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Resumen

Libre competencia y negociacion colectiva se haridwtradicionalmente en ambitos
separados, el uno en el territorio de lo mercantitanto que el segundo lo ha hechag en
el espacio de lo laboral. Ello ha provocado queudtier un dilatado periodo de tiempo se
hayan desarrollado sin interferencias mutuas, per®ién con una elevada dosis|de
incomprension. En tiempos recientes, sin embarggdneaflorando algunas fricciongs
entre ambos derechos, reconocidos en nuestro onikamta juridico al maximo nivel e

los textos constitucionales y en el propio orderama europeo, lo que no ha dejado de
provocar importantes tensiones, no siempre de fasiblucion. Aunque en términos
cuantitativos los asuntos no son muy elevados, ejandde presentar un caracter
emblematico, que obligan a afrontar la cuestiomegsincipios generales que asientan
las bases sobre las que se construyen ambas diwsté#s juridicas: negociacign
colectiva y libre competencia. El presente estuaipartir del andlisis de la funcidén que
desempefa la negociacion colectiva, propone unaibdision competencial entre
ambas perspectivas juridicas, con la oportuna eoitor a sus manifestaciones mas
significativas. Esta materia no se escapa a ctodlide caracter procedimental, que
exigen algun tipo de reforma legislativa, que déecencia a la materia y evite
resultados contradictorios, origen de inseguridaitiica y escasamente comprensibles
desde la perspectiva de justicia material.
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1.- De la irreconciliable oposicion a la necesarizonvivencia

En su arranque histérico se aprecian miradas mstardes, casi opuestas, entre la
perspectiva del alcance del derecho a la libre ebemgia mercantil, de un lado, y el
espacio que le corresponde al derecho a la negaieclectiva, de otra parte. Se trata
de visiones muy diversas que incluso perviven emepaoy en dia a pesar de los
cambios producidos con el paso del tiempo. Ellecd®ca en que a veces se detecta
una plena incomprension de partida entre ciertdaries del derecho de la competencia
respecto de la institucion de la negociacion colacy viceversa. Simplificando el
analisis inicial, puede detectarse que en cadaorvi®l punto de partida es
cualitativamente diferente vy, ello, provoca unaiali contraposicién en la valoracion
que se realiza del alcance e impacto que debe kemgarantia de la libre competencia
mercantil sobre el desarrollo de la negociaciéecola.

Desde la perspectiva que podriamos calificar deamsipa del derecho de la
competencia, el punto de partida no es otro queemsrando viejas tipificaciones
delictivas decimondnicas, entender que la negamiacolectiva provoca un efecto de
“alteracion del precio de las cosas”, comenzando yma alteracion del precio del
trabajo, en el libre encuentro entre la oferta gdemmanda de trabajo. Por ello, por propia
naturaleza, desde esta perspectiva se considefa gagociacion colectiva, al alterar el
precio del trabajo en una concepcion liberal dationamiento del mercado, produce
una distorsion negativa de las reglas de la compigtedistorsion de la competencia
que, al considerarse como perniciosa, ha de ata@deslarando ilicita desde el punto de
vista juridico toda actuacion de la negociaciorectiva que directa o indirectamente
altere las reglas de la competencia.

Como contrapunto a lo anterior, desde la perspedive podriamos calificar como
expansiva de la del derecho de la negociacion thedecememorando la vieja premisa
de la Organizacion Internacional del Trabajo, canfo a la Declaracion de Filadelfia
de 1944, se defiende que la premisa de partidaskrda de considerar que el “trabajo
no es una mercancia”. En esa medida, se vendriapaignar que la regulacion del
trabajo debe situarse extramuros a todos los efat#olas reglas del mercado y, por
ende, el desarrollo de la negociacion colectiveedsdy ajeno por completo a las reglas
de la competencia; por tanto, entender que la m&gjoén colectiva resulta inmune
frente a cualquier posible limitacion derivable detecho de la competencia.

Ciertamente con el paso del tiempo y el asentamigatun modelo juridico basado en
un Estado Social de Derecho en el marco de unaosdande mercado, las dos
posiciones precedentes en su estado puro acabado siechazadas por nuestro
ordenamiento juridico, cuando menos acaban siexdoigas tanto la una como la otra
en sus expresiones mas extremas. En la medida guelal ordenamiento juridico
efectia un reconocimiento tanto del derecho a Boaiacién colectiva como del
derecho a la libre competencia mercantil, uno g deben tutelarse legalmente, lo que
obliga a la biisqueda de la convivencia entre ardbecho$

%2 Una perspectiva general de la materia en AA. \Godlich Peset), Libertades econémicas y derecho
de la competencia. Un estudio entre el ordenamiesfafiol y la disciplina de mercado, Consejo
Econdmico y Social, 2011.



Debe tenerse presente en particular que amboshdsres® encuentran reconocidos
dentro del texto constitucional e incluso que famnparte de las reglas esenciales del
Derecho de la Unién Europea.

En el ambito constitucional, nos encontramos amdi® iton un explicito y autbnomo
derecho a la negociacion colectiva laboral entserépresentantes de los trabajadores y
empresarios (art. 37.1 CE). Con todo fundamentbasafirmado que el derecho a la
negociacion colectiva por su propia naturalezangarpora el equilibrio de intereses de
los interlocutores social&spor tanto, se convierte por esencia en el instnim de
defensa colectiva tanto de los intereses de Idsmjadores como igualmente de los
correlativos intereses de los empresarios, ensrgjl@ se encuentra la tutela de la libre
iniciativa economica empresarial. Dicho de otro modesde la perspectiva que
estamos analizando en estos momentos, el propidat@amonstitucional dirigido al
poder legislativo de garantia del reconocimientiodéeecho a la negociacion colectiva
debe efectuarse desde la premisa no solo de wgeku promocion para reforzar la
tutela de la posicion de debilidad contractual tlgbajador a nivel individual, sino
igualmente desde el entendimiento de que a traeék thegociacién colectiva los
representantes de los empresarios puedan defamigtareses propios, entre ellos, los
derivados de la libertad de empresa, en concrdibriacompetencia. Es mas, el texto
constitucional contempla un reconocimiento exmicit igualmente autonomo de la
libertad de empresa en el marco de la economiaedeanio (art. 38 CE). Ello comporta,
pues, un cierto plus respecto del equilibrio dergges insito a la propia negociacion
colectiva, por cuanto que con ello la libertad depesa la protege mas alla de la
negociacion colectiva y, sobre todo, le otorga aracter de interés general a tutelar no
exclusivamente por parte de las organizaciones esapales sino también a garantizar
por parte del poder publico de manera directa ynatgen de la actuacion de éstas
dltimas; en particular, no es descartable que enomereto ambito de la negociacion
colectiva, las representaciones empresariales reyoas estén mas interesadas en la
defensa de los intereses corporativos de un cengnetpo de empresarios y poco
sensibles a los postulados propios de la libre woeccia mercantil, de modo que ello
debe ser asumido por el propio poder publico eardef del interés general.

Al propio tiempo, debe anticiparse que lo antemopuede interpretase como una doble
tutela de los objetivos propios de la libre compei frente a la negociacion colectiva,
de modo que este Ultima pueda sufrir una fuertédaidon derivada de la tutela de la
primera. El derecho a la negociacién colectivabecin fuerte impulso constitucional,
se le garantiza en texto constitucional como wsitin por antonomasia de la
autonomia colectiva, no integrada como una simpa@nifestacion de la libertad
sindical, debiendo tenerse en cuenta que su plesarllo s6lo puede materializarse
sobre la premisa de no poder desvirtuarla por fang@a de la libre competencia
mercantil. Por ello, insistimos, el Unico medio réeonocer la dualidad de derechos
constitucionalizados es el de buscar formulas ésgqlie propicien la convivencia entre
derecho a la negociacion colectiva y derecho aibdartad de empresa, como
intentaremos construir a lo largo del presentedéstu

¥ M. E. Casas Baamonde, La negociacion colectivia €arta Magna. Balance y retos de futuro, en AA.
VV., La negociacion colectiva: balance y retos déurfo tras 40 afios de Constitucién, Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, emgae



2.- El referente europeo

En la otra vertiente, el Derecho de la Union Eueaolpe desempefiado un papel decisivo
en esta materia, por las caracteristicas propidsodéenamiento europeo y la
orientacion particular que presenta el mismo. Eectef el Derecho de la Unidn
Europea encuentra sus raices profundas en la caaéayn de un gran mercado a escala
continental, basado no sélo en las grandes libestate circulacion —mercancias,
capitales, servicios y trabajo—, sino, por afadiducometido todo ello sobre una
centralidad de los principios basicos de la econod& mercado, por tanto, con una
primacia de la libre competencia y, por ende, dadaa contra las distorsiones al libre
juego de la concurrencia mercantil. Encontrandossus origenes el trabajo como uno
de los elementos de la libre circulacion, se lesimra en su condicion de factor de
produccion en el mercado, se quiera 0 no como nolataal trabajo como una
“mercancia” desde el punto de vista economico. Mas, la filosofia politica de
economia liberal sobre la que se asienta la cartsru del proyecto europeo, provoca
una perspectiva de especial primacia a las libestadon6micas en el juego sistemético
de conjunto del ordenamiento europeo. Si no see t@gesente esta realidad, seria
imposible llegar a captar como el Tribunal de gisstile la Unién Europea llega a dictar
la saga de sentencias Viking, Laval y Riffepor mucho que las mismas hayan
recibido en su momento fuertes criticas desdedagipnes propias de los juristas del
trabajo, en la medida en que las mismas no halsiarlado el alcance del posterior y
paralelo desarrollo de la politica social europea, particular atencién al reforzamiento
del didlogo social. Asi, se efectia la comparacim la libre competencia, destacando
gue mientras que la negociacion colectiva necerarige produce una restriccion de la
misma Yy la Unica forma de salvaguardar la antesoexcluirla de los condicionantes
derivados del derecho de la competencia, no suasideespecto de la libre prestacion
de servicios transnacional que si debe ser respetadel desarrollo de la negociacion
colectiva, siendo posible una invocacion directa parte de la empresa perjudicada
frente al sindicato. Eso si, como contrapeso,dagesicias admiten que la proteccion de
los derechos fundamentales (entre los que se emaueinde negociacion colectiva)
constituye un interés legitimo que puede justifi@r principio, una restriccion a las
obligaciones impuestas por el Derecho de la Ureda;si, debiendo ello conciliarse con
las exigencias relativas a los derechos protegmwsel Tratado y el principio de
proporcionalidad Sélo puede admitirse una restriccién a la lilseda establecimiento
si ésta persigue un objetivo legitimo compatible eb Tratado y esta justificada por
razones imperiosas de interés general. Tambiéneessario, en tal caso, que sea
adecuada para garantizar la realizacion del objefile persigue y que no vaya mas alla
de lo necesario para alcanzérlo

Precisamente, por esto ultimo la centralidad delitestades econdmicas dentro del
proyecto europeo, con el paso del tiempo, tendédagemperarse o conciliarse con el
paralelo interés de las instituciones comunitgo@smarcar las sefias de identidad del
proyecto europeo, no basado exclusivamente en fdapkule los mercaderes y, por

4 SSTJCE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Vikimg118 de diciembre de 2007, C-341/05, Laval un
Partneri; 3 de abril de 2008, C-346/06, Dirk Riiffer

® SSTJCE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Vikimg, apartados 45 y 46; 18 de diciembre de 2007,
C-341/05, Laval un Partneri, apartado 93.

® SSTJCE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Vikimg, apartado 75; 18 de diciembre de 2007, C-
341/05, Laval un Partneri, apartado 101.



ende, otorgar un importante espacio de equilibrla armonizacion de la legislacion
laboral, como instrumento de reequilibrio. Ser&iga@mente en ese marco en el que se
producira desde las propias instituciones europgasdecisivo reconocimiento y
promocién de la funcién de los interlocutores desia@n el marco del didlogo social
(art. 152 TFUE). Mas aun, atribuyéndose a la UE pmiencias de armonizacion
legislativa en lo relativo a la representacion giééensa colectiva de los intereses de los
trabajadores (art. 153.1 f TFUE).

