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Extracto

Se analiza en el presente estudio el terremoto producido en el sector de la estiba por la
Sentencia de la Audiencia Nacional 127/2021, partiendo de las peculiaridades de ella misma
y de un inocultable seguidismo ante la doctrina de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia. Se analizan los dos grandes argumentos en que se apoya, como son la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea en su Sentencia de diciembre de 2014 y la no posibilidad
de subsuncién de la sucesién de plantillas en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
para efectuar una reflexion sobre el contraste entre el erga omnes de los convenios colectivos y
las practicas monopolisticas, y terminar con una critica a la declaracion de inconstitucionalidad
de la disposicién adicional séptima por discriminatoria.
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Abstract

The earthquake produced in the stowage sector by the ruling of the National Court is analyzed in
this study, based on its peculiarities and an undeniable follow-up to the doctrine of the National
Commission on Markets and Competition. The two main arguments on which it supports are
analyzed, such as the doctrine of the European Court of Justice in its judgment of December
2014 and the non-possibility of subsumption of the succession of staffs in article 44 ET, to make
a reflection on the contrast between the erga omnes effect of collective agreements by mayority
and monopolistic practices, and end with a criticism of the declaration of unconstitutionality of
the additional provisions 7th as discriminatory.
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A. Ojeda Avilés E

1. Descripcidon de la sentencia

Por demanda de la Asociacion Estatal de Empresas Operadoras Portuarias (ASOPORT) se
abre procedimiento por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AN) contra las organiza-
ciones colectivas ANESCO (Asociacion Nacional de Empresas Estibadoras y Consignatarias,
ahora de Estibadoras y Centros Portuarios de Empleo), patronal mayoritaria en el sector de
la estiba portuaria de los puertos estatales, y CETM (Coordinadora Estatal de Trabajadores
del Mar), federacion mayoritaria de personas trabajadoras portuarias, junto a las federaciones
minoritarias del mismo sector pertenecientes a UGT, CC. OO., ELA, LAB y CIG como nego-
ciadoras y firmantes del IV Acuerdo Marco de la Estiba (AME). El motivo alegado para pedir
la nulidad de varios articulos y de la disposicion adicional séptima de dicho AME consiste
en la infraccién del Real Decreto-Ley (RDL) 8/2017 y RDL 9/2019, asi como del articulo 49
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-576/13).

La sentencia otorga a la accionante todos sus petita'. La accién se basa en el procedi-
miento de impugnacion de convenio por ilicitud, articulos 163 y siguientes de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

El rasgo mas palmario de la sentencia consiste en el detallismo y minuciosidad en el
relato de los hechos, que se van desgranando a lo largo de apretadas y numerosas pagi-
nas, asi como en la descripcién de la evolucion de las normas que han regulado en los ul-
timos tiempos el trabajo de la estiba portuaria. Lo cual, siendo un mérito inapelable de la
sentencia, la convierte en farragosa por su dificil lectura, pues habiendo podido omitir los
contenidos de acuerdos, sentencias y leyes, el texto se demora en cambio en precisar sus
entresijos, que distingue de la voz propia mediante la adopcion de cursivas para los textos
extrafos, lo que no siempre deja claras las distinciones. Hay también reiteraciones de cier-
ta enjundia, como la producida cuando la sentencia analiza los articulos impugnados del
IV AME e inserta sus textos completos, que ocupan varias paginas del fundamento juridi-
co noveno?, aungue también en la prolijidad con que describe las actuaciones de la Comi-
sion Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), y los amplios parrafos de varias

' Se trata de la nulidad del articulo 18. Lo pedido por la accionante aparece en el antecedente tercero y
en el fallo de la sentencia.

2 Hay reiteraciones en algunos casos entre los hechos probados y los fundamentos juridicos, como sucede
con la traslacion de la disposicion adicional séptima, en el hecho probado tercero, que se inserta con am-
pliaciones posteriores en el hecho probado décimo sexto, y después en el fundamento juridico sexto.
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sentencias. Pero en resumidas cuentas este método tiene un valor incuestionable porque,
a pesar de su aridez, sienta en linea recta los hechos y los conecta con las normas y con
la actuacion de las autoridades administrativas a partir de la STJUE de 2014 y hasta prac-
ticamente nuestros dias: quien piense que un periodo de solo 7 afios no es nada para un
debate juridico de envergadura se equivoca cuando nos referimos a la estiba portuaria, un
sector de enorme conflictividad en el pasado con cada paso adelante de las invenciones
técnicas que se inician con la mecanizacién de los muelles debido a las gruas, después
con la automocion de los ro-ro y por ultimo con la digitalizacion de las operaciones. Lejos
queda el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) nimero 137 que en
1973 tercio para evitar la galopante precariedad o casualization® y la conflictividad conco-
mitante en los puertos y defendié un registro y una prioridad en el empleo de las personas
estibadoras que muestra bastantes similitudes con el registro y la prioridad del sistema es-
pafnol de las Ultimas décadas hasta 20174

Si avanzamos mas alla de los aspectos formales y ahondamos en sus rasgos esenciales,
la sentencia hace gala de un «frenesi anulatorio o derogatorio», como lo ha llamado Goerlich
Peset (2021a), al haber atendido integramente a las peticiones de la parte demandante, inclu-
so aunque los articulos anulados hubieran ya perdido eficacia en ese momento y la sentencia
tuviera sobre ellos un efecto merodeclarativo. En realidad, lo verdaderamente en vigor era la

3 Decia su exposicién de motivos:

Considerando que se han producido y siguen produciéndose importantes cambios en los méto-
dos de manipulacién de cargas en los puertos —por ejemplo, la adopcién de unidades de carga,
la introduccién de sistemas de transbordo horizontal (roll-on/roll-off) y el aumento de la mecaniza-
cion y de la automacion—-y en el movimiento de mercancias y que se espera que en el futuro tales
cambios adquieran ain mas importancia.

El convenio vino ratificado por 25 paises, siendo 6 los europeos: Espafa, Francia, Italia, Paises Bajos
(que después lo denuncié), Noruega y Finlandia.

4 Articulo 2.

1. 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 portuarios.

2. En cualquier caso, deberan asegurarse a los trabajadores portuarios periodos minimos de em-
pleo o ingresos minimos, cuya amplitud e indole dependeran de la situacién econémica y social
del pais y del puerto de que se trate.

Articulo 3.

1. Deberan establecerse y llevarse registros para todas las categorias de trabajadores portuarios,
en la forma que determinen la legislacién o practica nacionales.

2. Los trabajadores portuarios registrados deberan tener la prioridad para el trabajo portuario.

3. Los trabajadores portuarios registrados deberan manifestar que estan disponibles para el traba-
jo en la forma que determinen la legislacion o practica nacionales.

Sobre la extinta relacion laboral especial de los estibadores puede verse Ballester Pastor (2014); Fernan-
dez Avilés (2017); Rodriguez Ramos (1997).
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disposicion adicional séptima, que estaba sirviendo para la conversién sin problemas de las
anteriores sociedades anénimas de gestion de empleo portuario (SAGEP) en centros portua-
rios de empleo (CPE). Ese frenesi anulatorio podia haberse explicado bajo esa perspectiva,
de su realidad puramente pedagdgica en la mayoria de su contenido, pero tal parece como si
la sentencia pretendiera una intencién disuasoria, dada la cantidad de veces que en su texto
habla del <monopolio» de las SAGEP, de nuevo detectado por Goerlich Peset (2021a)®, cuan-
do en realidad lo existente es una prioridad de empleo en el sentido del Convenio OIT 137.
Y como indica Molina Navarrete (2021, p. 30), las reglas de mercado defendidas a ultranza
por la autoridad de defensa de la competencia se imponen a la dimensién de institucion so-
cial del mercado de trabajo, como si fuera un mercado de bienes y servicios mas.

La epifania de la sentencia, su apoteosis final, explica la necesidad de hacer sonar los
atabales, porque su decision es fuerte y alcanza al nivel de la Constitucion. Lo dice una re-
vista de los cargadores opuestos al sistema negociado:

[...] la Audiencia Nacional hace un durisimo pronunciamiento, como continuacion
del expediente sancionador de la CNMC de septiembre de 2020, y calificandola
en la sentencia de «inconstitucional», de «atentado a las libertades» y de herra-
mienta para «perpetuar el monopolio en la contratacién» en el sector de la estiba
(Asociaciéon de Cargadores de Espaia, 2021).

