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La reforma legal efectuada en 2017 del modelo de contratacion laboral en la estiba y desestiba en
los puertos de interés general, obliga a una renegociacion del conjunto de los convenios colectivos
en dicho ambito. Se trata de una modificacion de los textos convencionales de notable trascen-
dencia, por lo que en este estudio se procede a analizar el alcance de esos necesarios cambios,
derivados no s6lo de manera directa por el cambio legislativo, sino por el obligado respeto por
parte de los convenios a los imperativos de Derecho de la Union Europea en materia de libertades
econdmicas, en los términos precisados por el Tribunal de Luxemburgo; sin dejar de olvidar que
ello también puede afectar a imperativos constitucionales como son los relativos a prohibicion de
discriminacion, libertad de eleccion de profesion, asi como al derecho a la negociacion colectiva.
La plena implantacion del nuevo modelo laboral en la actividad de estiba s6lo puede materializarse
en la practica a partir de la implementacion de la reforma a través de los convenios colectivos.
Dichos cambios afectan tanto a los contenidos de los convenios, que deben partir de la libertad de
contratacion laboral por parte de las empresas estibadoras a partir de ahora, como también inciden
sobre el marco de desarrollo de la negociacion colectiva, especialmente por lo que se refiere a las
reglas de legitimacion y de concurrencia entre convenios colectivos. En los mismos términos, las
especialidades tradicionales de irregularidad de las cargas de trabajo requieren medidas especificas
de mantenimiento y continuidad del empleo que, si no son establecidas por la normativa estatal,
podrian ser pactadas por los convenios.

ABSTRACT  Key Words: Work stowage ports; freedom of contracting; collec-
tive bargaining

The legal reform carried out in 2017 of the model of labour contracting in the stowage and un-
loading in ports of general interest, requires a renegotiation of all the collective agreements in
that area. This is a modification of the conventional texts of notable importance, so in this study
we proceed to analyze the concrete impact of those necessary changes, derived not only directly
by the legislative change, but also by the obligatory respect for the collective agreements to the
principles and rules of European Union Law regarding economic freedoms, in the terms specified
by the Court of Luxembourg; without forgetting that this can also affect constitutional imperatives
such as those related to the prohibition of discrimination, freedom of choice of profession or work,
as well as the right to collective bargaining. The full implementation of the new work model in the
stowage activity can only materialize in practice from the implementation of the reform through
collective agreements. These changes affect both the contents of the agreements, which must start
from the freedom of hiring labour by the stevedoring companies from now on, as well as affect
the development framework of collective bargaining, especially as regards to the rules on subjects
empowered to negotiate, on bargaining units and applicative preference among collective agree-
ments. In the same terms, the traditional specialties of irregularity of workloads require specific
maintenance and continuity of employment measures that, if not established by state regulations,
could be agreed by collective agreements.
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1. UNA REFORMA DUAL EN PARALELO

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea que declara que
Espafia ha incumplido la normativa prohibitiva de restricciones a la libertad de
establecimiento (art. 49 TFUE)', en concreto en el trabajo en el sector de la estiba
y desestiba en los puertos espafioles de interés general, ha obligado ante todo a
adaptar la legislacion nacional al Derecho de la Unidn en los términos precisados
por la mencionada jurisprudencia®. Pero, no so6lo esto, sino que, igualmente lo
anterior, determina la necesidad de modificar en dicho sector la negociacion co-
lectiva y el contenido de la practica totalidad de los convenios colectivos vigentes
en los diferentes ambitos sectoriales.

! STJUE 11 de diciembre de 2014, C-576/13, Comision Europea versus Reino de Espaiia,
ECLIL:EU:C:2014:2430. Debe tenerse en cuenta que Espafia fue condenada a pagar una cantidad
a tanto alzado de tres millones de euros por haber tardado en liberalizar el sector de los servicios
portuarios de manipulacion de mercancias: STJIUE 13 de julio de 2017, asunto C-388/16.

