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Extracto

Aunque en el plano comunitario el derecho social a la negociacién colectiva laboral tiene el
mismo rango juridico que la libertad de competencia, la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia sigue empefiada en subordinar el derecho social a la libertad econdémica.
Con un celo especial, la autoridad reguladora de la competencia viene sometiendo a una férrea
supervision el ejercicio tanto del derecho a la negociacion colectiva (IV y V Acuerdo Marco de
la Estiba) como del derecho de huelga por los sindicatos del sector de la estiba portuaria. A tal
fin esta practicando una politica de control y presién mas propia de un poder de intimidacion
(autoritario) que de una institucién democratica. En este analisis de actualidad se realiza una
critica juridica a este tipo de préacticas por considerarlas injustificadas y desproporcionadas, por
lo que vulnera la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, sin embargo,
dice defender.
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Antitrust law and the social right to labor bargaining:
towards a collective autonomy «supervised» by the
National Commission of Markets and Competency?

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

At the community level, the social right to collective labor bargaining has the same legal status
as freedom of competition. But the National Market and Competition Commission insists on
subordinating the social right to economic freedom. With extreme zeal, the competition regulatory
authority has been subjecting to strict supervision the exercise of both the right to collective
bargaining (IV and V framework agreement of the port stowage sector) as well as the right to
strike by the unions of the sector of the dock work. The Commission is applying a policy of
control and pressure more typical of a power of intimidation (authoritarian) than of a democratic
institution. In this analysis of labor news, a legal criticism is made of this type of practice as
it is considered unjustified and disproportionate, therefore it violates the jurisprudence of the
European Court of Justice, which, however, it claims to defend.
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El error y el descrédito del liberalismo clasico provinieron de haber
tenido por bandera el principio de no intervencion [...]. Asi, cuando

[...] se opuso a la politica social, por intervenir y limitar el mercado libre
de trabajo, esta actitud del liberalismo era lo mas antiliberal que cabe
concebir, pues la legislacion social no es mas que el marco juridico
necesario para que funcione ese mecanismo central y esencial en todo
sistema de economia libre, a saber: el engranaje natural entre libertad y
responsabilidad, entre libertad econémica y responsabilidad social.

V. Andrés Alvarez (Libertad econémica y
responsabilidad social: diez estudios)

1. Hecho inaudito: cladusula de sumision expresa de la vigencia
del convenio al criterio de la autoridad de la competencia

Pendiente de publicacion, ha sido ya enviado para su registro y deposito, tras su firma, el
—ciertamente dilatado y muy polémico- V Acuerdo para la regulacion de las relaciones labo-
rales en el sector de la estiba portuaria (V AME). Con él se ha pretendido tanto (1) adaptar la
ordenacion colectiva del sector de la estiba a la radical modificacion legal impuesta para dar
cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 11 de
diciembre de 2014, asunto C-576/13, dirigida a la liberalizacion econémica y laboral de aquel
sector de actividad, cuanto (2) pacificar la extremada conflictividad generada a proposito de
este cambio de paradigma de gestion, por las resistencias a abandonar modelos y practicas
de otro tiempo (propios de un proteccionismo social acusado como respuesta, a su vez, a
practicas de precarizacion de épocas mas antiguas). Buena prueba de este nuevo espiritu
de «paz y armonia» entre los valores de la calidad en el empleo (estandar de trabajo portua-
rio decente) y el de la libertad de competencia seria la clausula suspensiva de la vigencia del
convenio colectivo incluida por las partes firmantes en su escrito de remision del acuerdo a la
autoridad laboral. En virtud de tal condicién suspensiva, el V AME: «no se considerara adop-
tado por las partes, no producira ninguna clase de efectos y no entrara en vigor hasta que la
CNMC [Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia] no emita su andlisis» (punto VII).

Por si no habia quedado bien claro el significado y alcance de esta clausula condicional,
que somete la entrada en vigor de la norma colectiva a la decisién de autoridad reguladora
mercantil propia de la CNMGC, en el punto siguiente (VIll) se explicita. El acuerdo condicional
tomado por las partes firmantes del convenio colectivo tiene los siguientes efectos —-muy
claros sin esta explicaciéon redundante—:

a) Silavaloracion de la CNMC expresa «reservas sobre la compatibilidad con la nor-
mativa aplicable en materia de defensa de la competencia de alguna disposicion
del V AME, la condicion suspensiva no se tendra por cumplida». En consecuencia,
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el V AME no entrara en vigor y las partes firmantes haran uso de las facultades
previstas en su articulo 3 (poder de renegociacién de las clausulas afectadas por
la reprobacion o reserva de la autoridad).

b) Sila CNMC da su conformidad, la condicién se tendra por cumplida y, en conse-
cuencia, «se interesa expresamente que la autoridad laboral ordene la publicacién
del V AME>».

La perplejidad del jurista y de la jurista del trabajo no puede ser mayor y mas alarmante
ante esta clausula de sumision expresa de un poder de regulacion constitucional origina-
rio, la autonomia colectiva, ex articulo 37 en relacién con los articulos 7 y 28 de la Consti-
tucion espanola (CE), a un poder administrativo derivado, con lo que toda la doctrina (cuasi
jurisdiccional) del Comité de Libertad Sindical sufre una conmocion. Primero porque la au-
toridad competente para instar —que no realizar directamente- el control de legalidad del
convenio es la autoridad laboral (art. 91 Estatuto de los Trabajadores —ET-). El convenio de
colaboracion (2010) entre ambas autoridades administrativas, para facilitar la labor de la
autoridad laboral respecto de materias econdmicas del convenio, no puede ser un juicio de
conformidad previa, condicion sine qua non para la vigencia. Segundo porque, en cualquier
caso, la autonomia colectiva, en un sistema democratico de relaciones laborales, a dife-
rencia del precedente autoritario, no puede someterse a ningun poder administrativo auto-
rizador. Esta prohibicién es inherente al principio de autonomia colectiva mismo y es una
exigencia de los Convenios 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo (art. 10.2
CE), como viene afirmando con contundencia la doctrina constitucional, desde su época
gloriosa (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 11/1981, de 8 de abril) hasta las mas
reciente, y devaluada (STC 8/2015, de 22 de enero).

Cierto, la CNMC no asume su mera condicion de autoridad reguladora administrativo-
mercantil. Por eso pretende para si no solo un estatus de poder jurisdiccional, sino bastante
mas que eso. En realidad, suefia con crear, como «superregulador del mercado», una gran
excepcion al principio de la separacion de poderes («muerte a Montesquieu»), aglutinan-
do el poder ejecutivo (sancionador) y jurisdiccional (control de la legalidad), e incluso cier-
to papel de legislador negativo (capacidad para dejar inaplicadas las leyes que considere
contrarias a la libertad de competencia).

Afortunadamente, tan magna ensofacién, contraria a los mas elementales principios de
un Estado de derecho, cuanto mas si esta presidido por los principios democratico y social
(art. 1.1 CE), y que, sobre el altar de las razones de mercado, a las que todo se debe sa-
crificar, produce monstruos, ha sido abortada de raiz por el praetor imperator comunitario,
el TJUE. La STJUE de 16 de septiembre de 2020, asunto C-462/19, inadmite la cuestién
prejudicial planteada por la CNMC. Este mecanismo privilegiado de creacion juridica me-
diante dialogo entre 6rdenes y niveles jurisdiccionales nacionales con el TUUE no es para
organos administrativos. En la medida en que la CNMC lo es, queda excluida de inmediato
de aquel selecto club de autoridades.
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2. Una sumision (servidumbre) no voluntaria, sino intimada:
el nula osta de la CNMC evoca un control homologador e
intimidatorio

Pero no se ha resignado la CNMC con este revés (puesta en su sitio institucional del Es-
tado) de la maxima autoridad jurisdiccional comunitaria, adalid de las libertades econémi-
cas, de forma especial de la libre competencia, siempre atendiendo a las razones imperiosas
de interés general como la proteccion de las personas trabajadoras (de especial interés, la
STJUE, Gran Sala, de 21 de diciembre de 2016, asunto C-201/15: considera contrario al
derecho de la Unién Europea un sistema de autorizacion del despido colectivo, no en si,
sino si resulta excesivamente discrecional para la autoridad administrativa nacional). Aunque
alberga dudas, evidenciando la debilidad de sus razonamientos juridicos, ha terminado san-
cionando a los sujetos negociadores del IV AME, mediante su Resolucién de 18 de septiem-
bre de 2020 (expte. S/DC/0619/17, Acuerdo Marco de la Estiba), previamente comentada
por el profesor Antonio Ojeda, cuya critica compartimos.