Pero no es solamente una intencién uniformadora entre el texto y el fallo comenzando
por el revés, en el sentido de buscar la correspondencia entre el cuerpo y el desenlace;
se trata, ademas, y quiza sobre todo, de que la sentencia ha hallado una orientacion facil
en el piélago de normas, de acontecimientos oscilantes, de resoluciones administrativas
anulatorias, cual es la de las resoluciones de la CNMC, hasta el punto de que adopta su
lenguaje antimonopolistico e incluso sus mismos tics, como, por ejemplo, cuando dedi-
ca largas paginas al acontecimiento de las presiones sufridas por una empresa cargadora
a raiz de su decisiéon de abandonar la SAGEP, el Unico caso significativo producido hasta
el momento, mientras que las demas cargadoras han preferido convertir directamente su
SAGEP en CPES. Todo un apartado de la sentencia viene dedicado a este episodio, asi como

5 La sentencia [dice el autor] hace referencias permanentes al caracter anticompetitivo del sistema o de la
situacién o directamente a la existencia de un «monopolio» asignado a favor de las SAGEP (dos veces)
y a como estas entidades ostentan un «control monopolistico» o una «gestién monopolistica»; y, por su-
puesto, las resoluciones o informes de la CNMC sobre los indicados aspectos se toman como referencia
en varios pasajes del pronunciamiento.

Me refiero al episodio de la empresa IST, del Grupo Alonso, en el puerto de Sagunto, tras anunciar su
intencién de separarse de la SAGEP por aspectos técnicos pero coincidentes en el tiempo con el pro-
ceso de disolucion de esta, contestado por las personas estibadoras con acciones de bajo rendimiento
«que han perjudicado notablemente su negocio y competitividad», como informaba la propia empresa
(Sentencia de la AN —-SAN- 127/2021, hecho probado vigésimo cuarto).
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otro de bajo rendimiento conflictivo en el mismo puerto sobre la cargadora Nisa Maritima.
La sentencia sigue muy de cerca, casi repitiendo, lo expuesto por la CNMC?, sin tomar en
cuenta la legislacion laboral respecto a las acciones conflictivas sin interrupcion de la acti-
vidad contempladas por el articulo 37.2 de la Constitucion espafola (CE) y el articulo 7 del
RDL 17/1977, sobre relaciones de trabajo.

Pero esta omision de toda norma laboral en la sentencia no puede imputarsele com-
pletamente a ella, pues llega condicionada por otra gran presencia virtual, la del modelo
negociador imperante en la estiba portuaria, que con todas sus imperfecciones e incluso
sus rasgos unilaterales ha logrado pacificar los puertos durante varios decenios. Me estoy
refiriendo a la voluntad de ambas partes de resolver las cuestiones desde sus propias ins-
tancias, creando unos organismos donde tacitamente se acepta lo establecido por la parte
laboral, como son la Comision Paritaria Estatal del Acuerdo Marco, las SAGEP mercantiles
y los convenios del sector. Las empresas aceptan decisiones y normas que les son gravo-
sos (por ejemplo, sobre composicion de las manos, horas de reserva, terminacion de tur-
nos, seleccién de personal, etc.), pero les permiten actuar con libertad y sin alteraciones
del ritmo, tan vital en los puertos sometidos a mareas. Todas estas normas del IV AME, en
su mayor parte ineficaces y nulas por la accioén directa del RDL 8/2017 y RDL 9/2019, han
sido desmanteladas en su integridad por la sentencia en pro de una causa mayor como es
la CE. Lo cual no afecta a lo esencial del espiritu portuario: el equilibrio de fuerzas entre sin-
dicatos y empresas es tan fuerte como preferir una entente cordiale que impida acciones
de conflicto como las sufridas por la empresa IST en Sagunto. La afiliacién de una inmensa
mayoria de personas estibadoras a la Coordinadora, y la actuacion conjunta de esta con
todas las demas organizaciones sindicales, conduce a una capacidad negociadora de alta
intensidad que tiene su contrapunto en la alta capacidad conflictiva. Nada nuevo, incluso
desde una perspectiva exquisitamente mercantilista como la que destila la sentencia, en el
ambito de la economia de mercado. La sentencia no menciona las normas laborales, en
suma, porque ni siquiera las partes han estimado oportuna su aplicacién, desde el punto y
hora en que una «represalia» puede generar un conflicto en cadena y paralizar todo el puer-
to concernido o todos los puertos, seguin se precise.

Todo lo anterior no significa que en estas lineas no busquemos la solucion legal y mas
equilibrada al conflicto latente, ni que desde la perspectiva de la distancia no observemos
desequilibrios o desajustes en la seleccidn de personal, la composicidon de manos o la uni-
lateralidad de la Comision Paritaria del AME, por ejemplo, que hace tiempo deberian haber-
se rectificado. Sin olvidar que las propuestas de V AME han quedado paralizadas en buena
medida por la obstinacion de la CNMC en mantener opciones exclusivamente mercantilis-
tas a una problematica laboral, como veremos mas abajo.

7 CNMC, Sala de Competencia del Consejo, Resolucién expte. S/DC/0619/17, de 18 de septiembre de
2020, pp. 31 a 36. https://www.cnmc.es/sites/default/files/3144769_7.pdf.
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Algo de cuanto venimos discutiendo estd cambiando, desde luego. La vision de la ma-
teria laboral por parte de la Unién Europea, por ejemplo. Tras un largo periodo de silencio
en cuanto a directivas sociales, toda la materia laboral pasa a disfrutar del mismo rango
que la mercantil en el universo de la Unién, gracias al par de fuerza del TFUE y la Carta de
los Derechos Fundamentales, y aun cuando todavia los aspectos colectivos carecen de una
normativa soélida, y tampoco hay una clara solucion respecto a legislacion aplicable y juris-
diccion competente?, las sentencias del TJUE parecen multiplicarse en cuanto a derechos
laborales, con mayor o menor acierto.

Algo de eso parece estar percibiendo también la CNMC. En el cénit de su poder habia
abierto expediente sancionador a las organizaciones signatarias del IV AME y habia con-
denado a tremendas sumas, por ejemplo, de mas de 900.000 euros a la patronal ANESCO,
mediante resolucién del Consejo de 24 de septiembre de 2009°. Ahora, al abrir expediente
sancionador a los negociadores de la disposicién adicional séptima del IV AME, donde se
establecia la subrogacion de plantillas de las SAGEP, amaga con sanciones menores, duda,
y decide someter la cuestion al TJUE, aun a sabiendas de su dificil capacidad procesal®.
Mientras tanto, suspende la aplicacién de la sancién'. Por ultimo, cuando el TJUE resuel-
ve que un organismo administrativo como la CNMC carece de capacidad de accionar ante
él, continlia con la suspension de la sancién.

Vid. la deficiente regulacion de lo colectivo en las directivas sobre ley aplicable y jurisdiccién competente
en Fernandez Artiach (2020).

% Resolucion del Consejo de la CNMC de 24 de septiembre de 2009, expte. 2805/07 (https://www.cnmc.es/
en/node/325724). ANESCO recurrié ante la Sala de lo Contencioso de la AN, con resultado negativo, y lue-
go ante la misma sala del Tribunal Supremo (TS), que en Sentencia de 8 de marzo de 2016 (rec. 1666/2013;
ponente, Bandrés Sanchez-Cruzat) rechazé el recurso e impuso las costas a la recurrente. El método de
célculo de las sanciones utilizado por la CNMC parece asignar a la cabeza de los grupos de empresa la
titularidad de todos los fondos de sus filiales, y probablemente ese método se aplicé a ANESCO.

10 Resolucion del Consejo CNMC, Sala de Competencia, de 18 de septiembre de 2020, expte. S/DC/619/17
(https://www.cnmc.es/sites/default/files/2541615_74.pdf). La sancion propuesta era de 66.000 euros para
la patronal ANESCO, y cantidades muy inferiores para las demas organizaciones negociadoras (p. 57),
aun declarando acreditada una infraccion muy grave del articulo 1 de la Ley 15/2007 y del articulo 101 del
TFUE.