En ese contexto, las instituciones econémicas timiédn han pasado a ser concebidas
en el marco de las tradiciones propias de los matedemocraticos de relaciones
laborales asentados en los diferentes Estados masepdomo sefa de identidad propia
del proyecto europeo. Precisamente dentro de eadgibnes nacionales de los
sistemas de relaciones laborales se encuentrarda fyeneralizada un sélido desarrollo
de la negociacion colectiva en el conjunto de Ilsa@os miembros. Por muy diversos
que sean los diferentes modelos nacionales de iaegot colectiva, su solidez y
desarrollo es muy fuerte en el conjunto, siend@e&@apmente perceptible esta realidad
cuando la misma se la compara con los sistemaslaeanes laborales presentes en
paises ajenos a la Unién Europea

Esta realidad ha pesado con fuerza en la evolug&ha construccion del modelo

europeo, especialmente por lo que refiere a la temaconsideracion desde las
instancias europeas del valor que presenta la resge colectiva en el funcionamiento

del sistema de relaciones laborales, incluso emghcto que ello debe tener sobre la
configuracion general del juego de las libertadesnémicas y su impacto sobre el
mercado de trabdjo

Elemento decisivo a estos efectos vendra repretemiar la doctrina asentada por la
saga de sentencias dictadas en torno al caso AlHahyunto de partida a estos efectos
sera el de constatar que, por su propia esenciagd@ciacion colectiva viene a
establecer un equilibrio diferente entre ofertaeyndnda de trabajo, que sin la menor
duda restringe el libre desarrollo del derechoaedmpetencia. Por ello, como diréa
expresamente el Tribunal de Justicia, “determinaéésctos restrictivos de la
competencia son inherentes a los acuerdos colsctivelebrados entre las
organizaciones representativas de empresariosbgjaidores”. Estas sentencias son
conscientes de que llevar hasta sus Ultimas coesei@s la anterior circunstancia
deberia conducir a prohibir lisa y llanamente lgaogacion colectiva. Por ello,
partiendo de la generalizada implantacién de leociagion colectiva como derecho
basico de los sistemas de relaciones laboraleesdEdtados miembros, a partir de la

" AA. VV. (Jesus Cruz Villalén dir.), La negociaci@olectiva en Europa. Una perspectiva transversal,
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Coledj\dinisterio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, 2019.

8 Para una visién comparada del asunto en los pefes paises europeos, N. Bruun y J. Hellsten,
Collettive Agreement and Competition Law in the EThe Report of the COLCOM-project, lustus
Forlag 2001. C. Vigneau, De la soustraction desrasc collectifs aux regles communautaires de
concurrence, La Semaine Juridique Entreprise etivgf, n° 25.

® SSTJCE 21 de septiembre de 1999, C-67/96, Albmmartado 59; 21 de septiembre de 1999, C-219/97,
Bokken; 21 de septiembre de 1999, C-115/97 a 11B&htjens’; 21 de septiembre de 2000, C-222/98,
Van der Woude; 9 de julio de 2009, C-319/07, Dinab@g Noruega, apartado 50; STJUE 3 de marzo de
2011, C-437/09, Prévoyance. Sobre las mismasSctevju, Collective agreements and competition law.
The Albany puzzle and Van der Woude, Internatidimairnal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations, vol. 17 n.° 2 (2001).



constatacion de los objetivos sociales perseguataobién por el ordenamiento europeo
en la busqueda de medidas destinadas a mejor@rridgiones de empleo y de trabajo,
asi como el necesario equilibrio de estos objetigosiales con los derechos
econdémicos, acaba considerando que los objetivospalitica social resultarian
gravemente comprometidos si los convenios colestegtuvieran sujetos al Derecho de
la Unidn sobre la libre competencia. Ello desembenala conclusién de que los
convenios colectivos quedan fuera de la prohibidénlos acuerdos que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear etga de la competencia (art. 101.1
TFUE). Ello vendra acompafiado de algun matiz ingumbet por esta jurisprudencia, en
la media en que se aclarara que en todo caso @&lexeluye que en el andlisis de la
correccion de lo actuado en este terreno se deberprobar la “naturaleza y el objeto
del acuerdo”, especialmente a los efectos de amegue no se ha producido una
desnaturalizacién de la funcion propia de la negén colectiva. Sin perjuicio de que
deberemos analizar el concreto alcance de estaajitiecision, el principio general que
se instituye con esta jurisprudencia es que la ai@agon colectiva se desarrolla
extramuros de las reglas prohibitivas de los a@secdntrarios a la competencia, pues,
insistimos, resulta consustancial a la propia negai colectiva alterar las reglas de la
oferta y la demanda en el mercado de trabajo.

Esta contextualizacion general se va a afianzaleyae de categoria a partir de la
aprobacion de la Carta de Derechos Fundamentalesltgon Europea, especialmente
a partir del momento en el que a la misma se lenee el caracter de texto vinculante
que forma parte del Derecho originario de la UniBor lo que afecta a la materia
objeto de tratamiento aqui, han de traerse a dolalds dos preceptos claves que
reproducen la dualidad de derechos que venimosnidonan consideracion. En efecto,
de un lado nos encontramos dentro de esta reldei@erechos con el reconocimiento
de la libertad de empresa (art. 16), al propio pemue, en igual medida, se le otorga
idéntico valor al reconocimiento del derecho adgatiacion colectiva (art. 28). Tiene
un superior valor simbdlico la recepcion del segudd ellos, en la medida en que la
libertad de empresa ya tenia plena carta de nenaralesde sus origenes en los Tratados
Constitutivos, mientras que la negociacién colecig incorpora por primera vez como
un derecho fundamental en la medida en que hasta@sento no figuraba de manera
expresa en el Derecho originario, incluso existiatias de que se encontrase dentro del
elenco de contenidos susceptibles de armonizaeigislativd”. Precisamente por ello,
las sentencias de la saga Albany tienen que acadito referente principal a las
tradiciones nacionales de centralidad de la negciecolectiva para fundamentar su
impacto en el ambito europeo. A partir de la CddaDerechos Fundamentales ya es
posible apelar a un explicito reconocimiento eDe@lecho originario de la Unién de la
negociacion colectiva. Es cierto que en la Caaatot la libertad de empresa como la
negociacion colectiva se contemplan en la misma caogformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y practicasiorades”, lo que ha de constituir un
importante elemento condicionante del alcance maatde tal reconocimiento como
derecho fundamental; sin olvidar tampoco, quegabmocimiento en la Carta se lleva a
cabo sin que ello suponga atribuir nuevas competere las instituciones europeas.
Pero, indiscutiblemente, esa recepcion dentro @aféa no puede tener un mero valor
de declaracion de intenciones politicas, por cugo®la Carta tiene un estricto alcance

19 Sobre el particular, J. Cruz Villalén, El derectte negociacién colectiva laboral en el marco del
ordenamiento de la Unién Europea, publicado en YA, (Ana Carmona directora), Construyendo un
estandar europeo de derechos fundamentales. Urmridecpor la jurisprudencia TJUE tras la entrada en
vigor de la Carta, ed. Aranzadi, Madrid, pgs. 167 s



juridico y, por afiadidura, de rigurosa eficaciacuiante. Por ello, una cosa es que no
guepa una intervencion regulativa directa de laen®fpor parte de las instituciones
europeas fundada exclusivamente en el texto deatta G otra bien distinta que el
reconocimiento de la negociacion colectiva comceclr de rango fundamental en
dicho texto posea la virtualidad juridica de impasobre la interpretacion del ejercicio
y efectos del conjunto del ordenamiento comunit&ioieba elocuente de ello es que la
propia Carta cuando reconoce la negociacion cekeatomo derecho fundamental
precisa que el mismo se lleva a cabo «de confodrgda el Derecho de la Union». De
este modo, la negociacién colectiva puede tenerderisivo impacto sobre otros
derechos y principios de la Union, para los que itesituciones europeas si que
ostentan facultades de intervencion normativaedos que se encontraria los relativos
a las libertades economicas.

En definitiva, la recepcion del derecho a la neggdn colectiva dentro de la Carta, con
independencia de que se efectue en paralelo laelddd de empresa, afianza y eleva de
rango los criterios jurisprudenciales disefadoaréirpde la saga de sentencias Albany,
de modo que con mayor fundamento se puede enteneela negociacion colectiva
cuando desarrolla la funcion que por esencia leesponde no puede entenderse como
un acuerdo afectado por la prohibicion de distorsié las reglas de la competencia.

3.- Los criterios orientadores generales de convireia de la dualidad de derechos

A partir de las consideraciones precedentes pusmtegerse a formular los criterios
generales conforme a los cuales afrontar la neeesanvivencia entre el derecho a la
negociacion colectiva y el correlativo derecho Bbiee competencia.

Cuando nos enfrentamos al reconocimiento al maxiiwel juridico (constitucional o
en los Tratados internacionales) de dos derechfisrtaula mas generalizada es la de
partir de la premisa de que ninguno de los doscesepuede concebirse de manera
absoluta. La necesaria convivencia de ambos desetiboe como resultado la
limitacion mutua de ambos derechos, en el sobreditte de que el ejercicio del uno
requiere la limitacion del otro y viceversa. A jrade ahi, se tiende a la busqueda del
equilibrio entre ambos preceptos, para lo que salea@l juego del principio de
proporcionalidad como instrumento de la limitacrdntua. Se aplica, asi, el principio
de proporcionalidad en su triple vertiente regpéet limite que se le impone: si con la
imposicion del limite se logra la finalidad buscdplgcio de idoneidad); si, ademas, es
necesario, en el sentido de que no exista otradaedas moderada para la consecucion
de tal propdsito con igual eficacia (juicio de redad); y, finalmente, si el limite que se
establece resulta ponderado o equilibrado, porvaese del mismo mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuiciosesottos bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

En el caso que estamos analizando, sin desmerglcealdr que puede tener el acudir a
tales reglas comunes relativas a la aplicaciénpdekipio de proporcionalidad, ello
resulta algo mas complejo, cuando no requiere deeamones importantes. La
particularidad que se presenta en este caso ermeiarta reconduccion del genérico
principio de proporcionalidad. En efecto, en estgqsuestos resulta imprescindible tener
presente que la negociacion colectiva como insditcpor su propia naturaleza y
finalidad, provoca de manera directa e inexorahkealteracion de las reglas de la libre
competencia. Su funcion es precisamente la dearoestar el libre juego de la oferta y
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la demanda en el mercado de trabajo. Desde este garvista ha de admitirse que el
trabajo si tiene el caracter de una mercanciaiaimente sometido a las reglas del
mercado, pero que, por voluntad del legisladoringgone un modelo de relaciones
laborales que pretende que el trabajo no se caomsidélo” como una mercancia. Asi,
el reconocimiento de la negociacion colectiva, papia esencia, pretende superar el
libre juego de la oferta y la demanda a nivel idiial, para fomentar la fijacion de las
condiciones de trabajo a nivel colectivo y, cow,allecesariamente alterar el precio del
trabajo. En definitiva, el desarrollo de la negoiia colectiva necesariamente
distorsiona la competencia mercantil. Dicho contlinos de la sentencia Albany,
los efectos restrictivos de la libre competenciaisberentes a los convenios colectivos
y, por ello, los mismos no entran en el marco deréglas dirigidas a prohibir los
acuerdos que impiden, restringen o falsean la ctanp@. Hay, pues, un antagonismo
directo entre negociacién colectiva y libre compet®, por o que en estos casos no
resulta posible una automatica y plena aplicacEimdncipio de proporcionalidad. Al
no tratarse de derechos compatibles entre si, sutaeposible acudir sin mas al
principio de proporcionalidad para resolver losilples conflictos entre ambos derecho.

A tenor de ello, ha de acudirse a otro modo o neettelresolver el conflicto, pues al
propio tiempo lo que es indiscutible es que el oatd@iento reconoce ambos derechos y
los mismos deben convivir en nuestra realidad sga@aonodmica. La forma de resolver
el dilema es la de situar a cada derecho en espdeiactuacion diversos, desplegando
en cada territorio funciones diversas y, por tajigando con un principio mas de
reparto competencial, que de proporcionalidad dgglen un mismo ambito.