En lo sustancial, la CNMC, que habia querido resolver sus dudas ante el TJUE preguntando
no solo si el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) prohibe
las clausulas de los convenios sobre subrogacién de las personas trabajadoras vinculadas
con la Sociedad Anénima de Gestion de la Estiba Portuaria (SAGEP) por las empresas que se
separan de ella y el modo en que se realiza, sino también si se opone a una ley (RDL 9/2019)
que los ampara, pese a servir de armonizacion de condiciones comerciales, ve la luz tras la
inadmisioén. Y con ella aquella volvia (tras el —fallido- precedente de la Resolucion de la Comi-
sién Nacional de la Competencia -CNC- de 27 de marzo de 2012, anulada por la Sentencia de
la Audiencia Nacional -SAN-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de noviembre
de 2013, rec. 240/2012) a calificar estas clausulas como infracciéon muy grave del derecho de
la competencia (art. 64 Ley de defensa de la competencia -LDC-). ¢ Por qué, si reconoce ex-
presamente —por eso reivindicaba su estatus de érgano jurisdiccional, para liberarse del corsé
legislativo- el aval del Real Decreto-Ley 9/2019, lo que la haria atipica la conducta, o, en todo
caso, justificada, en virtud del articulo 4 de la LDC, estando, en todo caso, sometido a esa
ley ex articulos 9.1, 103 y 106 de la CE? Sus «razones» serian, basicamente, tres. A saber:

a) Implica una limitacion injustificada de la libertad de empresa «al establecer condicio-
nes de subrogacion que no cumplen las exigencias de transparencia, objetividad y
equidad». Una triple condicion exigida por el articulo 4 del Real Decreto-Ley 9/2019
al mecanismo subrogatorio que habilita pactar, segun los principios y garantias que
informan el articulo 44 del ET.

b) Conlleva, ademas, por su modo de regulacién, una condicién de ejercicio, la in-
tervencion de la comision paritaria del IV AME, que, por su composicion (estan
representadas las competidoras de la empresa que debe asumir la subrogacién)
violaria dichos principios.

c) Se ha aplicado, de facto, en el Unico caso de separacién, de forma anticompeti-
tiva, pues se realizd un boicot contra todo el grupo empresarial al que pertene-
ce la empresa que ejercié su derecho. Consecuentemente, la regulacion crea un
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«efecto disuasorio» que, en la practica, perpetua las distorsiones del mercado
(econdmico y de trabajo).

La propuesta de sancién (y, por tanto, como vamos a intentar acreditar, la intimidacion
a la autonomia colectiva del sector -y, en general, como «aviso a navegantes»—) se confir-
ma asi, pero con una muy destacada diferencia. Si aquella reclamaba 7.000.000 de euros de
multa (millonaria para la patronal, centenares de miles de euros para los sindicatos mas re-
presentativos estatales, decenas de miles para los mas representativos autonémicos), esta se
queda en «simbdlica». Tan solo 77.000 euros (66.000 € para la patronal, ANESCO —Asociacion
Nacional de Empresas Estibadoras y Centros Portuarios de Empleo—; 11.000 para los sindi-
catos: 2.000 € para los estatales, 1.000 € para los autondomicos, 4.000 € para el mayor del
sector ~Confederacién Espafola de Transporte de Mercancias, CETM-).

¢A qué se debe tal <magnanimidad» o benevolencia con la autonomia colectiva, pese a
que la considera violadora de una norma fundamental de la competencia? Piénsese no ya
solo en la abultadisima diferencia con la propuesta, sino con las sanciones aplicadas recien-
temente a estos mismos sindicatos en relacién con el convenio colectivo (acuerdo Sociedad
Estatal de Estiba y Desestiba —-SEED-, en vigor desde 1996, que se ha venido prorrogando
afo a afno y que incluye acuerdos parciales de renovacion en los anos 2010 y 2013) que rige
la estiba en el puerto de Vigo. La Resolucién de la CNMC de fecha 26 de julio de 2018 (expte.
S/DC/0596/16, estibadores de Vigo) les impone una sancion, por una infraccion igualmente
calificada como muy grave ex articulo 64 de la LDC, y siguiendo los criterios de cuantifica-
cion «disuasoria» ex articulo 63 de la LDC, de varios millones de euros a las empresas inter-
vinientes en el acuerdo colectivo (va del minimo de 42.412 a un maximo de 1.480.000 € para
una de las empresas, pasando por otras de 490.000 o 700.000 €), asi como de varios cen-
tenares de miles de euros para los sindicatos [170.000 para los estatales, 70.000 para la CIG
—el sindicato autonémico gallego (Confederacion Intersindical Galega)-, 20.000 para CGT
(Confederacion General del Trabajo) y 1.000 para CEEP-OEPV (Coordinadora Estatal de Es-
tibadores Portuarios-Organizacién de Estibadores del Puerto de Vigo)]. ¢ Qué han hecho en
este caso tan grave como para determinar tan marcada diferencia sancionadora?

Realmente, no hay una diferencia de gravedad juridica respecto de esta conducta califica-
da como anticompetitiva [en este caso se imputa al acuerdo, si bien respecto de otras clausu-
las, bloquear o restringir la contratacion por las empresas de personas trabajadoras ajenas a
la SAGEP, eliminando toda autonomia contractual y organizativa de los operadores presentes
en el mercado, con el consiguiente efecto de encarecimiento de los servicios complementa-
rios a la estiba —alteracion indebida del precio del servicio—, asi como de garantia de unifor-
midad de su modo de prestacion, y fundada sobre un precedente jurisprudencial a favor de
su antijuridicidad —Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 3.2, de 8 de marzo de 2016,
rec. 1666/2013, que confirma la resolucion dictada por la CNC en el expte. 2805/07, empre-
sas estibadoras-]. La diferencia estéa en la distinta actitud que habrian mostrado las personas
encargadas de la interlocucioén social ante la «intimacién» (nocién que utiliza de manera expresa
la autoridad vigilante de las purezas de la competencia en todas sus resoluciones) que deben
conllevar sus actuaciones en los destinatarios, aqui en la autonomia colectiva. En el caso que
nos ocupa, la actitud «complaciente», «doécil» o0 adaptativa a los diversos requerimientos de la
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todopoderosa CNMC se evidenciaria en la evolucién del proceso de negociacion del V AME, y
en su resultado en forma de nuevo acuerdo de regulacién colectiva estatal de la estiba, porque:

[...] pone de manifiesto una clara voluntad de las partes de alcanzar un acuerdo
que, cumpliendo con el legitimo objetivo de proteccion de los trabajadores [el len-
guaje inclusivo de género falla también aqui], respete las exigencias normativas
[...] de una competencia efectiva [...].

Ahora podemos comprender mejor el origen de la referida —inaudita y alarmante— clausula
de condicionalidad, sometiendo «voluntariamente» la vigencia del V AME a la conformidad de
la CNMC, habiendo incluido previamente en sus redactados las «recomendaciones» de aquella.
En consecuencia, parece igualmente claro que ese sometimiento no es tan «voluntario»,
sino que mas bien resulta inducido, «intimado», en la terminologia de la CNMC. En esta reso-
lucion, como en la relativa al puerto de Vigo, se incorpora el siguiente punto cuarto: «Intimar a
las entidades infractoras para que en el futuro se abstengan de realizar conductas semejantes
a la tipificada y sancionada en la presente resolucion».