2 Para un estudio completo del régimen precedente, P. Rodriguez Ramos, La relacion laboral
especial de los estibadores portuarios, Trotta, Madrid 1997. 1. Ballester Pastor, La relacion laboral
especial de los estibadores portuarios, Tirant lo Blanch, Valencia 2014. J. Cruz Villalon, Diferencias
de condiciones de trabajo entre los estibadores portuarios: la aplicacion de los principios de igualdad,
condicion maés beneficiosa y norma mas favorable. Relaciones Laborales n® 12 (1989). Para un
comentario de la sentencia de 2014, M. Alvarez de la Rosa, El trabajo en la estiba portuaria: la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (sala sexta) de 11 de diciembre de 2014, Trabajo
y Derecho n° 4 (2015). J. Cabeza Pereiro, Derecho de la competencia, libertad de establecimiento y
de-colectivizacion de las relaciones laborales, Trabajo y Derecho n° 3 (2015), pgs. 36 ss. A. Esteve
Segarra, Un nuevo supuesto de interaccion entre libertades econdmicas y derechos sociales: la
ordenacion juridico-laboral espafiola de la actividad de los estibadores portuarios, Trabajo y Derecho
n°® 7-8 (2015). Para una completa descripcion del devenir historico con los cambios legales sucesivos,
el papel de la negociacion colectiva, hasta llegar a la reforma legal de 2017, M. Alvarez de la Rosa,
El trabajo en la estiba portuaria o la bisqueda del empresario, Trabajo y Derecho n° 37 (2018). VV.
AA. (L. Carballo Pifieiro), Retos presentes y futuros de la Politica maritima integrada de la Unién
Europea, ed. Bosch, 2017.
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Tal modificacion de la negociacion colectiva deriva de manera inmediata de
un mandato contenido en el propio Real Decreto-Ley que modifica el modelo
de relaciones laborales en la actividad de manipulacion de las mercancias en el
servicio portuario, que contiene una disposicion que obliga a dicha adaptacion en
el plazo de un afio desde su entrada en vigor, estableciendo que, transcurrido el
mencionado afio sin efectuarse la necesaria adaptacion, devendran nulas las dis-
posiciones de los convenios que restrinjan la libertad de contratacion o limiten la
competencia en el sector de la estiba y desestiba en los puertos de interés general®.
En principio, esta prevision legal resultaria innecesaria, dado que los convenios
colectivos, tanto en sus aspectos de configuracion como de contenido, deben ser
en todo caso respetuosos con la legalidad vigente (arts. 3 y 85 ET), siendo los
mismos nulos de pleno de derecho cuando se advierta contradiccion entre las dis-
posiciones de derecho necesario de la normativa estatal y lo pactado a través de la
negociacion colectiva, por vulneracion de la legalidad vigente (art. 90.5 ET y arts.
163 ss. Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social). De este modo, la disposicion
del Real Decreto-ley en realidad tiene el alcance inverso de no provocar la nuli-
dad inmediata de lo pactado a la entrada en vigor del nuevo régimen laboral de
estiba y desestiba, pues lo que efectivamente hace es abrir un periodo transitorio
y, con ello, posponer la necesaria adaptacion legal al plazo del afio previsto en el
Real Decreto-ley.

Eso si, la precedente regla no deja de provocar ciertas incertidumbres en su
contraste con la regulacion legal. De una lado, debe tenerse presente que el Real
Decreto-Ley contempla unos efectos inmediatos a partir de su entrada en vigor,
que han de ser aplicables en todo caso y, por ello, desde el inicio de la aplicacion
de la norma legal, tales efectos inmediatos no pueden ser obstaculizados por los
convenios colectivos todavia vigentes a través de lo que los mismos contuvieran
en sus clausulas con precedencia a la aprobacion del Real Decreto-Ley. De otro
lado, y desde la perspectiva opuesta, también debe tenerse en cuenta que para
el nuevo régimen introducido por el Real Decreto-Ley se contempla un periodo
transitorio de tres afios de duracion, que no de un afio, periodo transitorio durante
el cual no rige una plena libertad de contratacion y, por tanto, durante este periodo
de tres afios se mantiene una cierta restriccion a la libre competencia. A tenor de
ello, los convenios colectivos también pueden mantener idénticas restricciones
durante estos tres afios y no s6lo durante el primer afio.