Dicho de manera mas concreta, la negociacion cadegede moverse con plena
libertad de juego en el campo de la regulaciénnadeicado de trabajo, sin tomar en
consideracion el impacto distorsionador que puedaogar su desarrollo sobre la libre

competencia. Por ello, cuando las partes procedaegaciar lo que es el contenido

propio de los convenios colectivos, sus pactos odrgn verse impedidos por la

afectacion de los mismos a la regla de la libre pmiencia mercantil. Y este es el

sentido que tiene la conclusién de que la negamiacblectiva resulta inmune a la

prohibicion de acuerdos distorsionadores de la etemgia. Quienes de manera mas
expresa han asumido esta l6gica han sido los paésks Europa del norte, quienes de
manera explicita han excluido la aplicacion derkglas relativas a la competencia
mercantil respecto de la negociacién coleétiva

En paralelo, en correspondencia y contraste comnl@rior, la tutela de la libre
competencia debe desplegarse en el campo de jugestio de los mercados de
produccion de bienes y servicios, territorio est® @n el que no puede actuar la
negociacion colectiva. Ello supone que el conveoodectivo no podra abordar
contenidos que son propios del funcionamiento derlercados de bienes producidos o
de los servicios prestados por las empresas irduih el ambito de aplicacion del
convenio colectivo. Por ejemplo, tal como establéeemanera expresa la legislacion
portuguesa, los convenios colectivos tienen expreste prohibido negociar materias
tales como son las que afectan a actividades edoagntomo pueden ser las relativas
a periodos de funcionamiento, régimen fiscal, faiora de precios y ejercicio de
actividad de las empresas de trabajo temporal idelel contrato de puesta a

' N. Bruun y J. Hellsten, Collettive Agreement armhetition Law..., op. cit., pg. 79.



disposicién?, si bien este Ultimo aspecto requeriria ser matizpor lo admitido
expresamente por la Directiva de la Union Europea.

Dicho con palabras de las conclusiones del Abodaelweral en el asunto Albany, “el
convenio colectivo debe tratar sobre cuestionegrales de la negociacion colectiva,
como los salarios y las condiciones de trabajo,oyafectar a terceros o a otros
mercados”.

Asi expresado, la linea de demarcacion se puedsemeg muy sencilla vy
aparentemente facil de aplicar. Siendo el anteaioryestro juicio, el punto de partida
inexcusable, la actuacién de una y otra institueidespacios diferenciados, ello resulta
algo mas complejo en la préactica, porque los espam son mundos separados, no son
espacios estancos. Existen posibles colisionesydouao interinfluencias, entre el
mercado de trabajo y el resto de los mercados @®ebiy servicios. Aun cuando el
punto de partida sea el de que cada instituciGraag mercados diversos (el de trabajo
la negociacion colectiva, de un lado, y el de Benservicios la libre competencia, de
otro lado), ha de atenderse a las influencias msujua puedan existir entre ambos.

Para resolver este dilema adicional ha de atendérdgeto o funcidon que desempefan
ambas instituciones para afinar una respuesta ebanpl conflicto en cuestién. Para
ello, como también indica la sentencia Albany, keaatenderse a la naturaleza y al
objeto de la negociacion colectiva. Este es elidemue cabe otorgar precisamente al
calificativo de “laboral” que se le atribuye en stre texto constitucional del derecho a
la negociacion colectiva: “La ley garantizara eleddo a la negociacion colectiva
laboral” (art. 37.1 CE).

Asi, de un lado, no puede desconocerse que, and@wg convenio colectivo se limite
a regular las condiciones de trabajo, de manereettd puede condicionar el desarrollo
del resto de los mercados de bienes y servicios. €& resultado, una vez mas resulta
inevitable, pues es la Unica forma como el convemlectivo puede desplegar las
funciones para las que surge. Por ello, resultaasgindible aceptar que al fijarse las
condiciones de trabajo por parte del convenio te@ccomo efecto colateral se afecte
al juego del mercado de los bienes producidos edoscios prestados por las empresas
incluidas dentro del ambito de aplicacion del comwecolectivo. Por ello, lo que le
vendra vedado al convenio colectivo es fijar de enarlirecta las reglas de esos otros
mercados de bienes y servicios, pero no se le puegr el posible impacto indirecto
sobre esos otros mercados de bienes y servicichoRle manera ejemplificativa, el
convenio colectivo tendra prohibido en todo casctgrael precio de los productos o
servicios de las empresas afectadas por el convesio no podra evitar que al pactar
determinados incrementos retributivos ello de meanedirecta puedan producir un
efecto derivado de incremento de los precios detoductos o servicios objeto de la
actividad economica de las empresas incluidas aedgt ambito de aplicacion del
convenio colectivo en cuestion.

De otro lado, no resulta descartable que un cooveuolectivo, bajo la apariencia de
proceder a la fijacion de condiciones de trabagialdezca condiciones que tengan
como finalidad directa, aunque lo sea oculta, la ed¢ablecer condiciones de

12 Articulo 478.1 b Cédigo de Trabajo. Bernardo Xavlea negociacién colectiva en Portugal, en AA.
VV. La Negociacién Colectiva en Europa, Comisiénn@dtiva Nacional de Convenios Colectivos,
Madrid 2004, pg. 191.



funcionamiento perjudiciales para unas empresgeces de otras dentro del mercado
de productos o servicios sobre el que actian. @ome se pretende contradecir el
principio de partida de que los negociadores deamvenio son libres de pactar lo que
estimen por conveniente en el ambito de la regutadel mercado de trabajo,
estableciendo cuantas diferencias de tratamiemsideren oportunas siempre y cuando
no incurran en la prohibicién de tratamiento disaniatorio.

A tal efecto, debe tenerse en cuenta que los cars/enlectivos solo estan sujetos a la
prohibicién de discriminacion, sin que se encuentimitados por el principio de
igualdad de trato, que es algo diferenciado denkermr y ello s6lo vincula a los
poderes publicos; por mucho que tanto la jurispmade constitucional como la
ordinaria resulte confusa al respecto, en las n&dad ocasiones confundiendo
prohibicién de discriminacion e igualdad de tradno anverso y reverso de una misma
moneda, cuando se trata de mandatos constitucsodderenciados, con la relevante
consecuencia de que el principio de igualdad sfdota@ a los poderes publicos y el
convenio colectivo es resultado de una negociaenire sujetos privados, por mucho
gue la misma sea objeto de promocion y tutela &ngpor parte de nuestro
ordenamiento juridicd. Eso determina que, por principio, no puede cemaide que
resulte contrario a derecho que un convenio celegiroceda a establecer condiciones
de trabajo diferenciadas entre unas y otras engresaatencion a determinadas
caracteristicas singulares que, como tales, pugdstificar esa diferencia de
tratamiento. Por ejemplo, el propio Tribunal Suppema llegado a admitir la licitud de
un convenio colectivo que preveia un régimen netivb diferenciado segun el tamafio
de la empresa y el uso o no de un proceso industdeanizado mas gravoso para el
trabajadof”.

Eso si, lo anterior no excluye que las diferendiagratamiento no traigan su causa de
una diversidad de condiciones entre unas y otrggesas, sino de una finalidad espuria
de tratar peyorativamente a unas empresa respectaras con la clara finalidad de
colocarlas en una posicion de desventaja en la e@mm@ia mercantil. Lo que no pueden
hacer los convenios colectivos es, en una clataeicn en fraude de ley, hacer un uso
de su funcion de regulacion del mercado de trapaja pretender perjudicar a unas
empresas respecto de otras en el mercado de lyiessegicios, con el objetivo directo
de provocar una distorsion en el desarrollo debl@ Icompetencia. Asi ocurriria, por
ejemplo, con un convenio colectivo sectorial quecpda a pactar salarios distintos
segun caracteristicas de la empresa, con el cletivio sesgado de perjudicar a unas
empresas frente a otras en el juego de la librepetancia mercantil, estando todas las
empresas incluidas dentro del ambito de aplicadg&inmismo convenio colectivo en

13 Con mas detalle, J. Cruz Villalén, El contenido ldenegociacién colectiva desde la perspectiva
constitucional, en AA. VV. (W. Sanguineti Raymond Bnrique Cabero Moran), Sindicalismo y
Democracia. El Derecho Sindical Espafiol del prafédanuel Carlos Palomeque treinta afios después
(1986-2016), editorial Comares, Granada 2017, pgs.ss.

14 STS, social, 20 de febrero de 2012, rec. 189/2@(lLI:ES:TS:2012:1826: “no se trata de una
desigualdad injustificada, puesto que la diferersda trato no se produce entre empresas que se
encuentran en una misma situacién de hecho, sitie empresas que, aun perteneciendo a la misma
actividad, la realizan en condiciones distintasug,cpor ello, conforman supuestos de hechos diserso
No puede ignorarse que la diferencia de tratoevetpor objeto marginar o discriminar a quien, cdano
asociacion demandante, se siente econdmicamertelipada, sino mas bien reconocer la singular carga
para el trabajador que trabaja en condiciones ar@#des distintas, propias de un proceso industrial
mecanizado, que han sido valoradas especialmentegpfirmantes del convenio como acreedoras de un
plus retributivo, amén de que puedan resultar méémodos en los términos que sefala la parte
impugnante del recurso”.
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situaciones idénticas que no justifican la difef@me tratamiento. Se trataria desde esta
perspectiva de acudir a una institucion tan clasicao es el fraude de ley, para impedir
usos de la negociacion colectiva contrarios a swesfo a las funciones que le son
propias: “Los actos realizados al amparo del ted@douna norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridicocantrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la @ebglicacion de la norma que se
hubiere tratado de eludir” (art. 6.4 Cdédigo Civi§in desconocer que en nuestro
ordenamiento juridico el fraude de ley no se presynpor tanto, corresponde a quien
lo alega demostrarlo, es obvio que no puede blesdgnor completo el convenio
colectivo cuando estd negociando condiciones déajva La negociacion de
condiciones de trabajo no puede constituir titelgitimador absoluto de inmunidad,
cuando ello se constata se realiza desnaturalizeundioalidad, en la medida en que la
fijacion de condiciones se presente como un sinmsigumento de ocultar el objetivo
directo que se persigue de distorsionar la competemercantil entre las diversas
empresas en juego.

Finalmente, desde una perspectiva inversa de méasdanpatibilidad, ha de tenerse en
cuenta que no siempre las funciones propias deefpoamcion colectiva y las
correspondientes de la libre competencia entrarcaision. Por el contrario, en
ocasiones la fijacion uniforme de condiciones debdjo para todas las empresas,
especialmente cuando se trata de convenios calsectigctoriales, unifican desde el
punto de vista laboral los costes a efectos deotapetencia laboral. Desde esta
perspectiva, la regulacion uniforme del mercadotrdbajo por parte del convenio
colectivo facilita el libre juego de la concurremcimercantii en términos de
transparencia y ausencia de competencia desleal.adid en multiples ocasiones la
negociacion colectiva puede favorecer un desarmmdlwecto de la competencia. En
tales supuestos, la negociacion colectiva llegdusac a impedir un desarrollo
desequilibrado de la misma por cuanto que las jposs de partida entre las partes
pueden resultar desequilibradas de no existircciBpo de estandares comunes de
caracter laboral. Dicho de otro modo, la intervéncile la negociacion colectiva se
convierte en obligada para evitar distorsionesaaaompetencia mercantil.

4.- Manifestaciones significativas lesivas y nodeas de la libre competencia

Las premisas precedentes de caracter general noggrea partir de ahora descender
al terreno de lo concreto, para describir supuestpscificos en los que, en negativo, se
detectan pactos en convenios colectivos que aiifimos como ilegales por contrarios
a la libre competencia, complementado con otro®scaketerminados que aunque
discutidos finalmente en positivo se han de comardeomo pactos licitos que no
pueden verse impedidos por las reglas de la compateA los efectos de realizar tales
descripciones nos basaremos en pronunciamientdsiagjied o bien resoluciones
administrativas provenientes de la Comisibn Nadiodal Mercado y de la
Competencia, asi como de los 6rganos homodlogodeghan precedido en el tiempo
con identidad de competencias.