Conforme a la RAE, una acepcién de la palabra «intimar» (otra es establecer con una per-
sona una amistad intima —no parece que llegue a tanto este nuevo tiempo relacional entre los
sujetos de la autonomia colectiva y la CNMC-) es «requerir, exigir el cumplimiento de algo,
especialmente con autoridad o fuerza para obligar a hacerlo». Aqui la presion intimidatoria es
manifiesta, por lo desmedida que, para un sindicato, podria suponer una sancion de la CNMC,
aunque esté en el ejercicio de sus derechos fundamentales, incluso, en estos tiempos, de in-
dole comunitaria [art. 28 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)
—derecho a la negociacion colectiva—, en relacién con el principio social comunitario de man-
tenimiento del empleo —incluyendo la sucesion de plantilla, conforme a la jurisprudencia co-
munitaria en aplicacién de la Directiva 2001/23/CE, relativa a la transmisién de empresas-].
Una presién que, ademas, es continuada, proyectandose no solo en el momento regulador,
sino en el de aplicacion, pues siempre advierte expresamente de que seguira «verificando
no solo el proceso de redaccién sino de ejecucion del acuerdo que finalmente se alcance».

No, no es mera advertencia, sino que se lleva a la practica, generando no solo un entorno
de intimidacion, sino de notable incertidumbre, tanto por lo provisional de sus criterios, siem-
pre revisables, cuanto por la amplitud de su ejercicio. Respecto a esta provisionalidad, pién-
sese en la situacion de inseguridad que genera el Informe de la CNMC de 10 de noviembre
de 2020 (INF/CNMC/094/20, propuesta del V AME). En él, de un lado, guarda de «vincularse»
(«mojarse»), distinguiendo entre «funcién consultiva» (informe) y «funcién de vigilancia-
sancién», a través de la instruccién de expediente (una vez desaparecido el régimen de auto-
rizacion previa de los acuerdos restrictivos de la competencia). En el ejercicio de esta funcién
debe tener en cuenta una serie de circunstancias concurrentes, «de hecho y de derecho»,
distintas y mayores de las que derivan del informe. Precisamente, en todas sus resoluciones
sancionatorias, también en la relativa al IV AME, expresa que seguira alerta o vigilante con el
cumplimiento de los acuerdos. De otro, pese a valorar favorablemente el cambio de actitud
de la autonomia colectiva y la aceptacién de parte de sus «recomendaciones» y propues-
tas para resultar no solo neutral con la libre competencia, sino para favorecerla, advierte de
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«riesgos de clausulas anticompetitivas» en el V AME, pese a incluir las «autoevaluaciones de
eficiencia» competitivas sugeridas. Y ello en la medida en que las mismas han de respetarse
en todo el sistema de subrogacion empresarial, no solo en el mecanismo de salida. Ademas,
requeriria un andlisis exhaustivo y a posteriori del balance final entre «efectos restrictivos de
la competencia» (efectos anticompetitivos) y «efectos de eficiencia competitiva» (beneficios
para la competencia de mercado), de modo que estos no pueden compensar «las eventua-
les deficiencias generadas» (pp. 8-9). Unos beneficios de mejora competitiva (valor de la efi-
ciencia econdmica) que no pueden evaluarse solo desde el punto de vista «subjetivo de las
partes», sino Unicamente «objetivo», segun la jurisprudencia del TJUE en esta materia y la
posicion de la Comisiéon Europea en la interpretacion general del articulo 101 del TFUE. No
sorprende, pues, lainquietud mostrada tanto por los sindicatos como por la patronal a raiz de
este ambiguo informe, cuyo efecto de inseguridad juridica si que es nocivo a los efectos de la
competitividad, porque retrae inversiones, trafico portuario y alienta nueva conflictividad, al
perturbar la paz social que implica la firma de un convenio largamente trabajado.

En suma, la CNMC no solo se arroga —sin amparo legal suficiente— el papel de autoridad
de «super-fiscalizacidén» de la negociacion colectiva, por encima de la autoridad laboral, a
la que condiciona, sino que obliga a la regulacién colectiva a primar valores econdmico-
mercantiles, imponiéndose al equilibrio productivo-distributivo auténomo que realiza, por
si, la norma juridica pactada por dos sujetos con intereses contrapuestos por definicion.
Pero no se frena aqui tampoco el efecto condicionante y de presion mercantilista sobre la
autonomia colectiva, sino que el principio de autoridad libero-competitiva se adentra en su
dimension de autotutela colectiva. Crecidas estas autoridades —no solo esta la CNMC, tam-
bién las autonémicas’- con la posicién de superioridad arbitral, se atreven incluso con esa
misma presion de forma previa a ejercer el derecho de huelga. Es el caso de la convoca-
da para el puerto de Bilbao —no ha sucedido lo mismo en la convocada para Valencia-. La
Autoridad Vasca de la Competencia (AVC/LEA) emitié dos comunicados; el segundo (5 de
octubre de 2020) incluso utiliza la sancién de la CNMC, pese a no ser firme, como prueba
de fuerza (intimacion seria) de sus advertencias, ahora contra el boicot que entienden sub-
yace a la referida convocatoria de huelga, esgrimiendo ademas el pretendido —tiene truco-
aval jurisprudencial (STS, Sala 3.2, 1516/2018, de 19 de octubre).

3. ¢El «fuero» por el «huevo»?: la inmunidad del convenio
colectivo respecto de la libre competencia como norma
de orden publico laboral

A luz de los datos anteriormente aportados, sintéticamente expresados, y de las ele-
mentales reglas juridicas esgrimidas, queda evidenciada tanto la rabiosa actualidad de esta

' Catalufia, Galicia, Comunidad Valenciana, Aragén, Castillay Ledn, Pais Vasco, Extremadura y Andalucia
cuentan con este tipo de autoridades reguladoras de la competencia. Vid. https://www.cnmc.es/ca/
node/232390.
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cuestion sociolaboral cuanto la profunda anomalia juridico-social de este proceder de la
autoridad de vigilancia de un juego libre de la competencia, en cuanto que no se limita a
ser arbitra, sino que quiere hacer de «juez y parte» en el proceso, pese a que el TUUE le ha
cortado tales infulas. En realidad, actla de una forma tan celosa de la libre competencia
en este ambito que se extralimitaria de forma muy notable, tanto en el procedimiento como
en el fondo, contradiciendo el propio sistema juridico que dice vigilar y garantizar. Y, desde
luego, quiebra por completo la proteccién reforzada que la autonomia colectiva (tanto en
su faceta de negociacion colectiva, como de derecho de huelga) tiene en nuestro sistema
constitucional, pero también comunitario (art. 28 CDFUE), sin que el articulo 101 del TFUE
pueda servir, segun una consolidada jurisprudencia comunitaria (doctrina Albany), para su
arrumbamiento, desarme u obstaculizacion, como ha pretendido soterradamente la CNMC,
contrariada por el revés comunitario en su pretension de ser autoridad jurisdiccional y, a su
través, poder apartarse incluso de las leyes que considera incomodas u obstaculizadoras
para el libre juego competitivo del mercado, también de trabajo.

Consciente, sin duda, tanto de lo arriesgado de su apuesta de autoridad, mas tipica de
aquel desterrado modelo de autorizacién previa (para el sector de la competencia), e in-
cluso de una homologacion previa de los contenidos de los convenios colectivos (para el
sector del control de legalidad de los convenios), evidenciandose con su pregunta —inten-
cionada- al TJUE, cuanto del gran «miedo» que infunde en las partes negociadoras (hasta
hace unos dias apenas sindicatos y patronal querian hacer declaraciones sobre el Informe
de la CNMC que somete la vigencia del V AME a la espada de Damocles de la CNMC), por
lo desmesurado de sus sanciones, ha querido hallar una via transaccional. Acepta reducir
a simbdlicas las sanciones («el huevo»), manteniendo todo el rigor de su juicio de antijuridi-
cidad muy grave de su conducta anticompetitiva, a cambio de obtener la «adhesion» de la
autonomia colectiva a sus postulados de libre mercado, con renuncia parcial al «fuero ge-
neral de inmunidad» de la negociacion colectiva respecto del articulo 101 del TFUE, segun
consagrara el TUUE, con caracter general en la doctrina Albany y para las reglas de subro-
gacion empresarial la doctrina Somoza Hermo. Con ello, las personas encargadas de la in-
terlocucién social incurren en un riesgo extremo de desnaturalizacion de la norma colectiva
y de vaciamiento del valor practico de la misma, sin que sea cierta la «ganancia» de esta
«transaccién de poderes reguladores» (recuérdese la ambigledad de su Informe sobre el
V AME). Pero, en cualquier caso, lo mas importante es que tal «intercambio» seria antijuridico.