" STJUE de 16 de septiembre de 2020, asunto C-462/19. En el § 40 afirma el tribunal que:

[...] contrariamente a lo que la CNMC alega, no puede considerarse que esta tenga la calidad de
«tercero» con respecto a la autoridad que adopta la resolucion que puede ser objeto de recurso ni,
por tanto, ser calificada como «6rgano jurisdiccional nacional» en el sentido del articulo 267 TFUE
[§ 40] [...] el hecho de que la CNMC actue de oficio, como administracion especializada que ejerce
la facultad sancionadora en las materias de su competencia, constituye un indicio del caracter
administrativo y no jurisdiccional de la resolucion que debe adoptar en el procedimiento que ha
dado lugar a la presente peticién de decision prejudicial (§ 44). [...] De lo anterior se desprende que
el procedimiento sancionador ante la CNMC se sitta al margen del sistema jurisdiccional nacional
y no forma parte del ejercicio de las funciones jurisdiccionales (§ 48).

Por lo cual declara sucintamente que: «La peticion de decision prejudicial planteada por la Comisiéon Na-
cional de los Mercados y la Competencia, mediante resolucién de 12 de junio de 2019, es inadmisible».
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El seguidismo de la Sentencia 127/2021 ha permanecido incélume ante estos avatares,
y si acaso ha maquillado las decisiones del TJUE para hacerle ir en su descripcion de sus
fallos por donde realmente no iban. Valga como ejemplo la sintesis de la segunda sentencia
del TUUE dedicada al AME, de 13 de julio de 2017, cuando Espafia se demoré en cumplir la
Sentencia de diciembre de 2014 y no introdujo las modificaciones que le pedia el escrito
de requerimiento de la Comision, y la condend a una cantidad a tanto alzado de 3 millones de
euros. Para la SAN, la condena debe leerse en el sentido de que Espafa habia incumplido
poner en marcha las medidas necesarias para la ejecucion de la Sentencia de 2014, Pero
no era exactamente asi, pues el TUUE habia indicado previamente que la Comisién Europea
habia constatado que, con la promulgacion del Real Decreto-Ley 8/2017, «el Reino de Es-
pafa habia adoptado todas las medidas necesarias para la ejecucion de dicha sentencia»,
con lo cual habia desistido parcialmente de su recurso en lo que hacia a la multa coerciti-
va y solo lo mantuvo en lo referente a una multa a tanto alzado por el retraso producido’.

Igual podriamos decir de la «rotunda condena» del modelo espafol de las ultimas dé-
cadas realizada por la STJUE de 11 de diciembre de 2014. Pero tal apreciacion la hallamos
sistematicamente en todas las normas, resoluciones y sentencias dedicadas al tema, por
lo cual le dedicaré un espacio mayor en el epigrafe siguiente.

2. Actores y modelos en las relaciones laborales de la estiba
portuaria

Aunque en un debate juridico parezca fuera de lugar la reflexion sociologica, el purismo
kelseniano carece de sentido en los tiempos corrientes, cuando la norma es débil y los tri-
bunales también, sobre todo en un ambito tan transido de los aires transnacionales como
el maritimo y portuario. De cualquier modo, y siguiendo a Pound, artifice del movimiento de
desjudicializacién en los Estados Unidos, el derecho debe responder a necesidades e inte-
reses sociales (1964, p. 355)'. Y, sin estar de acuerdo con la critica a la frialdad y lejania del

2 SAN 127/2021, hecho probado sexto:

El TJUE [...] dictd Sentencia de 13 de julio de 2017 [...] en la que, declarando el incumplimiento de
Espafa de las medidas necesarias para la ejecucion de la Sentencia TJUE de 11 de diciembre
de 2014, condend al Reino de Espafa a pagar la cantidad a tanto alzado de 3 millones de euros.
13 STJUE de 13 de julio de 2017, asunto C-388/16, Comision/Espaiia, §§ 9 y 10. Ponente F. Biltgen, como
en la Sentencia de 2014, asunto C-576/13, de la que trae causa. En § 23 resume:

[...] procede sefalar que el Reino de Espafia incumplio las obligaciones que le incumbian en virtud
del articulo 260 TFUE, apartado 1, al no haber adoptado, en la fecha en que expiré el plazo sefa-
lado en el escrito de requerimiento emitido por la Comisién, es decir, el 20 de septiembre de 2015,
las medidas que implicaba la ejecucién de la sentencia de 11 de diciembre de 2014 [...].

14 Al respecto, Macho Gémez (2014); Torre Sustaeta (2021, p. 67).
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juez/a que se reprocha al sistema judicial —pues un juez/a debe estar lejos de la pasién y de
los intereses—, entiendo que una sentencia debe estar atenta al juego de intereses en pre-
sencia, asi como de las personas actoras que los esgrimen, para juzgar dentro de la mayor
imparcialidad. La propia SAN abandona alguna vez la abstracta descripcion de hechos y
normas para entrar en las estadisticas, una forma velada de captar la realidad™.

Como ocurre en otros sectores de actividad, el modelo de relaciones industriales de la
estiba en los puertos del Estado no responde al estereotipo de una gran patronal frente a
las dos grandes federaciones sindicales de UGT y CC. OO., sino que se dispersa en varias
patronales frente a multiples federaciones sindicales, a pesar de que el universo portuario
se constrifie a unas 6.500 personas estibadoras frente a 160 empresas o filiales de empre-
sas de manipulacién de mercancias’®.

Tanto en la negociacion colectiva como en el conflicto sobresalen dos organizacio-
nes lideres entre el personal de estiba y las empresas como son la Coordinadora Estatal
de Trabajadores Portuarios (CETP) y la ANESCO, decididas partidarias de la negociacién
colectiva, aun cuando a la ultima le ha costado dos escisiones importantes: la primera en
2013, la Plataforma de Inversores en Puertos Espafioles (PIPE), liderada por las financieras
JP Morgan y First State Investments, y la segunda en 2017, la ASOPORT, liderada por la
naviera asturiana Ership'’. Ninguna de estas dos asociaciones en cuanto tales participan
en la negociacion colectiva, antes bien disienten de ella y utilizan sus contactos con la Ad-
ministracion y las instancias europeas para frenar los aspectos contrarios a sus intereses
economicos. En especial, la plataforma de inversores PIPE no parece asumir la forma de
una organizacién empresarial al uso, sino ser mas bien un grupo de opinién —o de presion,
segun se mire—, y estuvo desde su aparicion muy empefiada en llevar al gran publico las
peculiaridades mas chirriantes del «status de estibador», en especial de los altos salarios
y las férmulas de admision sesgadas. ASOPORT, por su parte, se escinde por concretas
desavenencias con ANESCO en la negociacién del IV AME y actua en el ambito nego-
ciador mediante denuncias ante las autoridades, la CNMC vy la jurisdiccion'®. Cabe decir,
pues, que ambas asociaciones, PIPE y ASOPORT, representan el modelo de organizacién
de conflicto o controversia, en tanto que ANESCO representa el modelo de organizacién de

5 por ejemplo, fundamento juridico segundo.

6 Puertos del Estado, Registro general de empresas prestadoras de servicios portuarios, donde hay regis-

tradas 667 empresas o filiales de empresas, entre las que se cuentan, ademas de las de manipulacién
de mercancias, otras que se dedican a actividades mas o menos préximas, como amarre y desamarre,
recepcion de desechos, suministro de combustible, etc. Como actividades muy diferenciadas habria
que afiadir el remolque y el practicaje. No aparecen en el registro las empresas consignatarias de bu-
ques, las de agencia o las de aduanas.

7 En realidad, el grupo Ership formaba ya parte de la anterior escision de ANESCO, PIPE.

8 Asi, entre sus Ultimas intervenciones se encuentra el haber facilitado el borrador del V AME a la autori-

dad administrativa.
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negociacién o consenso, aun teniendo claro que tales modelos no son nunca puros en los
ambitos laborales.

Es dificil medir la representatividad de estas patronales, y solo cabe indicar que al menos
la CNMC reconoce a ANESCO el 100 % de la representatividad empresarial en la negocia-
cion del 20207°.

En cuanto a los sindicatos, existe una gran distancia de representatividad entre CETM y
los restantes, pues la Coordinadora disponia de un 78,7 % y un 82,5 % de representatividad
en las Comisiones negociadoras del IV y V Acuerdo Sectorial Estatal, respectivamente®, en
tanto que los demas sindicatos negociadores disponian de porcentajes que variaban entre
el 8,2% de UGT o el 4,4 % de CC. OO. y el 0,9% de ELA.