4.1. Perjuicios a las oportunidades de negocios terceras empresas
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En ese terreno, habria que comenzar refiriéndorampiallos convenios colectivos que
limitan de manera directa la actividad econOmicaedgresas que no se encuentran
incluidas dentro del ambito de aplicacion del comwecolectivo, pero que se ven

afectadas negativamente de manera directa porclagmentre las partes. Se trata de
pactos en perjuicio de terceros, que carecen d#afento para provocar dicho dafio
desde la perspectiva juridica.

El primero de los supuestos se produjo en el tieerpel caso del convenio colectivo
del personal laboral al servicio del Ministerio desticia, a través del cual se le
reconocia a los trabajadores la posibilidad de camproductos médicos en las
farmacias militares a precios mas reducidos quesstipulados oficialmente para las
farmacias de atencién al publico en gerér&e trataba de una adquisicién que se le
posibilitaba a este personal por medio de la eatekgnismo de unos talonarios que le
permitian adquirir estos productos a precios mdiscidos en las farmacias militares. El
caso es ciertamente singular, en la medida endanqa enfrentamos a un régimen de
oligopolio, donde la adquisicion de medicamentobk s® permite legalmente en
determinados establecimientos abiertos al publicomo excepcidén, por razones
justificadas, se permite legalmente que los furarios de las fuerzas armadas puedan
adquirir los medicamentos en las farmacias miltapero ello la norma estatal no lo
contempla para el personal laboral, cuyo acceas tatmacias militares se produce por
lo pactado en el convenio colectivo. Subyace a ld@go que con esa prevision de
manera directa se esta perjudicando a las farmabiagas al publico en general, que a
resultas del convenio colectivo perderian la cpoediente clientela. Esto es lo que
determina el fallo de la sentencia, que entienddalasula convencional lesiva para las
farmacias abiertas al publico en general, si bienaesentencia se recoge un voto
particular discrepante. No se dice expresamenta sentencia, si bien puede deducirse
implicitamente del conflicto en cuestion, que lasnfacias abiertas al publico en
general, al mismo tiempo que constituyen un olijopgor las caracteristicas del
producto, no tienen libertad de precios, pues lssnos le vienen impuestos bien lo sea
por la Administracion sanitaria o bien lo sea porlaboratorio que suministra el
producto. Por ello, se trata de un supuesto mugclfspo, en el que los precios mas
reducidos del producto a adquirir en la farmacibitanj ofrecido por intermediacion del
convenio colectivo, venia a colocar en una posidértompetencia desleal al resto de
las farmacias abiertas al publico en general.

El supuesto se inserta, por lo demas, en una tead&ion de la legislacion laboral, de
prohibir los sistemas denominados tteck system, por medio de los cuales el
empleador ofrece a sus empleados la posibilidaatddeirir sus productos de consumo
en tiendas especificas gestionadas por la proppaiesa, que a través de vias diversas
impiden o desincentivan la libre voluntad del tjadar de comprar en otros
establecimientos. Este tipo de sistemas han sidbilpdos desde los origenes de la
legislacion laboral, en primera instancia por caaqe limitan la libertad de compra del
trabajador, pero igualmente porque ello restrirg®@portunidad de negocio de otros
comercios y, con ello, perjudica a la libre compeig. Por tanto, la contravencion de la
legalidad se producira tanto si lo anterior derilea simples practicas empresariales
como si es el resultado de compromisos asumidewv@stde la negociacion colectiva.

15STS 15 de marzo de 1993, rec. 1730/1991.
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En todo caso, el asunto no es tan simple, por ougud también es sabido que nuestra
legislacion laboral admite la licitud de otro tide practicas que pueden considerarse
bastante préximas a las precedentes. Asi, bastatemmer presente que nuestra
legislacion vigente da por supuesto que es pogipie el trabajador perciba su
retribucién tanto en efectivo como en especie,pgifjuicio de que establece un tope
maximo al porcentaje de retribucion a percibir speeie (art. 26.1 ET). Desde el
instante en el que el trabajador percibe una i@t retribucion en especie, encuentre
esta partida salarial el origen que sea, el trdbajavera reducida la parte
correspondiente al salario en efectivo y, con ellinorada su capacidad de adquirir
esos mismos bienes o0 servicios en el mercado dibréos mismos. Se trata de una
limitacion de acudir a la adquisicion de tales picids en el mercado de bienes y
servicios, con evidente perjuicio indirecto de émspresas que los ofrecen en régimen
de concurrencia mercantil. A la postre, se trataudesistema de retribucion que
directamente limita, cuando no se opone directagpenta libre competencia. En
definitiva, una comprension estricta y rigurosa detecho a la libre competencia
conduciria a concluir que resulta contraria a lamai cualquier formula de abono del
salario en especie. Sin embargo, ha de reconotanseién que existe un amplia
tradicion de abono del salario en especie a lbsj@dores, en unos casos bajo formulas
muy tradicionales, en otras ocasiones bajo sistempsnovedosos; y, por afiadidura,
que la normativa vigente admite la licitud de tdt@snas de retribucién en especie, con
independencia de que ello pueda comportar unaic@étr a la libre competencia.
Podriamos asi llegar a la conclusion de que sienyeeales formas de retribucion en
especie favorezcan a los intereses de los trabragdee admiten como correctas
siempre que no superen el porcentaje legalmensblesido como tope (30 %), de
modo que con ese limite cuantitativo el legisladene a establecer el equilibrio entre
las ventajas a disfrutar por los trabajadores pta eia y los perjuicios que se admiten
como soportables a la libre competencia. Mas aiendo el legislador establece este
tope porcentual con regla de derecho necesaridp etemas esta derivando a la
negociacion colectiva la posible fijacién del régimde retribucion en especie vy, con
ello, no impide que el convenio colectivo entreegular las condiciones de percepcion
del salario en especie.

Al mismo tiempo, sin tratarse de formulas estrictassalario en especie, también se
encuentra muy extendido en ciertos comercios, recohiento a sus empleados de la
posibilidad de adquirir con su retribucibn monetdrienes o servicios de la empresa a
precios mas reducidos o bien de tener la posibilide adquirir los mismos en dias

previos a las rebajas ofrecidas al publico en gén&enen en comun estas practicas
con el precedente sistema de salarios en espamese] le ofrece al trabajador una
opcion de adquisicion de bienes o servicios a psemias reducidos, que por efecto
derivado hace menos atractiva la posibilidad deiigdgoén de esos mismos bienes en
otros comercios, por tanto con perjuicio a la liboenpetencia externa. Similar resulta
también la posibilidad de acceder a servicios deaveacion dentro de la empresa en
cafeterias o bares a precios mas reducidos d«istertes en el exterior del centro de

trabajo, con beneficios mutuos tanto para la enapeestérminos de productividad del

trabajador como para el trabajador en términosodees del servicio. Una vez mas, se
trata de practicas muy extendidas, que ciertan@mnistituyen restricciones indirectas a
la libre competencia. Nada establece la normatiedeato, sin prevision hoy en dia de

expresa prohibicion al respecto. Mas alla de laudi®n que en términos generales se
pueda desarrollar respecto de este tipo de préactice no podemos resolver en toda su
profundidad en estos momentos, de lo que no caber@r duda es de que de admitirse

13



la licitud de tales practicas empresariales, naodrip objetarse a que las mismas
pudieran llegar a formalizarse o institucionalieaes través de pactos expresos en la
negociacion colectiva. O bien, dicho en sentideisg, en la medida en que este tipo de
practicas tuviesen que someterse al principio dggcionalidad entre los licitos
objetivos perseguidos por las mismas y la lesicdehlida a la libre competencia
mercantil, el mismo limite tendria la negociacidrlectiva para pactar clausulas al
respecto, pero desde luego ni mas ni menos limites.

Un supuesto de similares efectos a los talonagolasl farmacias militares se presenta
en el caso de las actividades complementarias &ctiladad de la estiba y la desestiba.
A estos efectos, lo mas relevante es que las eagprestibadoras respecto de la
actividad de carga y descarga de mercancias deulpses en los puertos de interés
general desempefian igualmente un servicio en régiee oligopolio. Se trata de
empresas que actuan en régimen de oligopolio @ortowgue solo ellas pueden realizar
tal actividad, salvo que el propio armador opte malizar la estiba o desestiba con
personal y medios propios sin acudir a terceragesap; si el armador optar por acudir
a terceras empresas para las labores de cargaargesle mercancias, necesariamente
deben hacerlo por via de la contratacion del serdon las empresas estibadoras. La
liberalizacién del sector impuesta por la reformgidlativa derivada de la sentencia de
condena a Espafia por parte del Tribunal de Justecila Union Europea afecta a la
libertad de contratacion laboral por parte de lagpresas estibadoras, pero no a la
libertad de contratacion externa por parte del donalel buque que deben seguir
acudiendo a los servicios de las empresas estimdis por ello, que las empresas
estibadoras constituyen un oligopolio, dado que adguellas que obtienen la pertinente
autorizaciéon administrativa del puerto de interésegal en cuestion pueden desarrollar
esta actividad economica, con el afiadido de queada puerto puede establecerse un
namero limitado de autorizaciones. Razones de éstgeneral y especialmente de
eficaz funcionamiento de los puertos de interéeigdnustifican esta limitacion en la
libre competencia mercantil, sin que hasta el ptesge hayan puesto objeciones a ello.
Eso si, existe un catalogo preciso de actividadessg integran dentro de la estiba y
desestiba que se encuentran limitadas en su camifratexterna a las empresa que se
mueven en régimen de oligopolio: solo ellas puegesstar estos servicios por
prevision legal, pero con una lista cerrada deaetsvidades que se consideran no
abiertas al mercado en general. Como contrapurds attividades diversas a la estiba
y desestiba, previas o0 posteriores a la misma, spiepueden considerar como
complementarias a las mismas, no estan sometielste acgimen de oligopolio.

Pues bien, en ese escenario, lo que han acordgdooal convenios colectivos de
puertos es cierto tipo de actividades complemeartdnan de efectuarse también por
parte de las empresas estibadoras. Ello tienedéidad aparente de favorecer el empleo
de los estibadores, en la medida en que se le émudaa ellos también la realizacién
de estas tareas complementarias, pero no cabenlar ehgéda que también comportan de
manera indirecta la ampliacion del ambito de de#lardel oligopolio, mas alla de los
contemplado por la normativa estatal. En definjtican ello se produce un uso
fraudulento de la funcién de la negociacién colegten los términos establecidos en el
apartado precedente, por cuanto que con ello skipeale manera inmediata el cierre a
la posibilidad material de que tales actividadesgementarias puedan efectuarse en el
espacio abierto al mercado y, por ende, con pévjaita libre competencia de empresas
distintas a las estibadoras. Tal es la razon pquéacoincidimos en el fundamento de
las resoluciones judiciales y administrativas qae Hallado contra los convenios
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colectivos de la estiba que han pactado, mas aldodprevisto legalmente, una
atribucion de la ejecucion de las actividades cemphtarias a favor de las empresas
estibadoras en exclusiVa

4.2. Régimen retributivoversus fijacion de tarifas comerciales

Ya lo hemos adelantado en las consideraciones rdetea general, ha de entenderse
gue excede de la funcién de la negociacién colegiretender entrar de manera directa
en el ambito de la regulacion del mercado de bignesrvicios, saliéndose del marco
que le es propio de la regulacion del mercado dbajo. Por ello, en términos
ejemplificativos, también hemos afirmado que losvemios colectivos no pueden fijar
los precios de los productos y servicios ofrecalamercado por las empresas incluidas
dentro del ambito de aplicacion del convenio colectEste tipo de clausulas de los
convenios colectivos han de estimarse contrarigsrdea plena a la libre competencia
y, por tanto, ilicitas. No pueden encontrar en @amgaso su fundamento en la tutela de
los intereses de los trabajadores, sin que la septacion de los trabajadores tenga
legitimacion alguna para negociar con las emprésagprecios de sus productos, ni
siquiera en aguellos en aquellas actividades deefypeso del coste del factor trabajo
dentro del volumen general de negocio de las emapms cuestion.