La posicion juridica de la autonomia colectiva es la de un poder constitucional originario
ex articulos 7 y 28 de la CE, con una posicién prevalente respecto de un poder derivado y de
autoridad tipica de la intervencion publico-administrativa, por cuanto también la CNMC esta
obligada a respetar la Constituciéon Social del Trabajo (nacional e internacional, también comu-
nitaria). Cierto, es muy bien conocido que la autonomia colectiva es un poder limitado cons-
titucional y legalmente y ha de respetar los margenes que las leyes establecen, siempre que
estas leyes, a su vez, respeten los «limites de los limites», esto es, los imperativos derivados
de normas superiores (art. 85 ET en relacién con los arts. 9.1, 10, 93 y 96 CE; STC 58/1985, de
30 de abril). Este marco legal incluye la LDC. Pero también, en tanto no sea declarada in-
valida, por inconstitucional o contraria al derecho de la Union Europea, o inaplicable (como
pretendia, frustradamente, la CNMC) la que habilita a introducir clausulas de subrogacion
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(art. 4 RDL 9/2019), sin que pueda presumir, ni juzgar de forma laxa, el incumplimiento de sus
limites por la clausula subrogatoria enjuiciada, ejerciendo un poder de control de legalidad pre-
via, incluso un poder de jurisdiccion cautelar frente al riesgo de clausula anticompetitiva que
no tiene fundamento juridico. Desde luego no en el articulo 101 del TFUE ni en el articulo 4
de la LDC, que eximen de tal control (inmunidad) al convenio, incluida su clausula de subro-
gacion para situaciones no constitutivas, de inicio, sucesion de empresa ex articulo 44 del ET.

Esta tutela funcionalmente privilegiada o reforzada del derecho social de negociacion
colectiva sobre la libertad econdmica de competencia forma parte tanto del «orden publico
constitucional econémico-laboral» como del «orden publico comunitario socioeconémico»
y, €n consecuencia, no es irrenunciable para sus titulares, menos a través de decisiones
de autoridad reguladora administrativa, aun auténoma. Como recordé la STJUE de 4 de di-
ciembre de 2014, asunto C-413/13, FNV:

[...] el Tribunal de Justicia tiene declarado que los acuerdos celebrados en el marco
de negociaciones colectivas que tienen lugar entre interlocutores sociales para el
logro de dichos objetivos no deben considerarse comprendidos, en razén de su na-
turaleza y de su objeto, en el ambito de aplicacion del articulo 101.1 TFUE (apdo. 23).

¢No lo sabe la CNMC? Si, por supuesto; pero valora que, precisamente, ni por su «natu-
raleza» ni por su «objeto», la clausula subrogatoria, incluso con fundamento legal especifico
como la del sector de la estiba, se incluye dentro de los acuerdos colectivos laborales (regu-
ladores de condiciones de empleo y de trabajo), sino de los acuerdos colectivos de regula-
cién econdmica (directamente reguladores del precio y del modo de prestacién de servicios
—aqui del sector de la estiba-). Por lo tanto, este tipo de clausulas, al margen de como se
denominen los acuerdos en que se integran, quedarian extramuros de la inmunidad frente al
articulo 101.1 del TFUE. De este modo, puesto que la regla general es la defensa de la libre
competencia, la eventual restriccidon requeriria de una interpretacion muy estricta, como la
hecha. Pero ¢es correcta juridicamente esta aseveraciéon? A mi juicio, no.

4. El presupuesto erroneo de la CNMC: las clausulas de
subrogacion si son inherentes a la negociaciéon colectiva
como condicién de estabilidad

4.1. Centralidad de las «clausulas subrogatorias» en los convenios
para una economia de generalizada externalizacion (gestion
indirecta del trabajo)

La CNMC (su Sala de Competencia del Consejo de la CNMC) siempre (es muy previsible
en sus razonamientos juridicos, pues los utiliza casi a modo de clausulas de estilo en todas
las resoluciones de un mismo tipo) formula el siguiente alegato: la CNMC no cuestiona la
negociacion colectiva (es una obviedad, lo tiene prohibido), sino tan solo las clausulas del
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convenio que entiende no constituyen condiciones «directamente» laborales, sino solo indi-
recta o tangencialmente, resultando «condiciones econdmicas» (aquellas que fijan tanto el
modelo de organizacion del servicio prestado, como factores que inciden en los precios y,
por lo tanto, en las expectativas de beneficio —ventaja competitiva-). Su denuncia va, pues,
solo contra las clausulas convencionales que se resisten al impulso liberalizador dado por el
TJUE y por las nuevas leyes al sector, que busca conseguir un sector portuario mucho mas
competitivo, «uniformando las condiciones comerciales de las empresas firmantes» y pri-
vando de la «libertad de contratacién de trabajadores en materias» sin amparo legal a tal fin.

Desde esta perspectiva estrictamente mercantil, en lo que concierne al citado acuerdo
del puerto de Vigo (Resolucion de 26 de julio de 2018), la CNMC considera fraudulentas las
clausulas convencionales que limitan la libre contratacion de personas trabajadoras para la
prestacion de servicios complementarios y la realizacion de carga y descarga de vehiculos a
motor sin matricular, al pretender eludir la ley que autoriza tal contratacion sin las exigencias
establecidas por las normas de los servicios de estiba. De este modo, el acuerdo de las em-
presas estibadoras de no competencia en este factor de contratacion laboral concreto (barrera
de entrada o acceso de empresas), con implicaciones negativas para la clientela final de los
servicios portuarios (los productos importados y exportados se encareceran por el mayor coste
de estos servicios portuarios —incide en la politica de costes de estas empresas-), tan solo
tendria el nombre juridico de convenio colectivo, pero ni su naturaleza ni su objetivo, pues ma-
terialmente «[oculta] un acuerdo de determinacion uniforme de condiciones comerciales entre
los competidores de manera contraria a las posibilidades ofrecidas por la normativa sectorial
y generando, en consecuencia, una infraccién de la competencia» (p. 39)2.

Casi mutatis mutandi, pese a que se exige una valoracion individualizada de las clausulas
y a la clarisima diferencia de naturaleza y objeto de la clausula subrogatoria, sin perjuicio
de que, como toda regulacion laboral tiene efectos restrictivos de la libre competencia, en
aras de otros valores, principios y derechos sociales igual —o mas- prevalentemente fun-
damentales, la CNMC extiende esa calificacién a las clausulas propias de la subrogacién
en las relaciones de trabajo, considerandolas como pacto anticompetitivo. Sin embargo,
la autoridad reguladora de la competencia orilla por completo no ya solo que este tipo de
clausulas estan a la orden del dia de la negociacién colectiva desde hace varias décadas
y se han convertido en una garantia fundamental para la estabilidad en el empleo de mul-
tiples sectores de actividad y en situaciones en las que no es directamente aplicable el

2 La SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de julio de 2012 (rec. 800/2009), habria avalado
esta calificacion por la —antigua— CNC en la Resolucién de 24 de septiembre de 2009 (expte. 2805/07) y
seria confirmada por la citada STS, Sala 3.2, de 8 de marzo de 2016:

[...] en cuanto extiende su ambito de aplicacion tanto a empresas no dedicadas o relacionadas
con la estiba, como a trabajadores que prestan servicios en otras empresas, y a actividades y
labores complementarias a las de estiba y desestiba de buques, constituye una conducta poten-
cialmente lesiva, por su objeto, de la libre competencia, que ha producido efectos reales sobre los
competidores [...] al desincentivar que empresas no estibadoras entren en el mercado afectado, lo
que habilita a la Comision Nacional de la Competencia a aplicar el régimen sancionador contem-
plado en la Ley de defensa de la competencia [...] (FJ 2.°).
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articulo 44 del ET, sino que cuentan con un pleno aval de la jurisprudencia, tanto social
como contenciosa, asi como de la jurisprudencia comunitaria.