Mas aun, por mucho que la nueva regulacion parta del principio de libre con-
tratacion y de libre competencia en el sector, va a pervivir en el sector de manera
permanente, una vez concluidos los tres afios de periodo transitorio, ciertos ele-
mentos de restriccion justificadas por razones de interés general, incluso de tutela

* Disp. adic. 1* Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo (BOE 13 de mayo), por el que se
modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de
mercancias dando cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de
diciembre de 2014, recaida en el Asunto C-576/13 (procedimiento de infraccion 2009/4051).
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de los intereses de los trabajadores, que pueden igualmente tener algin tipo de
repercusion sobre la propia negociacion colectiva. Por solo sefialar, el elemento
mas significativo, se mantiene el régimen de autorizacion administrativa para que
las empresas estibadoras puedan prestar el servicio de transporte de mercancias
en los puertos de interés general, contemplandose, ademas, la posibilidad de fijar
un nimero maximo de empresas autorizadas®. Con independencia de que ello no
afecte de manera directa a la negociacion colectiva, si que puede influir sobre la
misma de manera indirecta y, en todo caso, marca los sujetos protagonistas de la
propia negociacion.

En paralelo, las necesarias adaptaciones de la negociacion colectiva derivan
de los imperativos del Derecho de la Union en materia de libertad de estableci-
miento, dado que los mismos no se imponen so6lo a la normativa estatal sino en
igual medida a la propia negociacion colectiva. Dicho de otro modo, los mandatos
derivados del art. 49 TFUE no sélo vinculan a los poderes legislativos de los Es-
tados miembros, sino que igualmente obligan a la negociacion colectiva nacional.
Aunque los responsables ultimos del respeto al Derecho de la Unidn sean los
poderes publicos de los Estados miembros, éstos se encuentran igualmente obli-
gados a vigilar por el estricto cumplimiento por la negociacion colectiva de las
libertades econdémicas garantizadas por los Tratados. Volveremos mas adelante
sobre el particular en apartados sucesivos.

En paralelo a ello, tampoco puede dejar de tenerse en cuenta que la presencia
de un régimen mas o menos diferenciado de contratacion laboral en el sector de
la estiba se retrotrae mucho tiempo atras, siendo una realidad presente en la gene-
ralidad de los puertos europeos de transporte de mercancias. La irregularidad del
trabajo, con necesidad de realizar operaciones de carga y descarga de mercancias
en los buques que arriban a puerto, que debe efectuarse con intensa celeridad pero
que de igual modo se realizan en poco tiempo, dan lugar a una notable necesidad
de empleo de alta especializacion pero que puede ser muy intermitente. Ello siem-
pre ha desembocado en un régimen cuando menos especial en la contratacion de
los estibadores, pues los mismos no se atienden debidamente con la regulacion
comun ni de los contratos de duracion indefinida ni de los temporales, salvo que
se olviden por completo las necesidades minimas de seguridad en el empleo de
los trabajadores ni se tomen en consideracion las exigencias de profesionalidad de
los mismos. Por ello, la toma en consideracion de las libertades de establecimien-
to y de libre competencia mercantil no tiene que estar refiida con la adopcion de
medidas de fomento de la estabilidad en el empleo de los trabajadores portuarios.

Desde este tltima perspectiva, la principal critica que se le debe hacer al
nuevo modelo laboral establecido con la reforma de 2017 es que tan sélo se ha
mostrado sensible por garantizar el pleno ejercicio de las libertades economi-

4 Cfr. Arts. 109, 111 ss y 124 Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, aprobada por
Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre (BOE 20 de octubre).
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ca, la introduccion de un modelo plenamente respetuoso con la jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo, pero sin la mas minima sensibilidad respecto de
los intereses de los trabajadores, tomando en consideracion las particularidades
propias del sector, de irregularidad en las cargas de trabajo, sélo desde la pers-
pectiva de la libertad de contratacion a favor de las empresas estibadoras, pero
en nada respecto de la busqueda de un cierto equilibrio de intereses que atienda
a las incertidumbres de trabajo que se presenta de manera generalizada para los
estibadores portuarios. Dicho de otro modo, se ha pasado de un modelo muy in-
tervencionista, que otorgaba una intensa proteccion de la estabilidad en el empleo
de los estibadores en detrimento excesivo de las libertades econdmicas, a otro
modelo en el extremo opuesto de plena liberalizacion y flexibilidad contractual
desde el punto de vista del interés empresarial, pero que aboca a elevados riesgos
de precarizacion en el empleo. Si esto no se corrige por via de la intervencion
publica, es obligado analizar que margen de actuacion le resta a la negociacion
colectiva, a los efectos de que puedan los convenios colectivos introducir cierto
tipo de medidas de correccion, que permitan un resultado mas equilibrado en la
compresion de conjunto de los intereses de las partes. Se trataria de analizar el
margen de actuacion de la negociacion colectiva para compatibilizar libertad de
contratacion laboral con tutela de la continuidad y mantenimiento del empleo.