De manera emblematica ello se produjo en un coavemlectivo relativo a empresas
gue prestaban servicios de ayuda familiar en elitande la atencién a la dependencia
personal, donde el convenio colectivo establedaplecios de los servicios y ofertas
comerciales que las empresas deben aplicar aisenges| asi como que se considerara
incumplimiento del mismo las ofertas comercialedizadas por las empresas que sean
inferiores a los costes establecidos en el mi&nio cabe la menor duda de que en este
tipo de actividades el incremento retributivo pdotanecesariamente ha de tener una
repercusion refleja sobre los precios del servidao que en estos casos es la Unica
forma por medio de la que las empresas podran auogn sus deberes laborales; es
natural que en estos casos pueda existir la faentacion de que la representacion
sindical impulse a las empresas a subir los pregesservicio como garantia del
cumplimiento de los compromisos salariales pactageso lo que en modo alguno
podran hacer los convenios colectivos es fijapl@sios minimos de tales servicios. El
convenio colectivo licitamente podra negociar latarsos, pues esta es su funcién
natural; a nadie se le oculta que ello tendra, dmema indirecta, la inmediata
repercusion sobre los precios, pero la fronterasiayable se encontrara en que el
convenio no podra en ningun caso adentrarse aja¢eoh directa de los precios; ello,
de contrario, insistimos, supondra desbordar elitanein el que se debe desenvolver, de
regulacion del mercado de trabajo pero no de lasades de bienes y servicios en los
gue actuan las empresas incluidas en el ambitpldmedn del convenio colectivo.

18 TS, sala social, 10 de noviembre de 2010, re®/2089, ECLI:ES:TS:2010:6528; tiene su origen en
la SAN 1 de junio de 2009, procedimiento 1/2009%.Reomisién Nacional de la Competencia (CNC) de
24 de septiembre de 2009; Comisién Nacional deMercados y la Competencia (CNMC) de 26 de
septiembre de 2018, expte. S/DC/0596/16, asunitmadstres Vigo.

" Res. Tribunal de Defensa de la Competencia (TEC)de enero de 2007, expediente 607/06, asunto
ayuda a domicilio. Aunque lo sea con terminaciomvemcional, en la misma linea CNC 16 de marzo de
2009, expediente S/0076/08, caso Repsol; 16 deonar2009, expediente S/0076/08, contact center; 17
de marzo de 2009, expediente S/0077/08, caso easpiesseguridad.
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Eso si, como reverso de lo anterior, alli dondmelenio colectivo no vaya mas alla de
la fijacion de las retribuciones, habra de pressenque su contenido es correcto desde
el punto de vista legal. Por ello, ha de entendem®o correcto incluso que las
empresas afectadas por un determinado conveniotizolereciban una comunicacion
informativa por parte de la asociacion empresagiz@ ha negociado el convenio
indicandoles que los salarios pactados podrianogesvun incremento de los precios,
sin hacerle mas orientacién o recomendacion a e&o$os. Asi sucedioé precisamente
en un supuesto en el que se cerrd sin sanciéntamdeado expediente administrativo,
criterio con el que coincidimos, en un caso en w, gras la negociacién de un
convenio, sin fijar nada el mismo en materia decipge se produzca una subida
simultdnea de precios de varias empresas afecpaades incrementos derivados del
convenio colectivo, tras una circular de la orgacian empresarial que lo habia
firmado en la que se limitada a informar sobreagltenido de lo pactado en materia
salarial pero sin hacer indicacién alguna sohpenaision en precids

4.3. Regulacién del tiempo de trabajeersus fijacion de horarios comerciales

Los criterios expuestos para la precedente duabddio—precios resultan plenamente
aplicables para la correlativa dualidad jornad#&aeajo—horario de atencion al publico.
Evitando resultar excesivamente reiterativo, resiamios diciendo que jornada y
horario de trabajo constituyen una de las condegomle trabajo mas tipicas,
especialmente uno de los contenidos mas habitaalEsnegociacion colectiva. Incluso
se identifica inmediatamente que la normativa ak&déctia remisiones recurrentes a la
negociacion colectiva para que proceda a complemedgsarrollar e incluso corregir la
regulacion contenida en la misma. Por ello, satiaide la tipica materia para la que el
convenio colectivo se encuentra legitimado paraleggcon la orientacion y grado de
detalle que estime oportuno, obviamente dentrorelgeto a las normas de derecho
necesario previstas en la legislacion laboral, mgmoque en modo alguno se pueda
considerar que este tipo de clausulas pueden seradas a la libore competencia.
Incluso aplicando el criterio de impacto indireatd siquiera puede ponerse objecion a
que el establecimiento en convenio colectivo deerdghadas reglas en materia de
jornada y sobre todo de horario como efecto reftejadicione o limite la libertad de las
empresas en la fijacion de su horario de apertugilalico. Eso si, en los mismos
términos respecto de lo dicho para la materia en@maden cuanto a precios, lo que no
puede hacer el convenio colectivo es de maneratdifgar los horarios de apertura al
publico de la empresa, pues eso ya se adentra meran@amediata sobre la regulacién
del mercado de bienes y servicios. Asi, lo ha veai@ntender el Tribunal de Defensa
de la Competencta

No obstante, por contraste también podria traerselacion que alguna sentencia
concreta del Tribunal Supremo ha considerado Imite el convenio colectivo acuerde
cerrar en domingo, tanto fabricar como vender, ricaso en el que se le impuso una

8 Res. CNC 23 de abril de 2010, expediente S/016188 empresas reponedoras de productos en
grandes superficies.

9«3e trata de un acuerdo realizado entre distiopesadores econémicos que limita la libertad corakerc
de los que lo suscriben, puesto que consagra, parparte, la prohibicion de que los industriales
panaderos fabriquen pan los domingos y festivopoy, otra, impide que los industriales pasteleros
fabriqguen y comercialicen piezas de pan distintatad pactadas” (Res. TDC 16 de diciembre 19970, cas
pan de Barcelona).
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sancién administrativa a una empresa por la aadraboral en cuanto que incumplié
la prohibicién pactada en el convenio colectivaBien es cierto que se trata de un
pronunciamiento aislado, ya antiguo y sin reit@maciposterior, que atiende
exclusivamente a una regla limitativa de la jornd€eldrabajo y, sobre todo, que se trata
de una sentencia en la que el debate procesabp@id analizar hasta qué punto este
tipo de pactos eran contrarios a la libre compéermues se limitd a analizar la
correccion o menos de la sancion impuesta por taridad laboral, casi dando por
supuesta la licitud de la clausula convencional.

Por lo demas, aplicando el criterio del fraudeededn los términos generales expuesto,
aqui lo que tampoco cabria es establecer un régiiferenciado de jornada entre un
tipo y otro de empresas, de modo que, internanagrigo de las incluidas dentro del
ambito de aplicacion del mismo convenio colectavanas se les aplique un régimen de
jornada y a otras otro diferente con vistas a @las en una posicion de competencia
desleal. En algun caso, se ha hecho asi, intentaundar la preferencia aplicativa del
convenio colectivo en lo que afecta al salaridjzathndo para ello el dato de que tal
preferencia no se extiende a la jornada de tralzajo,lo cual se establecian niveles
salariales diversos segun la jornada de trabagiete en la empresa

4.4. Compromisos convencionales de subrogacion caattual

En este apartado, el asunto mas recurrente eadasitbin ha sido el relativo a los pactos
en convenio colectivo que amplian el efecto suliomgamas alla de los supuestos
contemplados legalmente. Debe advertirse, ante, tqde se trata de asuntos muy
especificos, que para empezar no ponen en cudatiditud de este tipo de pactos.
Intencionadamente hemos venido eludiendo la retexem las condiciones de trabajo
como contenido propio y licito de la negociaciéhectiva, por cuanto que estimamos
gue ello puede inducir a una lectura restrictivd centenido de lo negociable.
Precisamente por ello hemos afirmado que el coovasiectivo se encuentra facultado
constitucional y legalmente para establecer ericseamplio el régimen regulatorio del
mercado de trabajo, siendo su limite por exceleadentrarse directamente en el
régimen de otros mercados. La expresién condiciatestrabajo puede resultar
reductiva, pues puede orientarse solo a la fijadetos derechos y deberes de las partes
en la ejecucién del contrato de trabajo. Por cstdérda Constitucion Espafiola se refiere
genéricamente a la negociacion colectiva “labosalsu desarrollo legal apela a la
posibilidad de pactar cuanto afecte a materiasdelé econdmica, laboral, sindical vy,
en general, cuantas otras afecten a las condicideesmpleo y al ambito de las
relaciones de los trabajadores y sus organizaciomegl empresario y las asociaciones
empresariales; naturalmente ello siempre dentroedekto a las leyes (art. 85.1 ET).

A tenor de ello, no cabe la menor duda que el aupweolectivo se encuentra facultado
para establecer reglas de subrogacion empresaiahpre naturalmente que dicho
compromiso vaya dirigido a las empresas incluidagrd del ambito de aplicacion del
convenio colectivo. La subrogacién constituye ustriimento de garantia de la
estabilidad en el empleo asi como de viabilidadatginuidad laboral de las empresas
gue asumen determinadas actividades que hastastarté venian siendo gestionadas

20 STS, contencioso administrativo, 28 de noviemlerd @97, rec. 4888/1991.
2L En sentido contrario, estimando la legalidad deldasula, STSJ, Navarra, de 30 de julio de 208, A
2277.
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por otras empresas. Por ello, entran de llenotgsiade clausulas dentro de la funcién
propia de la negociacion colectiva, afectando pesnente al réegimen de continuidad de
los contratos de trabajo, estableciendo mecanisdeoscambio de titularidad del
empleador sin ruptura del vinculo contractual. Més, debe tenerse en cuenta que a
estos efectos el convenio colectivo se encuentpgeado por la Directiva de la Union
Europea sobre transmision de empresa, que hapédrea que los convenios colectivos
puedan constituirse en un instrumento de traspwsib® la norma europea.

La propia jurisprudencia del Tribunal de Justicrala tanto que una mera continuidad
de trabajadores al servicios de la nueva empresasume la gestion pueda constituir
aval de la aplicacién de la Directiva, como quendaael convenio colectivo, yendo
mas alla de la prevision legal, establece supueattisionales de subrogacion
contractual, los mismos deban someterse al régprevisto en la propia Directifa
Igualmente la jurisprudencia del Tribunal Suprerae ha considerado licitds asi
como la propia Comisién Nacional de la Competeooiao principio de partida

Sin embargo, ésta ultima resolucién administragiveé una discusion que comenzo a
poner en cuestion que, en casos singulares, lasuttagonvencional estuviese en el
espacio de lo que le es permitido, pues ha llegadmnsiderar que, en algunas
ocasiones, si que puede provocar una indebidarglatode la competencia. En dicha
resoluciéon administrativa se llegé a considerar gaeun caso muy singular de

transporte y manipulado de fondos por parte de esagr de seguridad, donde el
trabajador no esta adscrito a ningan centro enretmmo afectando a una determinada
empresa sino a todas en tanto en cuanto trateaptiar ayuevos clientes, la subrogacion
si la ha considerado contraria al derecho de lapetencia. Conviene advertir, sin

embargo, que dicha resolucion administrativa fueimgda en sede judicial, dictandose
sentencia que anul6 la sancién administrativagptender que la clausula del convenio
se situa:)tz)? dentro del objeto regular de condicidalesrales pactables por convenio
colectivg™.