Al respecto, resulta extraordinariamente sorprendente que la CNMC invoque una doc-
trina del Tribunal de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC), a su vez alegada por
la Comisién Europea —la mayor campeona de la politica de libre competencia en el seno
de la Union, incluso en detrimento de los objetivos de politica social- en la cuestion preju-
dicial fallida que plante6 ante el TJUE en este asunto (de nuevo vemos cémo la CNMC no
puede «superar emocionalmente» —mas bien en su «orgullo institucional»— la frustracién del
fracaso estrepitoso ante el TJUE y sigue aferrada, de un modo u otro, a su pretension) vy,
en cambio, «olvide» la mas minima mencion de la doctrina del TUUE que avala este tipo de
clausulas convencionales. En efecto, la Sentencia del Tribunal de la AELC de 19 de abril de
2016, asunto E-14/15 (caso Holship)®, concluyé que:

La excepcion a las normas de competencia del EEE [Espacio Econémico Europeo]
aplicable a los convenios [...] no abarca la evaluacion de la prioridad de una regla
de enfrentamiento como la del caso de autos, ni el recurso al boicoteo contra un
usuario del puerto a fin de obtener la aceptacién de un convenio colectivo, cuando
dicha aceptacion entrafie que el usuario del puerto tenga que otorgar preferencia
a la adquisicién de servicios de carga y descarga prestados por otra empresa, [...]
en lugar de recurrir a sus propios empleados para efectuar el mismo trabajo. [Y ello
porque] puede tener un efecto disuasorio o incluso impedir el establecimiento de
empresas de otros Estados del EEE vy, por lo tanto, constituye una restriccién a la
libertad de establecimiento con arreglo al articulo 31 del Acuerdo EEE.

Dos son los argumentos principales que le interesa extraer de esta doctrina a la CNMC,
como es obvio de forma extremadamente interesada, pero incorrecta juridicamente. El pri-
mero, mas tedrico, se construye sobre un encuadramiento mas que dudoso de las clausulas
subrogatorias dentro de las «normas colectivas no inherentes a la negociacién colectiva la-
boral», porque no se dirigen a una «mejora directa de las condiciones de trabajo» de las per-
sonas trabajadoras (en el caso para el sector de la estiba). En otros términos, si bien existe
un interés colectivo compartido entre empresas y representacion laboral en su negociacién
colectiva, lo acordado «no produciria un efecto inmediato y significativo en sus condiciones
laborales». Para intentar dar solvencia a una decision tan sorprendente, e irrealista, desde
un plano juridico-laboral practico, real, acude no a la doctrina del TUUE, que no explaya este
concepto, sino a las conclusiones del abogado general en el asunto resuelto por la citada
STJUE de 4 de diciembre de 2014, C-413/13, FNV. Por lo que concierne al segundo, es
evidente que lleva a cabo una valoracion de la clausula normativa, a la que incluso somete
a un juicio de conformidad previa (cierto, a instancia de las partes, inducida, a su vez, por

8 Lasentencia se produce a solicitud del Tribunal Supremo de Noruega (Norges Haoyesterett) y con arreglo
al articulo 34 del Acuerdo entre los Estados de la AELC sobre el establecimiento de un érgano de vigi-
lancia y un tribunal de justicia, sobre la interpretacion del Acuerdo sobre el EEE, y, en particular, de sus
articulos 31, 53 y 54.
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el temor que infunde el riesgo —peligro— seguro de una sancién voluminosa de no resultar
del gusto de la CNMC) por una concreta practica de boicot, confundiendo norma de efica-
cia general con aplicacion practica —ciertamente reprochable— en un caso concreto, tras el
cual se habria producido un efecto disuasorio real en las demas potencialmente dispuestas.

En lo que concierne al primer argumento, resulta manifiesta su no pertinencia juridica,
en la medida en que el asunto ventilado en ese caso nada tiene que ver con la subrogacion
como una clausula de empleo inherente o no a la negociacioén colectiva, sino sobre la condi-
cion subjetiva de las personas trabajadoras a favor de la cual se negociaba, de modo que si
se trata de personas asalariadas se habla de «salario» y si se trata de personas auténomas,
salvo «falsas autbnomas», se trata de «precios» del servicio y, en consecuencia, de «acuerdos
entre empresas». Por tanto, en vez de afrontar directamente la doctrina comunitaria sobre la
clausula concreta que enjuicia desde el punto de vista de la competencia en su relacién con
el punto de vista laboral, prefiere acoger una via eliptica, elusiva, vaporosa, como es la dis-
tincion entre «condiciones directamente laborales» y «condiciones de empleo indirectamente
laborales». Una distincion que, al margen de la genérica, y a mayor abundamiento, que reali-
za el abogado general, no ha sido desarrollada por el TJUE. En cambio, lo que si ha hecho el
TJUE es asumir plenamente el valor convencional de las clausulas de subrogacion empresarial
y sus efectos de estabilidad en el empleo. Asi sucede con la célebre -menos para la CNMC,
que ni la menciona en su resolucion- STJUE de 11 de julio de 2018, asunto C-60/17, Somoza
Hermo, y que obligd a un cambio —rectificaciéon— profundo por parte de la doctrina jurispru-
dencial social nacional. El resultado es una copiosa jurisprudencia que evidencia lo central
de las clausulas convencionales subrogatorias (por ejemplo, STS 70/2020, de 28 de enero).

La doctrina jurisprudencial comunitaria es cristalina al efecto. El articulo 1.1 de la Directi-
va 2001/23/CE debe interpretarse en el sentido de que resulta de aplicacion a una situacién en la
que un arrendatario de servicios ha resuelto el contrato de prestacién de servicios (en el caso de vi-
gilancia de instalaciones) celebrado con una empresay, a efectos de la ejecucion de la prestacion:

[...] ha celebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en vir-
tud de un convenio colectivo, de una parte esencial [...] del personal [...] siempre
y cuando la operacion vaya acompafada de la transmisién de una entidad econé-
mica entre las dos empresas afectadas.

Justamente, entre sus argumentos para llegar a tal juicio avalador de la subrogacién
como contenido tipico de un convenio, y frente a la alegacion realizada por el Gobierno es-
panol del caracter convencional de la obligacién subrogatoria, razona el TJUE:

[...] sibien el Gobierno espafiol sostiene [...] que VINSA se vio obligada a hacerse cargo
del personal [...] en virtud de un convenio colectivo, dicha circunstancia no afecta, en
cualquier caso, al hecho de que la transmision se refiere a una entidad econdémica.
Ademads, hay que subrayar que el objetivo perseguido por el Convenio colectivo de las
empresas de seguridad es el mismo que el de la Directiva 2001/23 y que este convenio
colectivo regula expresamente, en lo que atafie a la asuncién de una parte del perso-
nal, el caso de una nueva adjudicacion [...] (véase, en este sentido, la STICE de 24 de
enero de 2002, Temco, C-51/00, apartado 27) (Sentencia Somoza Hermo, apdo. 38).
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Atendiendo a esta consistente y consolidada doctrina jurisprudencial, parece claro que la
premisa de la que parte la CNMC al enjuiciar, desde el prisma de la competencia, esta clau-
sula es errada, en la medida en que constituyen elementos esenciales, inherentes, a buena
parte de los convenios colectivos de sector de nuestro tiempo, en los que la externalizacion
de actividad econdmica y la constante sucesion entre las empresas que las ejecutan se han
generalizado, es decir, se han normalizado. Y la experiencia ensefna que estas practicas son
determinantes para el estatuto de condiciones de empleo y de trabajo de las personas tra-
bajadoras, pues surgieron, justamente, para evitar los procesos de inestabilidad y precariza-
cion subsiguientes a procesos de sucesion en los que no se entendia directamente aplicable
la garantia del articulo 44 del ET. Para dar consistencia practica a esta afirmacion baste traer
a colacion la situacion resuelta por la STS 148/2020, de 18 de febrero (la no aplicacién de la
clausula subrogatoria a raiz del incumplimiento de las obligaciones informativas —garantia de
transparencia— no impidio la contratacion de todas las personas trabajadoras de la empresa
saliente por la entrante, pero si determind condiciones de empleo y de trabajo diferentes y
peyorativas respecto de las que hubieran correspondido de cumplirse adecuadamente las
obligaciones de transparencia informativa convencionales).

