desarrollo mediante convenio colectivo, pero puede suponer
evidentemente una limitacion de la libertad de contratacion empresarial. Se trataria de una limita-
cién convencional con «objetivos sociales», que debieran ser también objeto de tutela en el marco
normativo de la Union Europea, mas alld del simplismo de considerarlos desproporcionados si se
contemplan exclusivamente a la luz del criterio axial de la libertad de contratacién. En todo caso,
mucho nos tememos que el destino a que se vera abocada la situacion puede ser el del modelo de
la empresa dual (con un core group de trabajadores estables y nutrida ademas de un segmento se-
cundario de trabajadores con relaciones de trabajo mas precarias). La negociacion colectiva tendra
aqui un dificil recorrido para orientar el ajuste de mejora de la productividad mas en la direccion
de las formulas de flexibilidad interna que hacia el tendencial abandono de la contratacion estable.

4. El cumplimiento de la sentencia ha puesto de relieve las dificultades para la gobernan-
za de un fenomeno que, en realidad, es de verdadera «reconversion» sectorial, y no de un sec-
tor cualquiera, sino de uno estratégico para la economia nacional y el comercio exterior. Para la
composicion del conflicto, si de verdad se desea que sea «consensuada» y lo menos traumatica
para el colectivo de trabajadores afectados, deben tener cabida los intereses tanto del actor gu-
bernamental como de los propios interlocutores politicos y sociales.

El Real Decreto-Ley 4/2017, de 24 de febrero, por el que se modificaba el régimen de los tra-
bajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias, ha sido el primer
intento gubernamental para dar cumplimiento a la resolucion del TJUE, modificando el Derecho
interno en términos que resultasen compatibles con la libertad de establecimiento consagrada en
el articulo 49 del TFUE’. Ello en la consideracion de que el propio TJUE reconoce como legiti-
mos objetivos que pueden inspirar la regulacion en la materia tanto la proteccion de los trabajado-
res como la garantia de la seguridad en las aguas portuarias, manteniendo la necesidad de que los
estibadores dispongan de una capacitacion profesional adecuada para el desempeiio de sus tareas.

Vid. analisis sistematico detallando las novedades en este grupo normativo, en www.laboral-social.com, «Un nuevo
marco juridico para los trabajadores de la estiba: El Real Decreto-Ley 4/2017, de 24 de febrero» (Legislacion, de 26
de febrero de 2017).
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El nuevo modelo conllevaba la supre-

El nuevo modelo conllevaba la sion, en su mayor parte, del actual régimen
supresion, en su mayor parte, del de gestion de los trabajadores para la presta-
actual régimen de gestion de los cion del servicio portuario de manipulacion
trabajadores para la prestaci(')n del de mercancias establecida en el TRLPEMM,
servicio portuario de manipulacién principalmente través de la derogacion expre-
de mercancias establecida en el sa de una serie de articulos de dicho texto, asi
TRLPEMM como la modificacion de algunos otros cuya

proyeccién normativa se consideraba que

debia permanecer, pero adaptada a la nueva

situacion. Por sintetizarlo de algun modo, el
real decreto-ley contemplaba la creacion de los centros portuarios de empleo (CPE), de natura-
leza juridico-privada, cuyo objetivo era garantizar el empleo regular de los estibadores asi como
su formacion y cesion temporal (modelo de pool of labour) a empresas titulares de licencia de
prestacion del servicio portuario, de manipulacion de mercancias o de autorizacion de servicios
comerciales portuarios, que asi actuarian como compaiiias de trabajo temporal especificas para
el sector (precisando la autorizacion de la Administracion laboral exigida para las mismas).

Pero en este futurible cuadro, las empresas estibadoras ya no tendran la obligacion de par-
ticipar en los centros que se creen, ni tampoco la de contratar a los trabajadores puestos a dispo-
sicion por ellos de forma prioritaria®, pudiendo contratar a estos con plena libertad, siempre que
se cumplan los requisitos orientados a asegurar su capacitacion profesional.

Aqui es donde se produce el choque con el marco normativo internacional (que garantiza la
prioridad de contratacion de los trabajadores registrados), incluso vetando la posibilidad de regu-
laciones convencionales contrarias a dichas previsiones legales, pues de no cumplir la adaptacion
a las mismas en el plazo de un aflo, se produciria ope legis la nulidad de aquellas disposiciones
que restrinjan la libertad de contratacion en el &mbito del servicio portuario de manipulacion de
mercancias o de los servicios comerciales, o limiten la competencia. Admitiendo la norma que la
propia modificacion de la normativa convencional aplicable podria suponer una alteracion sustan-
cial de las condiciones individuales de trabajo —evidentemente lo era en términos de estabilidad
en el empleo—, se reconocia a los trabajadores el derecho a rescindir de manera indemnizada su
contrato de trabajo, siempre que se les causase un perjuicio sustancial. Se cercenaba asi una de
las tradicionales funciones del convenio colectivo, como es la funcion de «gestion del empleo»
para dotar de mayor seguridad a las relaciones de trabajo.