Para concluir ha de sefialarse que la CNMC abriédigpte sancionador en el asunto
relativo al acuerdo de subrogacién en el &mbitdadestiba y desestiba Se trata de
una medida que establece un mecanismo de subrogamifractual, como mecanismo
de gestionar colectivamente el proceso de libexelin en la contratacion laboral, a
partir de unos esquemas previos restrictivos dectaacion de las empresas en este
ambito, que, como se sabe, fueron consideradosl gotbunal de Justicia de la Union

%2 Por todos, STJUE 11 de julio de 2018, C-60/17, &arHermo, ECLI:EU:C:2018:559: la Directiva
“debe interpretarse en el sentido de que esta tdiaese aplica a una situacion en la que un artanda

de servicios ha resuelto el contrato de prestatioservicios de vigilancia de instalaciones celidicon

una empresa y, a efectos de la ejecucion de ldaprés, ha celebrado un nuevo contrato con otra
empresa que se hace cargo, en virtud de un coneetectivo, de una parte esencial, en términos de
namero y de competencias, del personal que la paireenpresa destinaba a la ejecucion de dicha
prestacion, siempre y cuando la operacion vaya pabada de la transmisién de una entidad econémica
entre las dos empresas afectadas”.

» SSTS, sala de lo social, 18 de septiembre de 2@@0,2281/1999; 27 de enero de 2009, rec.
4585/2007; 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014; Bdgo de 2016, rec. 3165/2014.

24 CNC resolucién 27 de marzo de 2012, expedient#33/09, caso empresas de seguridad.

> SAN 29 de noviembre de 2013, rec. 240/2012.

% Clausula sexta del Acuerdo de 7 de julio de 2®Q@FE 18 de julio de 2017. Expediente CNMC
S/DC/619/17.
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Europea como contrarios a la libre prestacion deices’’, lo que determiné la
correspondiente reforma legislatifaaunque pendiente de implementacién por via
reglamentaria. No cabe la menor duda de que sedmun proceso de liberalizacién
que viene rodeado de enormes dosis de conflictlyida el marco de un sistema de
tratamiento singular en casi todos los paises,ti@aticiones de funcionamiento como
mercados cerrados, por lo que no puede ocultarsesigttos procesos de negociacion
colectiva sean utilizados por las partes con cetanivencia para dificultar el proceso
de liberalizacion impuesto desde las instanciaspmas. Eso si, conviene hacer una
lectura completa de la medida de subrogacion yulxiéon que la misma puede
desempeniar en el conjunto del proceso, para det@tectivamente un mecanismo de
subrogaciéon pactado convencionalmente como ligitmiera en dltima instancia ser
utilizado o no en fraude de ley.

En gran medida lo contemplado en dicho acuerdo &terra de subrogacion forma
parte de la propuesta de mediacion de 30 de ma2017, que se recoge como anexo
a la reforma legal de 2007 de reforma de la esbiede recordarse que la reforma de
2017 contempla la definitiva extincion de la SAGBPa finalizacion del periodo
transitorio de los tres afios, o bien con anteraridor separacion de la misma de todos
sus miembros. En ese proceso de transicion, la anazoncede a las empresas
estibadoras accionistas de la SAGEP la posibilt#adepararse de la misma durante un
periodo transitorio inicial. En ese contexto, l@gontempla el pacto celebrado por las
partes a nivel estatal es que las empresas esi#fsagoe hagan uso de esa facultad de
separacion individualizada se subrogardn en elopatsde estiba portuaria que a la
fecha de entrada en vigor de la reforma de 20Egiaba la plantilla de la SAGEP, en
proporcion a su participaciéon accionarial en laegpondiente sociedad, en las mismas
condiciones que posee en ese momento, con aplicacb analogia de la precision
estatutaria en materia de subrogacion legal pobiade titularidad de la empresa (art.
44 ET). Igual prevision de subrogacion contracigatontempla para la hipotesis en el
gue se proceda a la disolucion de la SAGEP pordoude separacion de la misma de
la totalidad de las empresas estibadoras accierdstéa misma.

A nuestro juicio, se trata de una formula de sudcam contractual, por via de
convenio colectivo, perfectamente licita, conformentros supuestos admitidos por
nuestra jurisprudencia ya referidos. El texto deleado coloca en posicion de igualdad
a todas las empresas estibadoras que en ese movieargn actuando en cada uno de
los puertos de interés general, por lo que no paddeirse afectacion a la competencia
entre ellas. Mas aun, a nuestro juicio, la reglawaogacion deviene ineludible a los
efectos de garantizar que no se producen dist@sien la competencia entre estas
empresas. En efecto, si se permitiese que las sagpastibadoras que abandonasen la
SAGEP lo hiciesen libres de cargas laborales, laBocolocaria en una posicion de
manifiesta e injustificada posicién de ventaja canad por cuanto que desarrollarian a
partir de ese instante su actividad sin carga &l partida, en tanto que las que se
mantuviesen lo haria con una carga de personatatespionada, dado que asumirian

” STJUE 11 de diciembre de 2014, C-576/13, Comisiamofea versus Reino de Espafia,
ECLI:EU:C:2014:2430.

%% Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo (BOE 13 dgoin por el que se modifica el régimen de los
trabajadores para la prestacion del servicio padule manipulacién de mercancias. En general eselbr
papel de la negociacion colectiva en este procesefbrma, J. Cruz Villalén, Transformaciones de la
negociacion colectiva en la estiba y desestib& @trategia Blue Growth y Derecho del Mar, J. Cabeza
Pereiro y B. Fernandez Docampo, editorial Boma22d.8, pgs. 61 ss.
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el empleo que hasta ese instante asumian las exspgas salen. Dicho en términos
plasticos, la SAGEP vendrian a constituir un a mdd@ool de empleo de gestion
conjunta de trabajadores, con sus ventajas e ieogmntes; por tanto, es logico que a
quien desee salirse de gm®l, se le imponga llevarse consigo la parte propoatide
empleo para evitar agravios comparativos y, eslmeerde, competencia desleal con
quienes permanecen. Es cierto, que ello pudiersopan posiciones de desventaja en la
competencia respecto de quienes desean incorpgrargerimera vez a esa actividad
econdmica, sin mochila de empleo a sus espaldasolstante, ello suele ser algo
comun a cualquier sector entre empresas asentadasyeva creacion; pero incluso
ello viene compensado legalmente, por cuanto queleoroceso de transicion se
contempla que si las empresas estibadoras ya dasntanstatan un excedente de
empleo a resultas del proceso de transformacioia lehenodelo liberalizado, no seran
ellas quienes asumiran los costes indemnizatombglelspido, sino que su abono se
imputa a la correspondiente autoridad portuaria.

El debate puede entenderse que ha quedado zamjaddoccon posterioridad a todo lo
anterior, el Gobierno ha aprobado un Real Decretp-lpor medio del cual
expresamente ha facultado a la negociacion cokediv el sector de la estiba para
introducir este tipo de clausulas subrogatoriasamter el periodo transitorio de
adaptacion legislativa liberalizacion del sectorem el marco del proceso de
desaparicion de las SAGEPEN definitiva, el propio Gobierno valida como &site
tipo de clausulas subrogatorias y como tales ssideran plenamente compatibles con
el derecho de la competencia.

4.5. Limites a la descentralizacion productiva

La opcion empresarial entre ejecutar su activideetthmente con empleados propios o
bien hacerlo con mayor o menor intensidad a traeésiecanismos de externalizacion
productiva contratando parcelas de su ciclo praduaton otras empresas se sitla
plenamente en la esfera de la libertad de empEdgaropio Tribunal Supremo desde
antiguo ha situado esa libertad de opcion en eitardbl reconocimiento constitucional
de la libertad de empresa (art. 38 €EPrueba elocuente de ello es que la legislacién

29«1, Con el fin de garantizar el principio de eslidad en el empleo, las organizaciones sindicgles
asociaciones empresariales podran establecer, media acuerdo o un convenio colectivo, las medidas
de subrogacion necesarias para el mantenimien®nalgleo de los trabajadores que, a la entradagen vi
del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, estaniprestando servicios portuarios de manipulacion
de mercancias y sigan prestandolo a la entradagen del presente, en los supuestos previstos €n lo
siguientes apartados.

2. Cuando las empresas titulares de licenciasesteicgo portuario de manipulacion de mercanciagmopt
por dejar de ser accionistas de la SAGEP, de agwsnal lo previsto en la disposicion transitorian@ia

del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, pr@dumse el decrecimiento de la actividad de esta
ultima, procedera la aplicacion del mecanismo sydario cuando asi se acuerde conforme a lo
dispuesto en el apartado 1. Igual facultad negociadispondran las citadas organizaciones cuargio lo
socios de las SAGEP opten por su disolucion. Elamiemo subrogatorio que, en su caso, pueda
acordarse debera ser transparente, objetivo yaeiyoit de acuerdo con los principios y garantias qu
informan el articulo 44 del Estatuto de los Trabbaja$ (Art. 4 Real Decreto-Ley 9/2019, 9/2019, de 29
de marzo (BOE 30 de marzo), por el que se modididaey 14/1994, de 1 de junio, por la que se ragula
las empresas de trabajo temporal, para su adaptad@actividad de la estiba portuaria y se comcla
adaptacion legal del régimen de los trabajadores lpgrestacion del servicio portuario de manipidlia

de mercancias)

% Por todas, STS 4 octubre 1993, RJ 5617.
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laboral parte de la premisa de la plena licitud f&glomenos de las contratas y
subcontratas de obras y servicios, incluidas laka geopia actividad, sin perjuicio del
establecimiento de reglas de garantia de deream®gutelen la posible situacion de
debilidad de los trabajadores en la efectividadbdemismos (art. 42 ET). Solo cuando
se encuentren en juego razones conectadas cotela tie intereses generales de la
comunidad seria posible que legalmente se prohéampidan los procesos de
descentralizacion productiva. Y ciertamente, eristasos bien conocidos en los que
por razones de seguridad, incluidos los conectamws la prevencion de riesgos
laborales, el ordenamiento juridico limita los @eas de descentralizacion productiva,
especialmente cuando se realizan en cadena carulidifies de eficiencia en la
aplicaciéon de las normas juridicas. Recuérdese am®vos prototipico las limitaciones
establecidas legalmente a los procesos de submida en el sector de la
construcciéf. Eso si, como contrapunto, al tratarse de intsrggmerales los que
constituyen el fundamento de las limitaciones daga la descentralizacion productiva,
Se presume que se encuentran en juego interesksopliue, como tales, corresponde
s6lo al poder publico establecer los supuesto deilpicion o limitacion de las opciones
de descentralizacion productiva. Como expresaniadtea la propia ley del sector de
la construccidn antes mencionada, la subcontratd’cio podra ser limitada, salvo en
las condiciones y en los supuestos previstos enLest’. Por tanto, ello presupone que
se establece una reserva normativa hacia el pedmstdtivo estatal, lo que, en sentido
inverso, comporta que la negociacion colectivariteipio no podré prohibir la libertad
empresarial de adoptar medidas de descentralizpooghuctiva.

Mejor dicho, tal impedimento sera nitido para edccdel convenio colectivo sectorial,
mientras que resulta mucho menos claro por lo deetaa al convenio colectivo
empresarial, supuesto este otro donde es el pesppesario quien se autolimita. Por
ello, a la inversa, no puede entenderse que adesitidibre competencia un compromiso
del propio empleador de ejecucion directa de aergervicios con sus propios
trabajadores, pues ello comporta una simple regjigatiantia de empleo que se sitla en
el ambito de la tutela de los intereses de losajaalores en el ambito de la empresa; es
el mismo empleador quien decide libremente condpsesentantes de los trabajadores
en el ambito empresarial ejecutar en tales térntades facultades.

Por lo demas, a semejanza de lo que hace el Estiudbs Trabajadores con el régimen
de tutela reforzada de los derechos de los tratwagacen las contratas y subcontratas
(art. 42 ET), puede considerarse licito que losrenios colectivos, sin llegar a prohibir
o limitar la descentralizacion productiva, si gleglien a incorporar un plus de tutela a
los trabajadores respecto de los supuestos legaldsscentralizacion o en relacién con
la intensidad de la garantia de los derechos dgdbajadores. En ese caso, si que nos
moveriamos en el ambito de la regulacion de comalés de trabajo y no invadiendo el
terreno del régimen de funcionamiento del mercabienes y servicios diverso del de
trabajo. Naturalmente ello seria viable siempre ejJusnvenio colectivo de referencia
respete el principio de correspondencia negocralglesentido de que tales reglas se
dirjan a las empresas incluidas dentro del ambéoaplicacion del correspondiente
convenio colectivo y quienes negocian se encuenggitimados legalmente para
representar a esas empresas.