Dicho en otros términos, la negociacién colectiva portuaria queda unificada en torno a dos
grandes asociaciones, ANESCO para las empresas y CETM para las personas estibadoras,
con una notable disciplina central y vertical: las organizaciones empresariales ASOPORT y
PIPE prefieren influir desde fuera de las negociaciones, a veces con resultados importan-
tes, como la propia SAN aqui comentada, que interviene a demanda de ASOPORT?'. Y los
sindicatos minoritarios han admitido el liderazgo de CETM, salvo en ocasiones en que al-
gunos sindicatos han preferido no firmar o actuar por su cuenta. En un segundo nivel, los
convenios locales, de cada puerto individual, desarrollan lo convenido a nivel estatal sin
salirse de sus coordenadas, en una rotunda unidad de accidn que parece solo alterada res-
pecto al puerto de Barcelona?.

Pero el panorama no queda completo con la presentacién de los actores directos o, si se
quiere, de los actores presentes en el escenario; desde bambalinas, y en todo momento, han

CNMC, Resolucion del Consejo, Sala de Competencia, de 18 de septiembre de 2020, expte.
S/DC/0619/17, Acuerdo Marco de la Estiba (p. 9):

La asociacion (ANESCO) esté integrada por 36 empresas prestadoras del servicio de manipulacién
de mercancias y por las SAGEP de los puertos de Barcelona, Valencia, Algeciras, Tenerife y Las
Palmas [...]. Ostentaba un 100 % de representatividad de la parte empresarial y lo sigue ostentan-
do a los efectos de la actual negociacién del V Acuerdo.

20 CNMC, Resolucion del Consejo, Sala de Competencia, de 18 de septiembre de 2020, expte.

S/DC/0619/17, Acuerdo Marco de la Estiba (p. 10).

«El objetivo planteado por ASOPORT en su denuncia era que determinadas disposiciones del IV Acuer-
do Marco fueran expulsadas "expresa y definitivamente" del ordenamiento juridico, maxime al no ha-
berse adaptado el V Acuerdo Marco a las recomendaciones de la CNMC», dice ACE (Asociacién de
Cargadores de Espafia, 2021).

21

22 Vid. Resolucio de 4 de juny de 2020, per la qual es disposa la inscripcio i la publicacio del Conveni

col-lectiu de treball del sector de les empreses estibadores portuaries de la provincia de Barcelona, per
als anys 2019-2022 ... subscrit d'una banda per I'Associacié d'Empreses Estibadores Portuaries de
Barcelona, i d'altra banda, pels sindicats OTEP, Organizacion de Trabajadores de Empresas Portuarias,
i USTP, Union Sindical Trabajadores del Puerto.
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actuado en el gran conflicto de los puertos espafioles otras fuerzas de enorme potencia juri-
dica que han logrado lo que en otra ocasion he llamado una «reconversion inducida» (Ojeda
Avilés, 2019, cap. 1). Una es la Comision Europea, empenada desde hace tiempo en unificar
en torno a una «liberalizacion» el quehacer de la estiba, seguramente para abaratar costes,
pero también para contentar a los grandes /obbies financieros y consorcios internacionales
de armadores. Desde hace ya bastantes afos, la Comision viene intentando la promulgacion de
una directiva sobre el trabajo portuario, en paralelo con la directiva ya existente sobre el
handling de aeropuertos, a lo que se niega el Consejo. Tal directiva vendria basada en la libre
competencia y demas principios comunitarios, sin parar mientes en que durante ese lapso
de tiempo ha crecido el respeto a los derechos humanos, sociales y laborales, al abrigo de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y también de las resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS)%. Por ejemplo, Espafa ha ratificado después de largos afios la Carta Social Europea
revisada (BOE de 11 de junio de 2021) y el Protocolo adicional a la Carta Social Europea sobre
reclamaciones colectivas (BOE de 28 de junio de 2021), a cuya virtud se concede legitimi-
dad a los sindicatos y organizaciones empresariales nacionales e internacionales, asi como
a las organizaciones no gubernamentales (ONG) registradas para denunciar ante el CEDS
las inaplicaciones de la Carta Social Europea por un pais miembro del Consejo de Europa.

En paralelo, el Gobierno del pais no ha permanecido neutral en la fijacion de las nue-
vas relaciones laborales de las personas estibadoras. Se dira que la reiterada normativa
que arranca con el frustrado RDL 4/2017 resulta de la enérgica condena del TJUE contra
el sistema imperante hasta el momento, y bien que lo recalca en todas las exposiciones
de motivos de sus normas, como hacen al mismo tiempo la CNMC vy los tribunales en sus
pronunciamientos. Pero tan nitida defensa decae algo cuando advertimos que la denuncia
de la Comision de la que parte el proceso judicial en Luxemburgo viene a su vez motivada
por otra denuncia anénima de actores desconocidos a los que alguna prensa ha vincula-
do con bufetes madrilefios vinculados con el Gobierno?*. De modo que cabria afirmar que
el conflicto actual aparentemente tiene su origen en la Comisién Europea, pero si vamos
mas al fondo observaremos que su denuncia ante el TJUE contra Espana fue el resultado
de una denuncia procedente de un tercero: el conflicto habria comenzado «en 2009, cuan-
do la Comisién Europea recibio una denuncia anénima sobre la exclusividad que tienen los
estibadores espafioles en las labores de carga y descarga, y la elevé al TJUE al considerar
que este sistema conculca las normas de la competencia» (Gomez, 2014). Un Gobierno que
también actud presencialmente en el conflicto cuando se sent6 en la mesa de mediacién
del Consejo Econémico y Social, ausentandose posteriormente y dejando asi maltrecho al
acuerdo final, y que, no obstante, tuvo tanta trascendencia que su insercion como anexo
en el RDL 8/2017 permitié desbloquear el impasse parlamentario de su convalidacién y vino
luego incorporado en el texto del RDL 9/2019.

23 Vid. Churchill y Khaliq (2004); Cullen (2009); De Schutter y Sant’Ana (2011); Jimena Quesada (2015).
24 La agencia de noticias Europa Press aseguraba tratarse de una denuncia anénima.
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3. Dos grandes argumentos fallidos

La SAN se fundamenta en dos argumentos madurados hace tiempo: uno es el de que el
tribunal de justicia europeo condend enérgicamente a Espafa en su Sentencia de 2014;
el otro es el de que la subrogacion forzosa que se pretende con la disposicién adicional
séptima del AME no tiene cabida en el marco juridico del articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), al tratarse de una figura absolutamente distinta.

3.1. La sentencia condenatoria del TJUE

La sentencia que comentamos se une a la saga de pronunciamientos para los cuales
hay un punto de inflexién con la condena del sistema espafiol de las SAGEP por la senten-
cia del tribunal europeo en 2014. Segun la AN, la STJUE de 11 de diciembre de 2014, asun-
to C-576/13, considerd que la normativa espafiola del momento impedia recurrir libremen-
te al mercado laboral e incumplia el articulo 49 del TFUE, de donde condené a Espana por
incumplir dicho articulo al imponer a las empresas estibadoras extranjeras —como, por lo
demas, también a las espafolas— obligaciones para operar consistentes en la inscripcién
forzosa en una SAGEP portuaria, la contratacion prioritaria de personal estibador puesto a
disposicion de la SAGEP y un minimo ademas de caracter permanente?.

Suprimidas las SAGEP, y una vez terminado el plazo otorgado por los reales decretos-
leyes para operar el trasvase de su personal, el debate se mantiene respecto a similares
obligaciones para las empresas estibadoras, y entre ellas las extranjeras, creadas por la
nueva disposicion adicional séptima que se incorporé a posteriori al texto del IV AME, con-
siderada contraria al nuevo «marco de liberalizacion del régimen» (SAN 127/2021).

A tenor de dicha disposicién adicional, las empresas estibadoras que decidieran sepa-
rarse de la antigua SAGEP habrian de asumir al cupo de personal estibador de esta que le
correspondiera en funcion de su participacién accionarial en la misma, que esta determina-
do por su nivel de actividad operativa. Y contra ella va dirigida la argumentacion de la AN.

Pues bien, el tribunal espafiol acude al envite con ayuda de un refuerzo inesperado, al que
por razones dialécticas abordaremos en primer término. Cita analégicamente en su apoyo a
otra sentencia del TJUE muy reciente, la de 11 de febrero de 2021, en los casos C-407/19y
C-471/19, Katoen Natie Bulk Terminal y otros contra Bélgica, donde se condena el sistema
de este pais de un registro prioritario de personal estibador seleccionado por una comisién
administrativa formada paritariamente por representantes de las personas trabajadoras y
de empresas de la estiba.