8 I corolario era también la supresion de la propia relacion laboral especial de los estibadores portuarios con las
SAGEP (y la correlativa derogacion del art. 2.1 h) ET). El proceso de cambio en la contratacién contaba con un
periodo transitorio de adaptacion de tres afos, y como formula de amortiguacion de sus efectos laborales, en el
que las SAGEP subsistirian hasta su extension o hasta su regulacion como ETT en régimen de libre competencia.
Ello suponia un nuevo espacio de actuacion para este tipo de empresas, no especialmente deseado por la patronal
del sector.
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E Editorial

5. Habituado a la «comodidad» de la mayoria absoluta parlamentaria, como respaldo del «uso
y abuso» del real decreto-ley que venimos padeciendo en los ultimos tiempos (norma con rango
de ley «anormaly en la teoria clasica de la division de poderes que evade el debate politico y so-
cial), el Gobierno se ha encontrado, tras un largo tiempo de inaccion, frente a la «cruda realidad»
de tener que afrontar conflictos sociales mediante formulas de didlogo socio-politico. En realidad,
debieran haber sido unas practicas no abandonadas en periodos de crisis, pues las mismas favore-
cen la legitimidad y la «comprension social» de las reformas que conllevan sacrificios en términos
sociales. El Pleno del Congreso de los Diputados, del dia 16 de marzo de 2017, no convalidé el
Real Decreto-Ley 4/2017, de manera que la composicion del conflicto sigue en vias de negocia-
cién. La situacion avoca a la busqueda de soluciones basadas en el didlogo social, donde se con-
juguen de manera equilibrada los intereses generales y colectivos presentes en el conflicto abierto.

El juego de la realizacion de la libre

competencia no debiera abocar en una re- El juego de la realizacion de la libre
duccion generalizada de la proteccion la- competencia no debiera abocar en
boral del colectivo, ahora gravemente en una reduccion generalizada de la

entredicho (a lo que ha contribuido la per-
cepcion social del mismo como un mer-
cado opaco y privilegiado de trabajo). Si
bien el Real Decreto-Ley 4/2017 estable-
cia fébrmulas para amortiguar los efectos
laborales de los excedentes de empleo que
genera el proceso de reconversion, con
cargo a las arcas publicas, la «garantia del
empleo» no se encontraba suficientemente garantizada por la norma®. No se olvide que muchos
provienen de ser empleados de un sector publico antes de las anteriores reformas liberalizadoras.

proteccion laboral del colectivo, ahora
gravemente en entredicho. Una solucion
equilibradamente garantista —y en el
marco del proceso transitorio de reajuste—
deberia imponer ex lege la subrogacion
en la posicion del empleador

Dado que se trata de un servicio de interés general, realizado mediante licencia adminis-
trativa, y de que las prestaciones de servicios de una amplisima parte del personal especializado
—actualmente contratado por las SAGEP— ineludiblemente continuara siendo una necesidad, una
solucion equilibradamente garantista —y en el marco del proceso transitorio de reajuste— deberia
imponer —ex /ege— la subrogacion en la posicion del empleador (bien directamente con las socie-
dades de estiba, o bien con las posibles agencias de trabajo temporal en las que —en hipotesis— se
reconvirtieran las SAGEP). Este régimen —necesariamente consensuado en el marco del didlo-
go social— deberia venir inspirado en las reglas de la transmision de empresa (teniendo presente
que no estamos propiamente ni en las hipotesis del art. 44 ET —salvo en el caso de las SAGEP
que pudieran reconvertirse en ETT— ni tampoco de reversion de servicios publicos). Esta seria

° Desdeel punto de vista de la busqueda de objetivos de «calidad del empleo» resultaba poco coherente la regla del real
decreto-ley que excepcionaba la aplicacion del recargo de la cuota empresarial de la Seguridad Social por contingen-
cias comunes a los contratos de caracter temporal asociados a la prestacion del servicio portuario de manipulacion
de mercancias; lo que suponia la supresion de un factor de penalizacion del recurso a este tipo de empleo precario.
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la opcion —ciertamente compleja— mas garantista desde el punto de vista juridico-social, pero
que es viable juridicamente y sobre la que los sindicatos y la patronal del sector ya han mani-
festado un principio de acuerdo (bien que sea a cambio de una sustancial rebaja salarial, ajustes
en el plan de prejubilaciones voluntarias —como medida de ajuste de las plantillas en los puertos
donde se registrara excedente de personal—y de flexibilidad interna). La formula de las extincio-
nes contractuales siempre sera mas gravosa tanto para las arcas publicas como para los sistemas
de proteccion social, mientras que la contratacion ex novo de trabajadores también conllevaria
una pérdida de derechos para los actualmente ocupados en el sector. Aunque frente a la misma
ya se han alzado voces gubernamentales contrarias, argumentando que la normativa europea
impediria tal peticion y sefialando que la alternativa deberia ser la negociacion de una subroga-
cion de tipo convencional, lo cierto es que también se podria combinar el reconocimiento legal
de la obligacion —o principio— de subrogacion empresarial para luego dejar el desarrollo concre-
to de la misma mediante su articulacion con las correspondientes ordenaciones convencionales.

En todo caso, el dato cierto es que la Comision ya inici6 el 13 de julio de 2016 el singular pro-
cedimiento de ejecucion de sentencia ex articulo 260.2 del TFUE, que permite a la misma estable-
cer el importe de la suma a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado
espaiol y que considera adaptada a las circunstancias, y que fijara de forma definitiva el TJUE.

José Antonio Fernandez Avilés

Subdirector
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