3L Art. 5 Ley 32/2006, de 18 de octubre (BOE 19 deloe).
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Dos casos especificos se han presentado en sadiljugue merece la pena traer a
colacion.

De un lado, se ha considerado licito que un cooveolectivo sectorial estatal proceda
a limitar la subcontratacibn con cooperativas en daterminado sector, donde
habitualmente el mecanismo de acudir a las coapasase ha utilizado con fuertes
dudas de correccién, por cuanto que hay fundadsgesbas de que ello se haya
efectuado en fraude de ley, con vistas a provocateterioro directo de la calidad del
empleo en este ambifo Para la sentencia se trata de una clausula denforel
empleo por cuenta ajena a través de la «intercéhiza del trabajo, y que se explica en
una realidad laboral en la que se ha empleado mafugdn la externalizacibn como
técnica de flexibilidad productiva. En estos témsina sentencia no considera ilegitima
tal politica laboral, del mismo modo que no lo &s programa de fomento de la
contratacion indefinida, pues en ambos casos sgpergarantizar un estatus de mayor
estabilidad a los trabajadores. Se considera asisgurata de una politica que no es
ajena al ambito de la potestad normativa de laciagén colectiva y “desde luego no
supone practica restrictiva de la competenciaaghitse de una norma «ad intra» de la
empresa, esto es dirigida a distribuir sus elensecbastitutivos, y sin proyectarse «ad
extra», al mercado competitivo. De hecho las Caipes de Trabajo Asociado no son
concurrentes mercantiles de las Empresas firmatgkegsonvenio, sino competidores
laborales de los trabajadores por cuenta ajenaarzdd como alternativa productiva, y
no mercantil, ubicada, en consecuencia, en unctraconomico distinto al de los
Mataderos de aves y conejos, al menos en los tésnen que esta planteado este
litigio. Y la decisibn de optar, en ciertas propones, entre la contratacion de
trabajadores o la subcontratacion de autonomas thg suponer infraccion del derecho
de libertad de empresa, es ejercicio genuino aeidena, que al utilizar dos itinerarios
productivos, admitidos ambos por la Ley, y basatosliferentes regimenes juridicos,
no puede suponer discriminacion alguna”.

De otro lado, se ha considerado igualmente corigeotoun convenio colectivo sectorial
estatal de la construccion exigiera que las entislagle pretendiesen ser homologadas
por la Fundacion Laboral de la Construccion panpairtir la formacion en materia de
prevencion de riesgos laborales, deberian estastitddas como servicios de
prevencion ajenos acreditados por la autoridadr#po bien que si dicha formacion se
asume directamente por las propias empresas eadaaen el ambito de aplicacién de
este convenio colectivo deberian disponer de orgaitin preventiva propia Por
tanto, en esta ocasidon no se trata de impedirmandd de externalizacion de servicios,
por via del encargo a empresas de formacion degiEnizacion e imparticion de los
cursos formativos de referencia, sino exigir quegesstionan directamente dicha
formacion deben gestionar también internamentenkedidas de prevencion de riesgos
laborales y si, por el contrario, optan por la mxdézacion, las empresas que impartan
la formacion deben también encontrarse homologada® servicios de prevencion
ajeno. Se trata, pues, en ambos casos, de exigifdus de requisitos a tales empresas
para ser homologadas para realizar tal actividaddtiva en prevencion, consistente en
demostrar oficialmente una especializacion en ehpeade la prevencion. Para la
sentencia de referencia el convenio colectivoasenbvido dentro de la naturaleza y
finalidad que le son propios, que en este casoistensn la mejora de las condiciones
de seguridad en el trabajo; por lo tanto, aunqued@auafectar a las expectativas de

32 SAN, social, 7 de noviembre de 2001, procedimi@A2O01.
33 SAN, social, 30 de septiembre de 2013, proceditmigd9/2013, ECLI:ES:AN:2013:3868.
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negocio de determinados empresarios, no se prathaéesion de la competencia. En
concreto, se considera que los negociadores ogscse encuentran en su derecho de
regular de forma mas restrictiva el acceso de latdades que puedan impartir
formacion homologada a efectos de obtener la Bapgeifesional de la construccion, si
con ello estiman que se protege mejor los interésdss trabajadores.

En definitiva, la sentencia entiende que en el eagaiciado no se ha logrado demostrar
que se haya producido una conducta colusoria engido de que el convenio colectivo
tuviese el objetivo directo de expulsar del mercadieterminados empresas a favor de
otras Podria incluirse también en este ambito de lasoopsi de descentralizacion
productiva, las decisiones empresariales de naitgjeciertas actividades con personal
propio, sino hacerlo a través de trabajadores atauos y puesto a disposicion de las
mismas por empresas de trabajo temporal. Podrisideyarse ello como una
manifestacion mas de externalizacion en la medidgue se les encarga a las empresas
de trabajo temporal que le proporcionen los sagicorrespondientes a la gestion del
personal temporal: formalizacion de la contrataciérmacion, retribucion de servicios,
cotizacion a la Seguridad Social, etc. En los mdosemiciales de implantacion de las
ETT, la perceptible desconfianza sindical respeito estas empresas, condujo a
estrategias limitativas de su actividad, canaligagla muchas ocasiones por la via de
incorporar clausulas en los convenios colectivadipitivas o limitativas del uso de las
empresas de trabajo temporal. Desde la perspepisra@stamos analizando, este tipo de
practicas prohibitivas pueden comportar limitesaaakttividad econdémica de las
empresas de trabajo temporal que, si no encueetraorrespondiente fundamento
juridico en base en otros intereses juridicos digune proteccion, habran de
considerarse como opuestas al derecho a la liibnpetencia.

Progresivamente este tipo de précticas limitativggohibitivas han venido a menos,
sin llegar a desaparecer por completo, y sobre todocambios legislativos han
evolucionado en la linea de s6lo aceptar la resbricde acudir a los servicios de las
ETT en supuestos muy tasados y casi excepcionglesodo caso, la Directiva sobre la
materia admite que los Estados miembros puedanblesta restricciones o
prohibiciones al recurso a la cesion de trabajadpoe parte de las ETT, si bien tales
medidas deberan estar justificadas exclusivamente rgzones de interés general
relativas, sobre todo, a la proteccion de los jeatmaes cedidos por empresas de trabajo
temporal, a las exigencias en materia de salugyrskad en el trabajo o a la necesidad
de garantizar el buen funcionamiento del mercaddraleajo y de evitar posibles
abuso¥’. En la medida en que la Directiva contempla lahplidad de que los Estados
miembros remitan a la negociacion colectiva lagpasicion de la propia Directiva, es
posible que la legislacién nacional proceda a facall convenio colectivo para que sea
éste quien introduzca tales restricciones o linotees, siempre justificadas
estrictamente por las causas previstas en la miésa. si, ni la legislacion de
transposicion esta obligada a introducir talegicesbnes del recurso a las ETT, pues se
trata de una posibilidad remitida a la discrecimi@a de politica legislativa de cada
Estado miembro, ni tampoco es obligado remitirrégagposicion de la Directiva a la
negociacion colectiva, que igualmente constituyea yosibilidad que no una
imposicion”.

3 Art. 4 Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviemid®UE 5 de noviembre), ECLI:EU:C:2015:173.
% Sobre el particular, STJUE 17 de marzo de 20153&3, Auto-ja Kuljetusalan.
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En el contexto precedente se comprende el sengida i@k gulacion existente en nuestro
ordenamiento juridico. Segun el mismo se suprimedad las limitaciones o
prohibiciones actualmente vigentes para la cel@gmace contratos de puesta a
disposicion por las empresas de trabajo tempoai, la Unica excepcion de lo
establecido en la presente Ley. De este modo, s®ladmiten las limitaciones o
prohibiciones que se establezcan solo resultadasituando se justifiquen por razones
de interés general relativas a la proteccion deridsmjadores cedidos por empresas de
trabajo temporal, a la necesidad de garantizaueh funcionamiento del mercado de
trabajo y a evitar posibles abu¥bsPor tanto, ha de entenderse que a partir de dicha
norma en su version reformada las restricciones egcurso a las ETT en nuestro pais
s6lo pueden efectuarse por medio de Ley, sin qimalsdite a los convenios colectivos
para que puedan hacerlo.

4.6. Negociacion colectiva de trabajadores autonorso

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea tambig@ntenido la oportunidad de
pronunciarse respecto de la compatibilidad deitesthdes econdmicas con practicas
de negociacién colectiva entre los trabajadore®rauos. La sentencia clave al
respecto se refiere a la celebracion de un conwalertivo sectorial en Holanda para
los profesionales musicos sustitutos de orquestlspbrado entre el correspondiente
sindicato y asociacion empresarial, conforme all sgafijaban las remuneraciones
minimas a percibir por los muasicos sustitutos,aanios mismos estan sometidos a un
contrato de trabajo o se rigen por un contrato @@ o servicio, por tanto, abarcando
tanto a trabajadores subordinados como a traba@&adautonomos. En Holanda los
trabajadores autonomos ostentan el derecho arsdileacualquier sindicato o asociacion
patronal o profesional. Al propio tiempo para lay lbmlandesa de convenios colectivos,
los sindicatos y organizaciones patronales pueddgbi@r convenios colectivos en
nombre y por cuenta no sélo de los trabajadoresrdifados sino también de los
prestadores autonomos de servicios. La sentenc@iestion partird de dos premisas
antagbnicas a las precedentes: de un lado, queprlafesionales autonomos, de
principio, desarrollan una actividad econdmica aggdo una actividad como
operadores econdmicos independientes y tienenndiaidon de empresa en el sentido
del Tratado, por lo que, en sentido contrario,i@een la condicion de trabajadores en el
sentido del Derecho de la Unién; de otro lado, lgueegociacion colectiva reconocida
como derecho por el ordenamiento europeo es lsgukesarrolla en el ambito de las
relaciones laborales, de modo que el titulo detatia referido a la politica social no
incluye las negociaciones de los profesionales nemds, de modo que una
organizacién que actla en nombre y representa@@utbnomos no esta actuando en
condicion de sindicato sino que lo hace en realctado asociacion de empresas. La
complejidad y dificultad del asunto se sitla, de lado, en la determinacién del
concepto preciso de trabajador a efectos de mircarrespondiente frontera con la de
un profesional que asume la condicion de empregal éfecto la sentencia en cuestion
declarara que “el Derecho de la Union debe intemme en el sentido de que
Gnicamente quedara excluida del &mbito de aplicad@é) articulo 101 TFUE, apartado
1, la disposicién de un convenio colectivo que, adandel litigio principal, establezca
unos honorarios minimos para el prestador auténdenservicios que esté afiliado a
una de las organizaciones de trabajadores queraelditho convenio y que a traves de

% Disp. adic. 42 Ley 14/1994, de 1 de junio (BOEd22junio), conforme a la redaccién dada por al art.
17.7 de la Ley 10/2010, de 16 de junio (BOE 17uthé0)).
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un contrato por obra o servicio realice para unresgrio la misma actividad que los
trabajadores por cuenta ajena de éste en el sopiesfue este mismo prestador sea un
«falso autbnomo», es decir, un prestador que sgeatra en una situacion comparable
a la de esos trabajadotes

En nuestro ordenamiento juridico se contempla kEbimad de que los trabajadores
auténomos econdémicamente dependientes puedan aegol@ctivamente, celebrando
a tal efecto acuerdos de interés profesional. Haktamomento presente ello no ha
provocado especial conflictividad, con nula litigaad judicial, probablemente debido
a que el numero de acuerdos de estas caracteriscanarginal, pero, sobre todo,
porque el régimen juridico de tales acuerdos nal@uensiderarse lesivo de la libre
competencia: se trata de acuerdos de ambito emiptesa contemplarse la posibilidad
de celebracion de acuerdos de ambito sectoriapreeisa de manera limitada el
contenido posible de lo que se pacte, a estosgaaiee les atribuye eficacia limitada
respecto de los trabajadores afiliados o asociadda organizacion firmante, se
contempla el expreso consentimiento individual alest afiliados o asociados y, sobre
todo, de forma explicita se establece que talegrdos observaran los limites y
condiciones establecidos en la legislacién de defefe la competenéfa En el caso
concreto, la sentencia considerd que no se prodiegiaidad ni lesividad por cuanto
que se trataba de una clausula de fomento de teataion por cuenta ajena, restrictiva
en concreto del uso de las cooperativas.