25 SAN 127/2021, de 31 de mayo. Olvida una cuarta obligacién que sefala el TJUE en seguimiento de la
denuncia de la Comision: el participar en el capital de la SAGEP (vid. fallo de la STJUE).
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La Audiencia toma sesgadamente el parrafo de ella en el que se critica tal sistema por-
que la representacion de las personas trabajadoras en tal comisidn pertenece a las personas
estibadoras ya reconocidas (incluidas en el registro), por lo cual cabe dudar de su impar-
cialidad, y en verdad que el sistema belga sufre esta y otras posibles criticas desgranadas
por el TJUE, como la de establecer un cupo maximo de integrantes del registro, la distin-
cioén entre personas trabajadoras registradas —en régimen de estabilidad- y no registradas
pero admitidas —en régimen de precariedad—, la inexistencia de plazos dentro de los que la
comisién deba pronunciarse, la restriccion a solo el recurso judicial contra las decisiones
de la comisién?, o la no capacidad de los miembros de ella para juzgar el nivel técnico de
las personas estibadoras seleccionadas.

Lo que no dice, quiza por parecerle suficiente lo primero, es que el planteamiento de la sen-
tencia europea contra Bélgica parte de la afirmacién de que los articulos 49 y 56 del TFUE no
se oponen a la obligacion de valerse de personas trabajadoras registradas («reconocid[a]s»)
si la seleccién vino hecha merced a criterios objetivos y no se limité el cupo a un nimero
fijo, requisitos que no se cumplen en el sistema belga®”. De modo que el fallo de la senten-
cia europea va por un camino muy diferente al expuesto por la Audiencia:

Los articulos 49 TFUE y 56 TFUE deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional que obliga a las personas o empresas que de-
seen ejercer actividades portuarias en una zona portuaria, incluidas las tareas
ajenas a la carga y descarga de barcos en sentido estricto, a valerse Unicamente
de trabajadores portuarios reconocidos como tales conforme a las condiciones y
modalidades fijadas en aplicacion de esta normativa, siempre que dichas condi-
ciones y modalidades, por una parte, se basen en criterios objetivos, no discrimi-
natorios, conocidos de antemano y que permitan a los trabajadores portuarios de
otros Estados miembros demostrar que cumplen, en su Estado de origen, exigen-
cias equivalentes a las aplicadas a los trabajadores portuarios nacionales vy, por
otra parte, no establezcan un contingente limitado de trabajadores que puedan
ser objeto de tal reconocimiento.

Tampoco la sentencia primigenia del TJUE, la de 2014, tiene el sentido que con tanto
ahinco viene sosteniendo la CNMC y ha arrastrado tras de si a la Audiencia e incluso al Su-
premo en alguna ocasion. Ante todo, la Comision como recurrente exploraba una base ju-
ridica que no era la seguida anteriormente, pues en el célebre caso Bécu y otros se habia
intentado la via de la infraccion a la libre competencia, fundamento que el TJUE habia
rechazado por inmotivado en su Sentencia de 16 de septiembre de 1999 (asunto C-22/98):
el articulo 90 del Tratado CE —decia el fallo de esta sentencia—:

26 Todas estas criticas en § 94 de la sentencia europea.
27 STJUE de 11 de febrero de 2021, § 76.
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[...] debe interpretarse en el sentido de que no confiere a los particulares el dere-
cho a oponerse a la aplicacién de una normativa de un Estado miembro que, para
la realizacién de trabajos portuarios, les obliga a emplear exclusivamente a traba-
jadores portuarios reconocidos, como los referidos en la Ley belga de 8 de junio
de 1972, por la que se organizan las labores portuarias, y a pagar a estos una re-
tribucién que supera ampliamente los salarios de sus propios empleados o los que
pagan a otros trabajadores?.

Derecho de establecimiento de otra ciudadania comunitaria y derecho de competencia
entre empresas se mantienen distinguidos en los diversos tratados europeos, de modo que
la prohibicion de monopolios o carteles, o de posiciones dominantes, pertenecen al segun-
do pero no al primero®. En nuestro caso, un minimo resquicio en la regulacion del dere-
cho de establecimiento permitié a la CNMC conectar, o al menos asi lo entendio ella, con
la libre competencia y su ley espafola de monopolios y posiciones dominantes. Me refiero
a la posibilidad de entender que las empresas de otros paises europeos, incluso aunque
reciban el mismo trato que las espafolas, pueden hallar excesivamente costoso el trato
igual, de manera que influya en su decisidon de no establecerse en el pais en concreto. En
palabras de la STJUE:

[...] el articulo 49 TFUE se opone a cualquier medida nacional que, aun cuando
se aplique sin discriminacién por razén de la nacionalidad, pueda obstaculizar o
hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales comunitarios, de la
libertad de establecimiento garantizada por el tratado®.

Expuesto de esta forma, el peligro de disuadir del derecho de establecimiento o de ha-
cerlo menos atractivo exige por supuesto un ejercicio de concrecion de lo que a todas luces

28 En el puerto de Gante, Bécu y otras empresas habian contratado directamente a personas estibadoras
sin seguir lo establecido por la Ley de 1972, bajo la cual incurrian en responsabilidad penal las empresas
que lainfringieran, y el fiscal las habia acusado criminalmente ante el Correctionele Rechtbank van Gent
y después ante el Hof van Beroep te Gent, el cual decidio someter la cuestion prejudicial ante el TJUE.
Se daba la circunstancia de que algunas de aquellas empresas empleaban a personas estibadoras re-
gistradas para las labores propiamente de estiba de barcos, mientras que para:

[...] la carga y descarga del depdsito, el pesaje, el desplazamiento, el mantenimiento de las ins-
talaciones, las actividades en los silos y en el puente basculante, la carga y descarga de trenes y
camiones, se vale no de trabajadores portuarios reconocidos sino de trabajadores que contrata
directamente o de trabajadores temporales puestos a su disposicion por Adia Interim, agencia
belga de colocacién de trabajadores temporales (§ 15).

El registro de personas estibadoras del puerto se nutria de la seleccién realizada por una comision pari-
taria de personas empresarias y estibadoras.

29 Enel TFUE vigente, el derecho de establecimiento se halla en los articulos 49 y siguientes, mientras que

el derecho de la competencia se encuentra basicamente en los articulos 101 y 102.
30 STJUE de 11 de diciembre de 2014, § 27, refiriendo a su jurisprudencia reiterada.
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es un concepto juridico indeterminado, asi como de indicar posibles excepciones, que el
Reino de Espana atisba en la estabilidad de las personas trabajadoras y en la seguridad de
las personas y cosas, si se emplearan trabajadores/as poco experimentados. Argumentos
que admite el TJUE, para a renglon seguido entender que, pese a todo, las medidas del
sistema espanol son excesivas, pues para tal estabilidad y seguridad bien se puede acu-
dir a medidas menos gravosas, como, por ejemplo, que las propias empresas estibadoras
gestionen las oficinas de empleo y organicen la formacion de sus personas trabajadoras, o
la posibilidad de crear una reserva de personas trabajadoras gestionada por empresas pri-
vadas que funcionen como agencias de empleo temporal.

Todo esto pareceria innecesario de comentar una vez dictados el RDL 8/2017 y el
RDL 9/2019, que acaban con la SAGEP e introducen la libre contratacién, si no fuera por-
que las propias empresas han pactado lo que es lugar comun en otros sectores, la subro-
gacion de plantillas de parte de su personal —por ejemplo, el personal de seguridad o el de
limpieza-. La disposicién adicional séptima del IV AME lo establece asi, y es el aspecto mas
importante de la contratacion colectiva que la AN declara nulo.

Pero no anticipemos el debate y volvamos al argumento de la STJUE. Esta alude a que
serian medidas aceptables bajo el derecho de libre establecimiento el que las propias em-
presas estibadoras gestionaran las oficinas de empleo, o que crearan una «reserva de traba-
jadores» gestionada por una agencia de empleo temporal de donde se dotaran de la mano
de obra. Ahora bien: el TJUE parece tener in mente el viejo sistema de colocacion sindical,
el sindicato como agencia de colocacion, algo que se remonta a los tiempos de los gremios
y las hermandades de oficiales en su control de los empleos locales; o bien piensa en las
oficinas de empleo publicas de adjudicacién forzosa. En todo caso, el TJUE no conoce, o
ha tenido un fugaz olvido, que las SAGEP y la CPE estan formadas por las empresas de la
estiba y tienen forma de sociedades anénimas las primeras y de empresas de trabajo tem-
poral (ETT) las segundas. Incluso la patronal mayoritaria de la estiba, ANESCO, tiene afilia-
das a ella a varias SAGEP que ahora seran CPE.