Elirrealismo, o la ceguera mercantilista, del juicio de la CNMC son extremos, porque son
legion las decisiones jurisprudenciales que evidencian la gran importancia de estas clausulas
en la negociacion colectiva de nuestro tiempo para los derechos de estabilidad en el em-
pleo. Basta con citar la STS 92/2020, de 31 de enero, que, para el sector de contact center,
concluye que la contratista entrante ha incumplido los criterios de seleccion convencionales,
haciendo tabla rasa del criterio de antigliedad (50 % de la puntuacion total en el proceso de
seleccion), con un efecto importante laboral, nada menos que un despido injustificado. Asi:

[...] el incumplimiento por la empresa entrante de los criterios por los que debe
regirse la seleccion del personal de la empresa saliente [...] entrafia un manifies-
to fraude de ley tendente a perjudicar a los trabajadores de superior antigliedad
en el servicio y determina una injustificada pérdida del derecho [...] a conservar
su puesto [...] y ser subrogados por la nueva adjudicataria en todos sus derechos
y obligaciones, incluida la antigliedad adquirida a todos los efectos [...] (FJ 3.°).

Esta conclusion juridica y su fundamentacion en una jurisprudencia social consolidada, con
el aval del TUUE —incluso inducida por él-, asi como desde una valoracion realista, practica, de
estas clausulas, deberia servir para evidenciar el error de la CNMC y anular su sancion por las
clausulas subrogatorias del IV -y V- AME. Ni estas clausulas son un «acuerdo entre empresas»
en sentido estricto, como afirma la CNMC, ni superan el ambito de la negociacion colectiva.
De este modo, o bien se entiende que, por su naturaleza y por su objeto, la clausula subroga-
toria de la estiba queda exenta del juicio de conformidad competitiva, al quedar extramuros
del articulo 101 del TFUE, o bien se valora que, aun incluida dentro de él, concurre una jus-
tificacion legal de la restriccion ex articulo 4 de la LDC, por lo que no procederia la sancion®.

4 Para un interesante debate sobre la diferencia practica de una opcién u otra esta la STS, Sala 3.2,
955/2019, de 1 de julio (excluye del juicio de competencia al servicio de asistencia de turno de oficio por
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4.2. Inherencia de los efectos restrictivos de las normas colectivas
laborales en la libre competencia como condicion de su
caracter leal

Pese a la claridad y contundencia de esta razén juridico-laboral y comunitaria, aunque
cabria esgrimir, como hace la CNMC, que la ley habilitadora no da una patente de corso
—légicamente, otra obviedad- a los convenios colectivos para introducir cualquier clausula
de subrogacion, sino que le pone condiciones, los efectos restrictivos de la competencia
inherentes a estas normas deben respetar ciertas reglas de procedimiento y de fondo. De
hecho, recuerda que son tres: transparencia, objetividad y equidad.

La CNMC afirma —mas bien desde un juicio aprioristico que desde un razonamiento pre-
ciso— que la clausula de subrogacion del IV AME implica una distorsion de la competencia,
porque ni es necesaria ni es proporcionada: iria mas alla de las medidas de garantia de esta-
bilidad en el empleo habilitadas por la legislacion actual, obstaculizando la transicion desde
el régimen derogado hacia un contexto de libre competencia. Los condicionantes procedi-
mentales fijados en el régimen de subrogacioén (acuerdos de modificacién del IV AME), asi
como la practica (insiste la CNMC en valorar la legalidad de la clausula por el modo en que
se ha ejercido, lo que supone confundir el deber ser normativo con el ser particular), cons-
tituirian una discriminacion de quienes pretenden ejercer su derecho de separacion de la
SAGEP, porque no solo obstaculizaria su ejercicio, en si, sino que su aplicacién ha disuadi-
do a los demas de ejercerlo. De ahi, concluye —insistiendo «erre que erre»— en la ausencia
de justificacion juridica ex articulo 4 de la LDC (la excepcion de conductas exentas por ley
—recuérdese que como clausula convencional colectiva laboral deberia estar excluida por
si misma, al margen de la habilitacién legal especifica, por mor de la interpretacion comu-
nitaria del art. 101 TFUE, por lo que son dos supuestos distintos-°). En las leyes habilita-
doras se «establece un régimen transitorio que vela por el mantenimiento del empleo, pero
no ampara la subrogacion forzosa, que, ademas, no esta basada en criterios que respon-
dan a los principios de transparencia, objetividad y equidad» (segun el art. 4.2 RDL 9/2019).

Como no, para reforzar este argumento, vuelve la CNMC a la «nostalgia» por su «cuestion
prejudicial perdida» y recuerda que la Comision Europea interpreta que tal norma nacional ni
impone ni exige clausulas de este tipo, manteniéndose en un espacio de autonomia colectiva

obedecer a un derecho social fundamental ex art. 24 CE en relacion con el art. 1.1 CE, por lo que anula la
sancioén establecida —tan voraz es la CNMC que incluso este servicio queria someterlo a competencia-),
y su razonado voto particular (si considera este servicio incluido en el juicio ex art. 1 LDC, pero justifica
sus efectos restrictivos por tener fundamento legal ex art. 4 LDC).

Para el entendimiento de esta excepcion, sobre la base de una comprension amplia, no tan estricta
como sostiene la CNMC, pues prima una lectura finalista —la voluntad legal de excluir esos acuerdos del
juicio de competencia, aunque sea consciente de los efectos restrictivos de la misma, primando el valor
social defendido por la ley de habilitacion—, no modal —ajustarse estrictamente al cauce establecido en
la ley de exclusion—, vid. STS, Sala 3.2, 1833/2016, de 18 de julio.
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que, en funcién del modo de ejercicio, podria o no vulnerar el articulo 101 del TFUE. Y el ele-
gido seria contrario —no explica realmente por qué, pues todo su esfuerzo argumental se ha
dirigido hacia el rechazo de su condiciéon de norma laboral pactada directamente dirigida a la
mejora de las condiciones de empleo y de trabajo, condicion para la inmunidad de la Sentencia
Albany- a tal precepto, siendo culpables incluso quienes no lo firman (por ejemplo, ELA), pues:

[...] se debid exclusivamente a razones de politica sindical de caracter territorial,
ajenas por completo al contenido material de lo pactado en la citada reunion, en
la cual [...] manifestaron expresamente su plena conformidad con el contenido
de la disposicion adicional 7.7 incorporada al IV acuerdo (punto 4).

Esto es, se sanciona incluso —evidenciando la 6ptica de terror juridico que imprime su
vista facultad de intimar el cumplimiento hacia el futuro— el pensamiento conforme, aunque
no quede plasmado en conductas (firma del convenio). Ademas de seguir obviando la di-
mension legal laboral del asunto, que no prescinde de la condicién de respeto de la compe-
tencia, de ahi la lamada a estos principios tipicos del derecho econdmico contractual, pero
requiere ponderarla con la garantia de «un marco laboral que asegure tanto la continuidad,
regularidad y calidad del servicio [...] como la proteccién de los trabajadores», sigue eviden-
ciandose la vision sesgada, o deficiente, que la CNMC tiene de la negociacién colectiva. Si
ni en el plano de la tipicidad ni en el de la antijuridicidad tiene en cuenta el sentido y alcance
laboral de las clausulas subrogatorias, identificando un pretendido ilicito competencial de
forma abstracta —puede servir para este tipo de clausula o de cualquier otra—, cuando en el
plano procedimental reprocha la intervencion de la comision paritaria, por su composicion,
pasa también por alto que la misma obedece mas bien a la eficacia general de norma juridi-
ca que en nuestro derecho tienen los convenios colectivos.

En realidad, aqui reside todo el problema central de disconformidad de la actuacion teni-
day mantenida por la CNMC en este ambito. Infravalora, cuando no ignora, deliberadamente,
que estamos ante un poder de regulacion constitucional originario —ni siquiera precisa la cita-
da habilitacion legal del derecho derivado-y ante un producto suyo estrictamente normativo.
Desde esta perspectiva, sujetarlo a un control de legalidad como si de un puro acto contrac-
tual (enfatizando esa dimension frente a la normativa, en su tipica naturaleza mixta) se tratara
y bajo un poder administrativo sancionador, concebido de forma intimidatoria y preventivo-
disuasoria, en vez de bajo el control jurisdiccional de legalidad previsto (art. 91 ET), distorsiona
totalmente todo el procedimiento. Hasta el punto de que, fuera de la cuestion practica (parece
claro que se ejercid una presion, a su vez, excesiva sobre la Unica empresa que evidencio su
voluntad de un ejercicio del derecho de separacién, extendiéndose el boicot a todo el grupo
empresarial), pero que no puede mezclarse en términos juridicos (seria tanto como entender
invalidas —otra cosa sera el juicio de eficacia, incluso de efectividad- las normas de protec-
cion laboral porque son continuamente defraudadas), las imputaciones de la CNMC, en este
caso, son evanescentes.