5.- Consideraciones de articulacion procedimental

Las vias de control de la compatibilidad entre clevea la negociacién colectiva y
derecho de la competencia son diversas, lo queugk la un panorama de cierta
complejidad. Se trata, por afadidura, de una cqmate que puede provocar un
escenario de inseguridad juridica y, en especialtegsultado contradictorio entre los
pronunciamientos que puedan dictar estos diveraosle€s. Resulta, pues, obligado
explicar donde reside el funcionamiento insatisfactde la regulacién actual y las
posibles medidas alternativas que podrian darespesta mas satisfactoria al asunto.

Asi, en primer lugar, en el terreno general deltrobrdel respeto de lo pactado en
convenio colectivo a la legalidad vigente, los padimientos establecidos al efecto
rigen perfectamente para estos supuestos. Por, tastgrocedimientos comunes de
control de lo negociado son vias idéneas de cdaetrds la compatibilidad entre

negociacion colectiva y derecho de la competen€m.concreto, el conocimiento

atribuido con caracter general al orden socialad@risdiccion, competente de manera
expresa en materia de impugnacion de conveniostoale y acuerdos, cualquiera que
sea su eficactd, con especifica previsién de una modalidad préesdecto (arts. 163

ss LJS). Desde la perspectiva que nos interestgcdesante todo que el control en
relaciéon con el derecho de la competencia se peodabre todo por el hecho de que
especificamente se contempla que el mismo abascsujmuestos de lesividad, es decir,
lesion grave a intereses de terceros (art. 90.§ &T. 163 LJS), siendo indiscutible que

" STJUE 4 diciembre 2014, C-413/13, FNV Kunsten fimiatie en Media,

3 Art. 13 Ley 20/ 2007, de 11 de julio (BOE 12 dkoj)y del Estatuto del Trabajo Auténomo. Cfr. Jugr
Villalén, Los acuerdos de interés profesional, e V., El Estatuto del trabajo auténomo”, (J. Cruz
Villalon y F. Valdés Dal-Ré), editorial La Ley, Mad 2008, pg. 374 ss.

39 Art. 2.h Ley 36/2011, de 10 de octubre (BOE 1bdebre), reguladora de la jurisdiccién social (LJS
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constituyen manifestacion de lesividad los pactastrarios al derecho de la
competencia y tienen a estos efectos la condicererteros aquellas empresas que
vean indebidamente lesionada su libertad a la ibrepetencia. La legitimacion activa
para intervenir en el proceso en calidad de tataseempresas ha sido reiteradamente
reconocida por la jurisprudencia en aplicacionalest preceptos. Adicionalmente a la
intervencion directa como legitimada de tales esgsgepuede iniciar el proceso de
oficio la autoridad laboral, en los mismos térmiposvistos por la legislacion procesal
laboral (art. 90.5 ET y art. 163 LJS). Complemeataente a la accion por lesividad,
también seria posible la genérica accion por ildgdl del convenio colectivo, alli
donde el mismo, no respetando el principio de spordencia entre negociadores y
ambito de aplicacién del convenio colectivo, impusiun régimen de condiciones de
trabajo a empresas respecto de las que el bancresamnpl no ostenta legitimacion
negocial y de representacion legal, alli cuande teavulneracion del principio de
correspondencia subyaciera una contravencion delcke de la competencia. De
estimarse la mencionada vulneracion, el fallo deel@encia que en su caso se dictase
procederia a rescindir el concreto pacto y, can &lnulidad de la clausula contraria al
derecho de la competencia.

En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta queramiies generales de vigilancia,
control y sancién administrativa atribuida a la @xém Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), asi como de los 6rganos homSlode las Comunidades
Autonomas, da pié a que tales autoridades de lpemmcia estén facultadas para
verificar y, en su caso, sancionar, a las conduetsas de la libre competencia por
parte de los convenios colectivos. Prueba de slique a lo largo del presente estudio
en el andlisis de derecho material hemos hechcerefia a diversas intervenciones por
parte de la autoridad de la competencia en estariamatNaturalmente, como
manifestacion propia de un Estado de Derecho, eztiejo del derecho a la tutela
judicial efectiva propicia que la ultima palabraesta materia la tengan los Tribunales
de Justicia, ahora el orden contencioso adminigbran revision de las resoluciones de
sanci6n que pueda dictar la autoridad de la compief&

Finalmente, resulta también obligado indicar qugalignente es posible, y asi se ha
producido en algin caso concreto, que la autofatzatal, en el ejercicio de su potestad
sancionadora, controle y, en su caso, sancione nétrativamente los posibles
incumplimientos empresariales de lo pactado eneamipvcolectivo. Podria imaginarse
gue una empresa, interpretando que una determregdiacion convencional le limita
en su derecho a la libre competencia, no apliqestablecido en dicho convenio y ello
pudiera derivar en la apertura de un expedienteirasinativo sancionador por un
presunto incumplimiento del convenio colectivo. tBascordar que la competencia a
estos efectos de la autoridad laboral se extiead®® ta los incumplimientos de la
normativa estatal como de las clausulas normatieaks convenios colectiviis Al
final las resoluciones administrativas sancionasloesultan igualmente revisables en
via judicial, en esta ocasion por parte de la ostmmal de la jurisdiccion (art. 2.n LIS).

Centrandonos en el que, a nuestro juicio, congtitayclave del problema principal en
esta perspectiva de lo procedimental, la mismaleesobre todo en la dualidad de
control que se produce, de un lado, por parte airosocial de la jurisdiccion y, de

0 Art. 48 Ley 15/2007, de 3 de julio (BOE 4 de jjlide defensa de la competencia.
“LArt. 5.1 Ley de infracciones y sanciones en eéarsocial, Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto (BOE 8 de agosto) (LISOS).
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otro lado, por parte de la autoridad de la comméerCada uno de ellos actia en sus
respectivos ambitos competenciales, desplegandoofugs diferentes y con alcance
diverso en sus resoluciones. En concreto, el csderal se mueve en el terreno general
del control de legalidad del convenio colectivol dee puede derivar la anulacion
parcial del convenio colectivo; la autoridad dedanpetencia lo hace en el campo de la
vigilancia de las conductas contrarias a la lilmmgetencia, de la que puede derivar la
imposicion de una sancion administrativa a los esgntantes de los trabajadores y
empresarios quienes en la condicion de negociadharepactado los correspondientes
convenios colectivos. Dicho en sentido negativolJanautoridad de la competencia
puede anular el texto del convenio colectivo niomgr la renegociacién del convenio a
los interlocutores sociales, ni el orden socialadi@irisdiccion puede imponer sanciones
pecuniarias por la lesividad que contempla el coiove

Desde luego, no puede advertirse objecion alguaadaplicidad de actuaciones en el
mismo sentido: ante una clausula convencional aoatal derecho de la competencia,
es correcto que, de un lado, el orden judicial @daca su anulacion, en tanto que, de
otro lado, la autoridad de la competencia imponga sancion administrativa por los
dafos y perjuicios ya ocasionados a resultas dplieacion de la clausula durante el
tiempo que ha estado siendo aplicada. No puedeiapge vulneracion alguna del
principio non bis in idem, por cuanto que el orden social no se mueve dareno
sancionador y en ningln caso impondria una sarggénniaria complementaria a la
declaracion de nulidad de la clausula.

Sin embargo, lo anterior no excluye la presenciardposible escenario de conflicto en
el sentido de que se dicten resoluciones cont@dist en uno y otro dmbito, no
facilmente comprensibles y justificables. Puederistex circunstancias facticas,
conectadas con la presuncién probatoria, con lautamilidad de los sujetos
intervinientes, con la legitimidad procedimental Ids sujetos intervinientes, con la
gravedad de la medida, con una incorrecta tramitaprocesal o procedimental, etc.,
que deriven en pronunciamientos diversos. Sin egab@&n muchas otras situaciones no
se producirian tales circunstancias justificativdes, modo que repugnaria al sentido
juridico un resultado en el que en una sede seics@se administrativamente por
entenderse que el convenio colectivo infringe lanradiva en materia de libre
competencia, mientras que en otra sede no se anldasorrespondiente clausula
convencional pues se estimase que lo pactado eangknio colectivo no contiene
ilegalidad o lesividad alguna; o bien a la invergae en una sede no se impusiese
sancion administrativa mientras que en otra seasnulo pactado en el convenio
colectivo.

El déficit o insuficiencia en la vigente regulaci@nuestro juicio, se produce porque la
misma no contempla los necesarios puentes de dmexitre el desarrollo de una y
otra actuacion, lo que requeriria construirlo, peedio de la introduccion de las

correspondientes reglas de complementariedad amipes sistemas.

En concreto, a nuestro juicio, seria imprescindild®rporar las siguientes previsiones
legales.

En primer lugar, una regla que impidiese el solapata temporal de actuaciones, de

modo que con ello, en cada ambito se conozcatetioridel otro, antes de manifestarse.
En concreto, con cierta semejanza a lo que se ropldeen la LISOS en materia de
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conexion entre la infraccidn administrativa y ldraccion penal (art. 3), el inicio del
procedimiento en una sede deberia paralizar laciéiu en la otra sede hasta tanto se
pronuncie definitivamente la primera. Ello puedecdrae bien en términos
indiferenciados, sin otorgar preferencia a unara s¢de en su actuacion, en el sentido
de que el inicio de la actuacion de la autoridadadeompetencia debe suspender la
tramitacién procesal de la impugnacion del conveniectivo, como en el sentido de
que el inicio de la actuacion en el orden socidledsuspender la continuidad del
expediente administrativo ante la autoridad deolapgetencia. Aunque también cabria
una regla mas estricta de jerarquia en las autteglgue actuan, lo que en un modelo
de division de poderes donde la actividad jurigdital corresponde en exclusiva a los
Tribunales de Justicia, derivaria en que siempnéria preferencia la actuacién de
control judicial por parte de la jurisdiccion sdcide modo que la interposicion de la
demanda (sea de oficio o directa) deberia provacanspension de la actuaciéon de la
autoridad de la competencia hasta tener conocimuigltcriterio definitivo de legalidad

o lesividad de la clausula convencional por paglepdder judicial.

En segundo lugar, seria oportuno establecer regtasesales que impidiesen
pronunciamientos contradictorios de una misma naat@or parte de Ordenes
jurisdiccionales diversos. En efecto, en estos nmboselos riesgos de contradiccion
estan servidos cuando la revision en esta materilagl sanciones impuestas por la
autoridad de la competencia al final acaba sierdctieada por el orden contencioso
administrativo, cuando las acciones de nulidadswiad de los convenios colectivos
corresponde conocerlas al orden social de la jodgsh. En definitiva, un canal
desemboca al final en la sala de lo contenciosarastmativo del Tribunal Supremo, en
tanto que el otro canal desemboca al final enlladalo social del Tribunal Supremo.
Pues bien, la solucion a esta posible contradicgiésprudencial se encontraria en
prever una solucién analoga en parte a lo contalopa la Ley Concursal respecto de
los aspectos laborales del desarrollo del conauisien a lo contemplado respecto de la
revision judicial de la potestad sancionadora adtmativa de la autoridad laboral. En
definitiva, bastaria con establecer que correspahaeden social de la jurisdiccion la
revision de las resoluciones sancionadoras dettaidad de la competencia en materia
laboral, especificamente en materia de posibleradiction entre lo pactado en un
convenio colectivo y el derecho a la libre compei@mercantil.
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