En todo caso se trata solo de una sugerencia que no obvia el verdadero objetivo del
TJUE: infringen el derecho de establecimiento por excesivos tanto el ingreso forzoso en las
SAGEP por las empresas, volens nolens, como su contribucién financiera en funcion de su
porcentaje de actividad de personas estibadoras, la contratacion a través de la SAGEP y
sus sucesoras (ahora condenada por la Audiencia), y la contratacion como personal per-
manente de un porcentaje de personas estibadoras en funcion de las ratios de actividad
de la empresa.

Pero el TFUE no pretende con tal condena prohibir a las agencias de colocacion «priori-
tarias» formadas por las empresas, ni alas ETT creadas de igual forma. Solo condena lo que
condena, la adscripcion forzosa de las empresas comunitarias no espafolas y los demas
requisitos de pertenencia y uso vigentes hasta hace bien poco. Esa agencia prioritaria po-
dria dejar fuera de su accionariado a las empresas extranjeras, aunque evidentemente sus
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tarifas serian diferentes respecto a ellas sin que pudiéramos considerarlas discriminato-
rias®'. Y competiria con la contratacion directa y con las ETT, como ocurria también hasta
ahora con las listas de suplencia en los puertos espanoles. Y solo afectaria a las empresas
extranjeras, sin que pudiéramos lesionar el derecho de competencia.

Tampoco parece apropiada la aplicacién de los preceptos sobre monopolios o abuso
de posicién dominante de la legislacion antitrust, como hace la CNMC y por extension la
AN, so pena de que entremos en contraste con la doctrina del TUUE en cuanto a registros
prioritarios en los puertos con seleccion objetiva de personas candidatas y demas requi-
sitos ya vistos.

Bien es cierto que los procedimientos de ingreso en los registros de personas estiba-
doras vienen siendo sometidos a razonables criticas sobre el nepotismo y abuso en la ad-
judicacion de vacantes, una critica que solo puede entenderse como una dejacion de las
empresas, agrupadas en las SAGEP anteriormente, de sus facultades de decision, y que pa-
recen haber sido erradicadas tras quedar sensibilizada la opinidn publica por tales abusos.
Y si a nivel local de los diversos puertos la voz decisoria de las adjudicaciones de puestos
la llevan los comités de empresa, hay un tramite de consulta y eventualmente de veto os-
tentado por la Comisién Paritaria Estatal, que, como su nombre indica, tiene una compo-
sicion con igual numero de miembros de personas empresarias y trabajadoras. Para otro
comentario quedaria la cuestion de hasta qué punto son delegables en favor de terceras
personas algunas potestades secundarias de la empresa, cuando son libres y buscan un
cierto interés empresarial.

En sintesis, la AN ha declarado la nulidad de iure de varios articulos que contravenian en
aspectos esenciales a la legislacién de 2017 y 2019, y ha utilizado para ello una sentencia
europea cuyos pedimentos son mucho mas tenues, por cuanto muy comprometidos, que
los resultados a que llega la sentencia nacional.

3.2. Lano subsuncion en el articulo 44 del ET de la subrogacion
forzosa de personas estibadoras

Transcurrido el periodo transitorio concedido por el RDL 9/2019% para la subrogacién
forzosa y proporcional a su nivel de negocio del personal de las SAGEP en las plantillas de
las empresas que decidieran separarse de estas, se negocié por ANESCO y los sindicatos

31 Cabria establecer una analogia con el agency fee en las empresas norteamericanas donde el convenio
contempla la necesidad de estar afiliado al sindicato firmante (agency shop) o, alternativamente, pagar
una cuota por beneficiarse del convenio.

%2 9 meses mas, disposicién adicional segunda, ademas del plazo inicial de 1 afio concedido por el
RDL 9/2017 y de los 6 meses mas de la disposicién final cuadragésima tercera de la Ley 6/2018.
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la disposicion adicional séptima del IV AME por la cual se mantenia la subrogacion «vo-
luntaria de los trabajadores» y forzosa de las empresas cuando alguna empresa termina-
ra su pertenencia a la SAGEP, en proporcion a su participacion accionarial en esta. Para
la SAN 127/2021, al haber transcurrido el plazo previsto por el real decreto-ley, la subro-
gacion establecida en el IV AME carece de soporte legal y, «<como declara la CNMC»,
constituye una medida «injustificada, desproporcionada y discriminatoria» que afecta a
la libertad de contratacion de personas trabajadoras portuarias y a la libertad de las em-
presas estibadoras de participar o no en sociedades cuyo objeto social sea la puesta a
disposicion de tales personas empleadas.

Anade la Audiencia (SAN 127/2021) que la diferencia entre esta y otras subrogaciones
similares estriba en que la de estibadores garantiza el empleo de manera «absoluta, incon-
dicionada y totalmente desligada» de la actividad real de las empresas afectadas. No hay,
en otros términos, una transmision de actividad entre operadoras, sino que el hecho cau-
sante es «la mera separacion», por lo que nos hallamos ante una carga arbitraria e injusti-
ficada, apostilla la AN.

El argumento parece obviar el hecho de que la cuota de personas trabajadoras trans-
ferida se calcula a tenor de la participacion accionarial en la antigua SAGEP, que a su vez
era plasmacién del volumen de actividad de la empresa en el puerto®. En efecto, cuando
una operadora portuaria deseaba entrar en un puerto a ejercer sus actividades y no con-
taba con personal y utillaje para contratar una licencia de muelle propio, debia ingresar en
la SAGEP de entonces, ahora reconvertidas en CPE, para lo cual debia adquirir un nUmero
de acciones proporcional a la actividad que iba a desarrollar. La pretendida diferencia con
otras subrogaciones convencionales como existen en nuestro ordenamiento a virtud de los
convenios colectivos no existe, y en todos los casos se trata de una cesion de actividad
que puede por analogia regirse por el articulo 44 del ET.

Hay una cierta diferencia debida a la naturaleza de intermediaria de la SAGEP -ahora
CPE-, pues sus personas trabajadoras son enviadas a trabajar en las empresas portuarias,
y no empleadas directamente por la titular de los contratos, por lo que la transmision juridica
no se produce directamente entre empresas estibadoras cedente y cesionaria. La relacién es
titular-titular, pero la primera tiene el marchamo de empleadora nominal. No obstante, en el
ambito de las subrogaciones del articulo 44 del ET se producen desviaciones auin mayores
que la expresada, como, por ejemplo, la intermediacion judicial de empresas en quiebra, que,
sin embargo, han venido aceptadas por la jurisprudencia. Indica Nores Torres (2020, p. 92)

33 50% en proporcién al nimero de titulares de licencias en el puerto y 50 % en proporcioén al grado de
utilizacién temporal de la plantilla, medido en volumen de facturacién: articulo 143 de la Ley de puertos,
texto no vigente en la actualidad. En la disposicion adicional séptima se simplifica el calculo, que viene a
ser «el porcentaje de participacion de la empresa estibadora en el capital social de la SAGEP», con una
distribucién en categorias y especialidades «en funcion de las empleadas por la empresa separada de
la SAGEP durante los 12 meses anteriores a la fecha de comunicacién de la separacion».
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que, si bien las primeras interpretaciones judiciales se movieron en la linea de entender que
el cambio debia derivar de un negocio juridico directo entre cedente y cesionario, la evolu-
cién posterior llevé a admitir que el requisito también se entendia satisfecho en los casos
en que la alteracion resulta de un negocio indirecto o con intervencion de terceros, como
la fusién por absorcién, recogida en el propio articulo 44 del ET®4, o el concurso publico y
adjudicacion posterior®®, o la reversién de servicios.