Desde esta perspectiva mas realista, lo que la CNMC esta cuestionando son los efectos
de restriccion de la competencia que tienen estas tipicas normas laborales subrogatorias,
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como las tienen otras, pero que se justificarian no solo por su valor social, sino por su valor
econdémico. En Ultima instancia, como evidencia una experiencia inveterada y copiosa en esta
materia, muy a menudo el objetivo de estas normas es reducir la condicién puramente liberal
del principio de la competencia para que resulte leal. Una condiciéon que se recoge también
en el articulo 151 del TFUE.

Desde luego, ese efecto restrictivo en aras de un modo de competencia mas leal lo ha-
llamos en toda clausula de subrogacion. Los ejemplos se podrian multiplicar. Piénsese, por
ejemplo, en los convenios que obligan a la subrogacion, incluso «independientemente de
que el servicio se haya visto reducido en la nueva adjudicacién a la empresa contratista en-
trante», con lo que implica de restriccién de la libertad de empresa (su legitimidad, si bien
excluye su aplicacion cuando un centro de trabajo no forme parte de lo adjudicado, en la
STS 744/2020, de 9 de septiembre). O en preceptos como el articulo 130 de la Ley de con-
tratos del sector publico (LCSP), que hacen de las normas colectivas la fuente tipica de las
obligaciones de subrogacién —distintas, pero convergentes, con la sucesion de empresa
ex art. 44 ET-, afectando también a empresas y colectivos de personas trabajadoras que,
si se atiende solo al libre juego de la competencia, quedarian fuera (por ejemplo, Centros
Especiales de Empleo, y, por tanto, para las personas con discapacidad: la STS 667/2020,
de 16 de julio, descarta su aplicacién a un proceso selectivo de personal para la prestacién
del servicio telefénico de cita previa de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, solo
por razones temporales, por no estar en vigor todavia el art. 130 LCSP).

Si salimos del ambito de las clausulas de subrogacion para referir a otras condiciones
de gran relieve laboral, pero determinantes del modelo de organizacién de servicios, ha-
llaremos efectos restrictivos de la libre competencia en aras de su ejercicio leal analogos.
Seria el caso, entre los mas tipicos, y de mayor conflictividad en su dia (antes del conve-
nio estatal, que ya va por su VI edicion, y de la trasposicién de la Directiva 2008/104/CE)
de las empresas de trabajo temporal (ETT). Implicando la sola existencia del convenio es-
tatal una reordenacién de todo el sector, con efectos excluyentes de ETT basadas en mo-
delos de ventaja competitiva atentos solo al precio, no en ciertos derechos de calidad en
el empleo, la ley nacional (disp. adic. cuarta) y la directiva (art. 4.1) asumen expresamente
la legitimidad de las prohibiciones o limitaciones de contratar mediante ETT, por ley o por
convenio colectivo, cuando se justifican por razones de proteccion laboral, asi como para
«garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar abusos» (sobre el al-
cance de estas limitaciones, vid. SSTJUE de 17 de marzo de 2015, asunto C-533/13,y 14
de octubre de 2020, asunto C-681/18). Un tipo de conflictos estrictamente sociolaborales
asociados de forma directa e inmediata con cuestiones de libre, pero leal, competencia

6 Por su importancia, esta Ultima serd comentada, en relacion con la STS 728/2020, de 30 de julio, y su
voto particular de fondo (el voto mayoritario excluye la modalidad de contratacién laboral fija discontinua
paralas ETT, el minoritario la incluye, con los efectos de proteccion por desempleo que de ello derivaria),
en el niumero de enero/2021 de esta revista, a cargo del profesor Ignacio Gonzalez del Rey.
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que ahora se traslada a un sector de actividad «alternativo» —no sé si lealmente—a las ETT:
las empresas multiservicios.

Precisamente, la STS 438/2020, de 11 de junio (que confirma la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias 12/2018, de 23 de octubre; comentada de forma muy su-
gerente en el nUmero de octubre/2020 de esta revista por la profesora Margarita Mifiarro),
al justificar por qué ahora asume como criterio de determinacioén del convenio aplicable,
en ausencia de convenio propio de empresa multiservicios, no el que ha venido utilizando
habitualmente (el de la actividad prevalente de la empresa), sino el propio de la actividad
efectivamente realizada por la persona trabajadora, razona que:

Con esta solucion [...] no se afecta a la competencia en el mercado de trabajo,
pues se establece una misma regulacién unitaria a todos los trabajadores que rea-
lizan el mismo trabajo, con independencia de la configuracién juridica del sujeto
empleador, esto es, de si se trata de una empresa especializada en la prestacién
de un solo servicio o una empresa multiservicios.

En suma, junto al principio clasico de primacia de la realidad, se reclaman las reglas de la
competencia, pero no meramente libre, sino leal, para exigir unos estandares sociolaborales
que, por sus efectos, precisamente de homogeneizacion sectorial, eviten las tentaciones, y
las préacticas, de dumping social. Es importante esta mencién porque, como hemos visto, la
CNMC les reprocha a todas estas normas convencionales, por pretendidamente anticom-
petitivas, una «funcién homogeneizadora de mercado» que, sin embargo, la jurisprudencia
social considera un valor de economia social de mercado, ademas de proteccion laboral.
Del mismo modo que, si desde la perspectiva de la libre competencia clausulas convencio-
nales relativas a la definicion de su ambito funcional en términos expansivos, como las del
articulo 4 del Convenio estatal del sector de hosteleria, que incluye también los servicios
de reparto de comida por «las plataformas digitales o a través de las mismas», serian res-
trictivas de la competencia, desde la perspectiva juridico-laboral seria una opcién absolu-
tamente legitima, como forma de prevenir situaciones de precariedad —en el caso digital-,
mas porque estamos en un ambito de personas «falsas auténomas» (STS 805/2020, de 25
de septiembre —asunto personas repartidoras de Glovo-).

El TUUE es inequivoco (asunto FNV). Las clausulas de los convenios concluidos por las
organizaciones de personas trabajadoras, «pero en nombre y por cuenta de los prestadores
auténomos de servicios» que se integran en ellos, «no son negociacion colectiva que tenga
lugar entre interlocutores sociales y, en razén de su naturaleza, no pueden quedar fuera del
ambito de aplicacion del articulo 101 TFUE, apartado 1» (apdo. 30). No obstante, si queda-
rian excluidas de este tipo de controles cuando se trate de personas falsas autbnomas —en
situacion comparable a la de las personas trabajadoras asalariadas— (apdo. 31). Eso si: «en
las circunstancias econémicas actuales no [...] es facil determinar si determinados presta-
dores autbnomos [...] son o0 no empresas» (apdo. 32).
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5. De la fiscalizacion de mercado a la negociacién a la
intimacion frente al derecho de huelga: écautela frente al
boicot o antisindicalidad?

Crecidas con una sancion no firme de la CNMC y, como vemos, de débil fundamento
juridico, ya evidenciamos cémo otras autoridades reguladoras de la competencia autono-
mica, como la AVC/LEA, han decidido tensar mas la cuerda frente al ejercicio del poder de
autonomia colectiva, llevando la presion intimatoria ahora al propio derecho de huelga. Las
sucesivas convocatorias de huelga en el puerto de Bilbao han determinado también sendos
comunicados (28 de julio de 2020 y 5 de octubre de 2020) de la AVC/LEA, en los que se
alerta de la posible extralimitacion de los convocantes respecto de su derecho de huelga,
para invadir los dominios bajo «jurisdiccion» de las autoridades de la competencia, entre
otras cosas porque se desbordaria el sector de la estiba, para afectar a otros servicios co-
merciales y, en consecuencia, a personas trabajadoras que estan fuera del sector, «lo que
puede tener importantes implicaciones desde el punto de vista de la competencia». En con-
secuencia, inquiere (p. 6), mas bien conmina, a la accién sindical a restringir su actuacion a
la mera defensa de las condiciones de trabajo, sin ir mas alla, so pena de ser sometida a un
nuevo procedimiento sancionador por afectar a un tipo de «cuestiones que pueden impedir,
restringir o falsear la competencia en el puerto de interés general de Bilbao».