A la postre, resulta decisivo que el modelo de relaciones laborales en nuestro
ordenamiento juridico se construye de manera complementaria entre la legislacion
estatal y la negociacion colectiva que la implementa. La negociacion colectiva se
estructura y desarrolla su contenido sobre la base de un encaje fiel del disefo legal
y, a su vez, este disefio legal se articula en sus detalles practicos por medio de lo
sucesivamente actuado por los convenios colectivos del sector y, en su caso, de
empresa. En definitiva, se trata de dos intervenciones normativas que han de res-
ponder a logicas que aunque no sean idénticas si lo sean complementarias, de modo
que la modificacion de la una (la legal) exige la correlativa adaptacion de la otra (la
convencional) para que definitivamente se corrija la declaracion de incumplimiento
efectuada por el Tribunal de Luxemburgo, sin desmerecer de la toma en conside-
racion de las irregularidades en el empleo propias del sector. Por ello, la reforma
definitiva del modelo de relaciones laborales en el sector de la estiba no estara ce-
rrada hasta tanto que, no sélo se produzca el pertinente desarrollo reglamentario del
Real Decreto-ley, sino sobre todo hasta tanto que no se corrijan las contradicciones
negociales actuales con el nuevo modelo legal, haciéndolo ello posible desde una
perspectiva de equilibrio de intereses. Dicho de otro modo, que cualquier tipo de
intervencion negocial que vaya a obstaculizar o frenar la implantacion del modelo
legal puede comportar una nueva contravencion de los imperativos derivados del
Derecho de la Union Europea, pero advirtiendo también que el modo de respetar
tales imperativos no es exclusivamente el que deriva del fiel seguimiento del Real
Decreto-Ley, pues cabe introducir ciertos elementos de compensacion.
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Para poder comprender la trascendencia de lo que venimos diciendo debe re-
saltarse que lo que se aborda con esta reforma es un cambio cualitativo de modelo
de relaciones laborales en el sector, no una mera correccion de segundo orden. El
modelo precedente impregna los pilares basicos de la negociacion colectiva desa-
rrollada hasta el momento presente, de modo que ese cambio de modelo impacta de
manera directa tanto sobre el desarrollo de la negociacion colectiva como sobre los
contenidos pactados en los convenios colectivos. En suma, el cambio del modelo
exige en igual medida una modificacion sustancial de elementos claves sobre los
que se habia venido asentando la negociacion colectiva hasta el momento presente.

Por sélo apuntar elementos de decisiva novedad al efecto, una vez culminada
la reforma legal, destacaria los siguientes: se reconoce la plena libertad de con-
tratacion laboral directa por parte de las empresas estibadoras, sin obligacion de
contratar al personal vinculado a la SAGEP o de entidad asimilada, ni necesidad
de acudir a la puesta a disposicion de las entidades suministradoras de trabajado-
res para atender a sus necesidades temporales de empleo; desaparece el preceden-
te monopolio de las sociedades anénimas de gestion de estibadores portuarios
(SAGEP) en la contratacion laboral en la actividad de estiba y desestiba, lo que
incluso desemboca en la obligada desaparicion de éstas o de su transformacion en
empresas de trabajo temporal; entran como protagonistas no meramente excep-
cionales las empresas de trabajo temporal, incluidas como manifestacion singular
de las mismas los centros portuarios de empleo en tanto que ETT especializadas
en la estiba y desestiba; desaparece la precedente relacion laboral especial de
estibadores portuarios, tan central en la regulacion precedente, de modo que to-
dos los contratos se rigen por las diversas modalidades de contratacion laboral
ordinaria; las empresas estibadoras pueden libremente contratar trabajadores tem-
porales cuando precisen por causas justificadas previstas en la legislacion laboral
comun, o bien optar por acudir en estos casos a la puesta a disposicion por las
empresas de trabajo temporal o de los centros portuarios de empleo; se suprime
por via indirecta cualquier sistema de rotacion estricto de los trabajadores puestos
a disposicion en el caso de que se acuda a los servicios de las empresas de trabajo
temporal; desaparece toda posibilidad de establecer mecanismos de preferencia,
reserva o exclusiones de la contratacion diversas a la admisibles en el resto de los
sectores, tanto en el momento de la seleccion para la incorporacion al empleo,
como a efectos de movilidad geografica o de promocidn profesional, con el efecto
de regir una estricta prohibicion de cualquier tipo de mecanismo que directa o in-
directamente pueda provocar un resultado de mercado de trabajo cerrado en favor
de determinados grupos o segmentos de trabajadores.