Por otro lado, la «sucesién de plantillas», como se denomina también al fenédmeno, reco-
gido por numerosos convenios colectivos, de transmision de personal en actividades donde
el capital humano supera en importancia al capital fijo, hace ya tiempo que viene admitida
por la jurisprudencia nacional y europea siempre que se afecte a una parte importante del
personal del cedente, tanto en nUmero como en competencias®, y sea aplicable el mismo
convenio que la dispone a la empresa saliente y a la entrante. El Unico problema que aun
no se ha resuelto consiste en decidir si en tales casos una regulacion convencional puede
prescindir de alguno de los elementos establecidos en el articulo 44 del ET, y en concreto
el de la responsabilidad solidaria entre empresa cedente y cesionaria por deudas de la ce-
dente. La STS de 27 de septiembre de 2018 (rec. 2747/2016), a la que siguen otras poste-
riores, ha cambiado de criterio respecto a la exigibilidad de tal responsabilidad, en sentido
afirmativo, por mas que el requisito no aparezca en la Directiva 2001/23/CE, de manteni-
miento de los derechos de las personas trabajadoras en la transmisiéon de empresa, aunque
si en el referido articulo 44 del ET?*’. De cualquier modo, nos alejamos del punto en discu-
sion en este andlisis, que consiste en verificar si la transmisién de plantillas fijada por el
IV AME puede encuadrarse en el articulo 44.

No parece que la Audiencia haya meditado demasiado en los requisitos auténticamente
exigidos por la jurisprudencia, de transmision de unidad patrimonial sustantiva. La cesién
por la SAGEP a una de las unidades de actividad (la empresa saliente) del personal reque-
rido por esta habitualmente, por minimo que sea, integra ese requisito. Quiza las personas
estibadoras asignadas no sean exactamente las que hubieran trabajado con mas asiduidad

34 En este sentido, vid. STJUE de 19 de mayo de 1992, asunto C-29/91, caso Redmond-Stichting.

35 Sentencia del TS (STS) de 10 de abril de 2018 (rec. 2287/2015).

3% La jurisprudencia del TJUE se nutre principalmente de casos espafoles: asi, después de la Sentencia de

11 de mayo de 1997, asunto C-13/95, caso Siizen, siguen otras varias de entre las que cabe sefialar las
de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97, caso Hernandez Vidal
y otros; de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, caso Sanchez Hidalgo y
otros; de 29 de julio de 2010, asunto C-151/09, caso FSP-UGT/Ayuntamiento de La Linea; o de 20 de enero
de 2011, asunto C-463/09, caso Martin Valor. En la jurisprudencia espafiola, las sentencias mas importan-
tes han sido las del TS de 21 de octubre de 2004 (rec. 5075/2003), 27 de octubre de 2004 (rec. 899/2002) o
17 de enero de 2018 (rec. 171/2017). Al respecto, vid. Nores Torres (2020, p. 95).

La posibilidad de imponer tal responsabilidad solidaria se contempla como factible en la directiva
(art. 3.1), y Espafa es uno de los paises que ha hecho uso de ella, pero no se trata de una obligacién
impuesta por la norma comunitaria.

37
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para esta operadora, pero es la misma situacién que ocurre habitualmente con la nueva
contratista en las subrogaciones de plantilla que contemplan los convenios; en todo caso,
la organizacion empresarial o estructura operativa se organiza no bien queda despejado el
numero de personas estibadoras asignado a la saliente®.

4. Convenios erga omnes y monopolio mercantil

Hasta cierto punto, la vinculacion general de lo establecido en un convenio colectivo
puede desorientar a un mercantilista cuando se enfrenta al hecho de que los convenios co-
lectivos «estatutarios» —como suelen denominarse para distinguirlos de los de eficacia li-
mitada- «obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de
aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia» (art. 82.3 ET). El que un convenio nego-
ciado y firmado por una organizacion empresarial mayoritaria, por ejemplo, ANESCO, pueda
obligar a una empresa que no pertenece a ella o que incluso milite en una organizacion rival
que lucha por invalidar lo firmado puede romper estructuras centenarias de la economia libre
de mercado, y mas aun cuando sabemos que la eficacia erga omnes no es la habitual, sino
justamente la contraria, en la mayoria de los paises del mundo. Pero a nosotros nos basta
con que en Espafa se encuentre en vigor y goce de buena salud desde hace décadas, y
que paises como Estados Unidos también la tengan en su legislacion.

La confusion llega a sus limites cuando advertimos que, en el mismo ambito econémi-
Co y europeo, uno de los pilares de la Unién Europea es el derecho a la libre competencia
mercantil, y que en nuestro pais se acaban de incrementar las multas por restricciones de
la competencia en acuerdos de distribucion y abusos de posicién de dominio en la reforma

38 Disposicién adicional séptima.2 del IV AME:

[..]

(iii) Una vez determinado el nimero total de trabajadores objeto de subrogacion, se concretara su
distribucion por categorias y especialidades en funcién de las empleadas por la empresa separada
de la SAGEP durante los 12 meses anteriores a la fecha de la comunicacion de separacién, con
objeto de que la combinacién de trabajadores que se le asignen tras la separacion resulte ade-
cuada a las necesidades operativas de la empresa conforme al dato objetivo acreditado durante
el indicado periodo.

(-]

(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
serd voluntaria para los trabajadores y, en el caso de que el nimero de voluntarios sea superior al
de puestos a cubrir por cada categoria y especialidad, tendra preferencia, alternativamente, el de
mayor y menor antigiiedad en la SAGEP.

Sobre la subrogacion convencional, vid. Aragon Gomez (2017); Garcia Romero (2002); Gorelli Hernandez
(2019); Minarro Yanini (2016); Sanguineti Raymond (2006); Yagtie Blanco (2019).
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de la Ley de defensa de la competencia 15/2007 en virtud del RDL 7/2021, que ademas in-
crementa las facultades de investigaciéon de la CNMC. Un convenio colectivo que impone
sus acuerdos a otras empresas y personas trabajadoras del mismo ambito puede ser visto
como una practica colusoria, un acuerdo monopolistico o un abuso de posicién dominan-
te, porque los convenios «estatutarios» exigen para su eficacia general el que las partes
firmantes detenten la mayoria representativa en el ambito considerado. Y eso es precisa-
mente lo que condenan y persiguen tanto el articulo 101 del TFUE como la Ley 15/2007 y su
agente ejecutor, la CNMC. Era casi inevitable que la CNMC interviniera con semejante pie
cambiado en el mundo de los convenios laborales y que, en el punto algido de su fe mer-
cantil, impusiera elevadas sanciones a los negociadores de unos acuerdos como los de la
estiba. Sin tener en cuenta el pronunciamiento de la STJUE de diciembre de 2014, de que
el problema de la estiba tiene que ver con el derecho de establecimiento de las empresas
comunitarias y no con el derecho de la competencia, la CNMC ha entrado en el espacio
portuario esgrimiendo la legislacion antimonopolio, y a su fe inquebrantable ha conseguido
alistar también a la AN, que constantemente habla de practicas monopolisticas en la nego-
ciacion y las clausulas del IV AME. Sin duda de que en unos primeros pasos cabria reco-
nocerle argumentos suficientes para al menos dudar de su competencia en estas materias,
por ejemplo, cuando impone multas millonarias por la negociacién de un pacto de eficacia
limitada («extraestatutario», sin mayoria representativa en el sector) que pretende impo-
nerse a todos los actores®, o cuando ataca a la eficacia del acuerdo sobre sujetos que no
pertenecen al &mbito de la estiba, en el mas amplio ambito de los servicios portuarios*.

Lo que ya no parecia tan inevitable era que utilizara para sus meritorios esfuerzos el
«control de convencionalidad», tan en boga en estos tiempos*!, y que para ello acudiera
nada menos que a la sentencia Albany de 21 de septiembre de 1999, asunto C-67/96, en los
parrafos donde el TJUE declara la vigencia de la competencia mercantil, y afirmando que los
sindicatos son empresas, excepto para cuestiones como los salarios o las condiciones de
trabajo*2. Para la CNMC, hay unos limites en la salvaguarda de los convenios, y mas alla
de los aspectos puramente laborales (como los salarios, vacaciones, jornada u organizacién

39 CNMC contra Convenio del puerto de Vigo 2016, que la autoridad portuaria viguesa calificaba como

extraestatutario. La CNMC utiliza el articulo 1 de la Ley de defensa de la competencia en su apartado de
abuso de posicién dominante.