Una vez mas, se impone un «control administrativo preventivo» frente al ejercicio de un
derecho social fundamental, exhibiendo una suerte de «poder de jurisdiccion cautelar» arro-
gado para si por las autoridades de la competencia a favor de la evitacion de restricciones
de la libertad de competencia que, sin embargo, carece de fundamento legal serio y pone en
riesgo la efectividad del derecho fundamental. A fin de crear una apariencia de aval judicial
al ejercicio de este poder de control-intimacién administrativo previo, se citan precedentes
que habrian tenido confirmacion judicial. Sin embargo, de nuevo, se hace una llamada algo
«tramposa», por cuanto se silencia, deliberadamente, que se trata de unas situaciones muy
diferentes a las que motivan los actuales comunicados, pues el boicot sancionado por la
jurisprudencia contenciosa nacional (al igual que vimos para la Sentencia del Tribunal de
la AELC de 19 de abril de 2016, E-14/15, asunto Holship) lo fue basandose en la no exen-
cion del juicio de conformidad al articulo 101 del TFUE de los acuerdos (recomendaciones
colectivas) adoptados por asociaciones integradas por personas trabajadoras auténomas
(transportistas del puerto de Bilbao). Asi lo confirma la STS, Sala 3.2, 1516/2018, de 19 de
octubre, que estimo el recurso de la AVC frente a la sentencia de instancia que entendio le-
gitimo el acuerdo por tratarse de un ambito de representacion profesional.

Dejando de lado la diferente comprensién que de este tema tiene la Carta Social Eu-
ropea (en virtud de la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales), que reconoce
este tipo de derechos colectivos también a las personas trabajadoras autonomas (para el
derecho a la libertad sindical de las personas socias de cooperativas de trabajo asociado,
de interés la STS 347/2019, de 8 de mayo), y el derecho de la Unién Europea (en virtud de
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la jurisprudencia citada del TJUE), lo que ahora interesa resefiar es que la Sala 3.2 del TS
fundamenta el aval que da a la sancion de la AVC no por considerar violado el derecho de
huelga, sino porque:

[...] sin perjuicio de las singularidades [...] de cada caso, [...] la proteccién dispen-
sada por el derecho de asociacion (art. 22 de la CE) no abarca las conductas o
recomendaciones colectivas de las asociaciones, incluso las adoptadas en defen-
sa de los intereses profesionales de sus asociados, cuando por su contenido, por
quien la efectua y por su difusion, tienen por objeto propiciar una pauta comun de
comportamiento [...] que pueda considerarse contrario a la competencia (FJ 3.°).

En suma, se legitima un control de la autoridad de la competencia porque procede de una
accion profesional autbnoma, sometida al articulo 101 del TFUE. Frente al TS, que distingue,
la AVC lleva a la confusién, a fin de infundir mas «intimacién» al sujeto sindical, con el ejerci-
cio de un poder de «jurisdiccién cautelar» que solo los tribunales -y con mucha prudencia—
tienen. Carecen de él las autoridades administrativas de la competencia, pues contrariaria
las més elementales reglas internacionales y constitucionales en materia (STC 11/1981, de
8 de abiril). A mi juicio, este uso —deliberadamente- confuso tiene el efecto de una intimida-
cion, pues no se trata de una mera informacién, sino que «oculta datos» trascendentes, por
lo que la autoridad de la competencia falta a su deber de comunicacion de buena fe, para
ejercer una forma de presién que, no por sutil, resulta justificada. La jurisprudencia social
reprueba, por intimidatorios, estos comunicados (en los que las empresas mandan cartas
donde narran los efectos negativos para las personas trabajadoras de seguir la convocatoria),
por su efecto de presion disuasoria de la huelga (por ejemplo, SSTS de 12 de febrero de
2013, rec. 254/2011, y 18 de julio de 2014, rec. 11/2013).

6. Reflexion final: mas competencia en los puertos, si, pero
con renglones rectos de derecho laboral

La CNMC ha sufrido una gran decepcion con el TJUE. Este le ha negado su pretension
de ser «juez y parte» en los procesos sancionadores de su «jurisdiccion». Pero ese revés
no ha refrenado sus infulas de convertirse en la gran fiscalizadora de la autonomia colectiva
cuando considere que puede restringir la libre competencia. Y, en principio, lo ha conse-
guido. Los sujetos sindicales del sector de la estiba le han reconocido ese papel, condicio-
nando la vigencia del V AME a la decision de autoridad administrativa de la competencia,
determinando la de la propia autoridad laboral.

Pero no solo. También habria conseguido que un buen nimero de preceptos conven-
cionales se escriban bajo redactados y con un espiritu claramente de eficiencia mercantil.
Sin poder ahora entrar en ello (el citado Informe de la CNMC sobre la propuesta de V AME
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ilustra bien lo que se quiere decir), bastara con un ejemplo. El articulo 37.1, parrafo segun-
do, relativo a la «obligaciéon convencional de recolocacién», se expresa asi, evidenciando
la colonizacién mercantil:

A los efectos de determinar el personal del CPE [Centro Portuario de Empleo]
afectado, la empresa estibadora saliente y la direccion del CPE realizaran la auto-
evaluacién de las eficiencias de la recolocacién del personal para las partes y las
necesidades del personal vinculadas directamente a tal actividad, de tal manera
que la contratacién directa e integracion en su plantilla se limite al personal que
resulte necesario [...]. En caso de discrepancia [...] se encargara a un tercero in-
dependiente [...].

&Y qué sucede en los casos en que la autoevaluacion de eficiencia o el informe realiza-
do por una tercera persona independiente no acrediten las eficiencias de recolocacion del
personal? Se exime de la obligacion de subrogacién. Por lo tanto, la norma convencional
reconoce el primado de la eficiencia de mercado sobre la seguridad en el empleo. ¢Esta
satisfecha la CNMC? No. Las eficiencias son un imperativo voraz. Por eso, la CNMC, como
también se anticipo, considera que siguen existiendo riesgos de ineficiencias y obstaculiza-
cion de la competencia. Ademas de que, siguiendo a la Comision en sus directrices sobre
la aplicacion del articulo 81.3 del tratado (actual art. 101.3 TFUE): «49. Unicamente pueden
tenerse en cuenta los beneficios objetivos. [...] las eficiencias no se evalian desde el punto
de vista subjetivo de las partes [...]».

Pero, mas aun. llustrando la carrera sin fin que es el imperativo de mercado dejado a
«sus leyes», recuerda que «la identificacion de eficiencias es solamente una de las cuatro
condiciones que deben verificarse de modo cumulativo para que un acuerdo restrictivo
de la competencia sea admisible». En definitiva, el lenguaje y las condiciones son econo-
micas, no sociales. Se invierte, asi, el orden de valores constitucionales, también comu-
nitarios. Resulta, pues, juridicamente inasumible, al subordinar lo social a lo mercantil. El
dislate juridico-social puede ser mayor. El deseo de tutelaje mercantil se ha extendido a
la autotutela colectiva, al derecho de huelga, tanto que incluso parece querer imponérsele
una suerte de «autoevaluacion cautelar de eventuales danos al mercado» en la convoca-
toria misma de huelga. Un desproposito.

Afortunadamente, los sindicatos no han aceptado el trueque del «huevo» por el «fuero»
y han recurrido. Confiemos en que la jurisdiccion contenciosa esté a la altura y pueda re-
poner las cosas en su sitio, ubicando a cada autoridad en su lugar, sin que la CNMC se
desborde en sus «horizontes de grandeza» como una autoridad reguladora por encima de
todas las demas, ni de la misma ley (como pretendio, pero el TJUE le negd) ni de la nego-
ciacién colectiva. Veremos.
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