40 CNMC contra firmantes del IV AME inicial, Resolucion de 24 de septiembre de 2009, previa denuncia del

organismo Puertos del Estado. Pese a discutirse la inclusion en el ambito de la estiba de las empresas de
servicios portuarios no directamente implicadas en la carga y descarga de buques (por ejemplo, carga
y descarga en almacenes, o de trenes y camiones; servicios de limpieza de contenedores, o de repara-
cién y limpieza de buques; servicios de amarre y desamarre; descarga de petroleros off-shore, etc.), en
alguna jurisprudencia del TJUE se acepta que los convenios de la estiba las incluyan.

41 Vid. Goerlich Peset (2021b); Molina Navarrete (2021).

42 Remito para un andlisis mas extenso a Ojeda Avilés (2019, pp. 186 y ss.); para la sentencia Albany y su

doctrina, a Arrigo (2018, pp. 242 y ss.); y a Bruun y Hellsten (2001, pp. 33 y ss.), sobre las sentencias
Albany, Brentjens y Drivvende Bokken.
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del trabajo), la prohibicion de pactos colusorios, abusos de posiciéon dominante o practicas
monopolisticas entra a regir plenamente. No parece advertir que esa sentencia encaraba
un complejo problema, el del convenio del sector textil holandés donde se adjudicaba la
atencion sanitaria de todo el sector a una sola entidad sanitaria, lo que habia provocado el
recurso de la empresa Albany que tenia suscrito una mejor cobertura con otra entidad sani-
taria. Y el TJUE resuelve que la Seguridad Social es también un ambito tipicamente laboral,
por lo que el convenio de adjudicacion era intocable. De tal forma derriba de un plumazo
los intentos de establecer unos limites magros, exiguos, en donde la negociacién colectiva
no se puede reconocer en su identidad milenaria®, ni tampoco en las leyes laborales co-
munes, si pensamos en el articulo 85 del ET. Reconoce, de pasada, que puede haber una
posicién dominante, pero que ello no infringe los pedimentos de la libre competencia si no
se hace de ello un ejercicio abusivo*.

Otras sentencias han seguido a la Albany, pero la CNMC solo destaca de la doctrina
europea lo que le interesa, convenientemente troceado. Y la AN la sigue, y para su con-
dena total del modelo clasico de la estiba en nuestro pais solo tiene una palabra: practica
monopolistica.

Establecer condiciones de trabajo para todo el sector, incluso para las personas que no
estén afiliadas a las organizaciones firmantes, no es una practica monopolistica ni un abuso
de posicién dominante, siempre que se refiera a materias laborales y a sujetos dentro de
su ambito. Tal es el efecto erga omnes de los convenios firmados por las organizaciones
mayoritarias de un sector, y si no hay abuso en sus contenidos, no hay opciones para una
intervencion de las autoridades de la competencia. De mas esta decir que no es abusivo el
que produzcan un aumento de costes empresariales y que las empresas se apresuren a re-
percutirlos en las personas consumidoras. Pensar lo contrario, como indica Goerlich Peset
(2021a), seria tanto como declarar como colusoria a la negociacion colectiva e incluso a
todo el derecho del trabajo*.

43 Ya desde la Edad Media existen acuerdos colectivos entre empresarios 0 maestros y hermandades gre-
miales que pactan materias como el desempleo, la asistencia a los enfermos, etc. No solo dentro de los
gremios, sino también en dambitos como el comercio maritimo, o incluso la agricultura: cfr., por ejemplo,
el concierto en mancomun de cogedores de aceituna de Andrés Hernandez y otros, 1579, o el contrato
en mancomun de obligacion de siega de Alonso Laso y otros, 1590, o los contratos de reclutamiento
privado. Podria hablarse de contratos tan antiguos como el de camellero del siglo VIl d. C., el de guar-
dador de vifias del siglo | d. C. y los aspectos laborales en ellos contenidos.

44 Sentencia Albany, § 93, con cita de las SSTJUE de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser; de 18 de junio
de 1991, ERT; de 10 de diciembre de 1991, Merci Convenzionali; de 5 de octubre de 1994, Centre
d'insemination de la Crespelle; y de 12 de febrero de 1998, Raso y otros.

45 Los convenios colectivos generan sobrecostes al establecer limites a la libertad de las empresas, que in-

ciden en las personas usuarias, «pero si se adopta esta perspectiva, la negociacion colectiva y, si se me
apura, el entero derecho del trabajo quedan bajo sospecha» (Goerlich Peset, 2021a). No es necesario
arguir contra aquella visién de libertad comercial a ultranza de las empresas la del caracter no comercial
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5. La inconstitucionalidad de la transmision convencional

El ultimo 6rdago de la SAN consiste en declarar la subrogacion convencional, mas alla
de ilegal, como inconstitucional. Aqui, sin embargo, la Audiencia nos sorprende con un quie-
bro menos mercantilista, pues se dirige nada menos que a los derechos fundamentales, v,
de entre ellos, al derecho de igualdad, del que también gozan las personas juridicas. Posi-
blemente, el motivo haya sido el hecho de que la libertad de empresa no consigue ubicarse
en el corazon de la Constitucion, los derechos superprotegidos de la seccion 1, capitulo 2,
titulo I, sino en la seccion 2. De cualquier forma, se declara en la sentencia que la disposi-
cion adicional séptima del IV AME:

[...] debe ser declarada nula de pleno derecho por vulnerar el principio de igual-
dad consagrado en el articulo 14 CE, al introducir la subrogacion laboral obligato-
ria Unicamente respecto de los trabajadores de la SAGEP para aquellas empresas
que, en virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria 1.2 del RD-ley 8/2017,
ejerzan su derecho de separacién de la SAGEP.

No habria en esa desventaja frente a los nuevos operadores razén objetiva y razonable
alguna, porque la Unica razon de la diferencia seria la mera participacion en la SAGEP el dia
de la entrada en vigor del AME, lo cual provocaria una clara desventaja competitiva frente
a las nuevas empresas. El argumento y la declaracion de nulidad constitucional no aparece
recogido expressis verbis en el fallo de la sentencia, que solo habla de nulidad de pleno de-
recho, pero la expresion tiene la suficiente amplitud como para considerarla comprendida
en ella y habilitar para los recursos de inconstitucionalidad oportunos.

Parecen olvidarse una vez mas que nos hallamos ante un ambiente laboral a despecho
de todas las alegaciones y recortes pretendidos. Por muy libres que las nuevas empresas
se hallen de contratar a quienes deseen, ello no las libra de aplicarles el convenio colectivo
que corresponda, donde se encuentran los minimos legales que tan insatisfactorios pare-
cen a los ojos de la CNMC y de la AN. Son minimos aplicables a todas las personas inte-
grantes del colectivo de la estiba, provengan de donde provengan, y ello les reincorpora al
trato igual, en el supuesto de que la subrogacién convencional les hubiera producido algu-
na desventaja. Porque, y este es otro argumento desdefiado en la condena, las personas
estibadoras transferidas van a ser en nimero y cualificaciones las mismas que la empresa
saliente venia utilizando en los 12 meses anteriores, sefial clara de que no se pretende nin-
gun abuso por las partes negociadoras. Mas tarde, si ese porcentaje no quedara ajustado
a la nueva realidad portuaria o de la empresa, podria la firma saliente proceder a un expe-
diente de regulacion de empleo, extintivo o temporal.

del ser humano trabajador y de las nefastas consecuencias de una libertad como la pretendida en los
primeros tiempos de la Revolucién Industrial.
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No se ve, en consecuencia, la gravisima disparidad de derechos entre la empresa sa-
liente y las nuevas empresas del sector. Maxime cuando, a raiz de la STJUE a favor de la
exoneracion a las empresas comunitarias no espafnolas del exceso disuasorio ya comen-
tado, podrian estas haber reclamado su salida de las condiciones y de la pertenencia a las
SAGEP incluso a pesar de los periodos transitorios acordados por el legislador para la reor-
denacion del sector: si por prudencia no lo han hecho, seguramente habra pesado también
la consideracién de que cumplir como las espafiolas no era tan disuasorio como parecia.

Coincide en pocos dias esta sentencia con la ratificacion por Espafa de la Carta Social
Europea revisada y del Protocolo sobre reclamaciones colectivas ante el CEDS, eventos
que, como indica Molina Navarrete (2021, p. 30), introducen la posibilidad para sindicatos
y ONG registradas de acudir a dicho CEDS, cuya doctrina es contraria a esta mercantiliza-
cion absoluta de los mercados de trabajo.
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