Insistimos, todo lo anterior, desemboca en la necesaria transformacion del
modelo hasta el presente predominante de negociacion colectiva en el sector. Ello
es indudable respecto de los contenidos de las clausulas negociadas, pero, y esto
puede pasar mas inadvertido, también en el modo de funcionar la negociacion
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colectiva misma por lo que se refiere a los sujetos negociadores y en cierta medida
también por lo que afecta a la estructura de la negociacion colectiva.

El objetivo de las paginas que siguen va a ser precisamente determinar cuales
han de ser las claves impuestas con el nuevo modelo legal a la negociacion colec-
tiva a partir de ahora, intentando afrontarlo a través del estudio de las instituciones
mas directamente afectadas por la modificacion legal. Complementariamente a ello,
se trata también de efectuar un diagnoéstico de los riesgos de precariedad respecto a
la estabilidad en el empleo que pueda derivar de este nuevo modelo, detectando que
posibilidades de correccion o freno al mismo podria asumir la negociacion colecti-
va. Eso si, con caracter previo, resulta necesario efectuar algunas consideraciones
de caracter general sobre la funcionalidad general de la negociacion colectiva en
nuestro sistema de relaciones laborales, para poder después descender al estudio de
las concretas instituciones afectadas en el concreto ambito de la estiba y desestiba.

2. LA FUNCION INFLUYENTE DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Mas alla de las especialidades propias del sector de la estiba y desestiba, con
caracter general la negociacion colectiva asume un papel ciertamente protagonis-
ta en nuestro sistema de relaciones laborales, tanto por imperativo constitucional
y disefio legal como por lo que constituye la practica negocial desarrollada a lo
largo de las ultimas décadas. Sin necesidad de entrar en mayores detalles, baste
con sefialar que los convenios colectivos desempefian un papel decisivo en la
fijacion concreta del régimen de condiciones de trabajo, bien lo sean en el ambito
del sector o en el de la empresa en el que se desarrolla la negociacion colectiva®.

Por lo que se refiere al concreto sector que estamos analizando en este mo-
mento, su impacto puede afirmarse que hasta al presente ha resultado mucho mas
acentuado con diferencia, que el presente comparativamente con el generalizado
en el conjunto del mapa negocial en nuestro pais®. Dos elementos, que se han

3 Para el contenido y significacion de los cambios derivados de la reforma legal de 2017, por
todos, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Nuevo régimen legal de la prestacion de servicios de
manipulacion portuaria, Derecho de las Relaciones Laborales n° 8 (2017), pgs. 675 ss. J. A. Fernandez
Avilés, La estiba sigue en conflicto, en Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social
n°® 409 (2017), pgs. 5 ss. L. Lopez Cumbre, Relacion laboral de la estiba presente y futura, en http://
www.spanishreforms.com/documents/10180/0/Report+by+thetlaw+firm+G%C3%B3mez-Acebo
+%26+Pombo+on+Relaci%C3%B3n+laboral+de+la+estibatpresentety+futura%2C+May+2017+
%28in+Spanish%29/c933c7el-7a91-4142-b06c-914ee1b8b528.; Lopez Cumbre, Estiba y desestiba:
nuevo marco de relaciones laborales tras su liberalizacion, en http://www.spanishreforms.com/
documents/10180/10621/Document+by+G%C3%B3mez+Acebo+and+Pombo+on+RDL+4+-
+2017/0737393a-a191-44d2-a700-a423522771a9. C. Molina Navarrete, Competitividad, empresa
flexible y estiba en los muelles: ;Qué si exije y qué no la Comision ‘por boca’ del TIUE, Estudios
Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social n® 409 (2017), pgs. 103 ss. A. Ojeda Avilés,
La relacion laboral especial de estibadores portuarios y su régimen transitorio, en AA. VV., Las
modalidades de contratacion laboral, en prensa.

¢ Para un conocimiento completo de la situacion conforme al modelo precedente, AA. VV. (J.
Garate Castro dir.), La negociacion colectiva en el sector de la estiba y desestiba de buques, Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid 2004.
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retroalimentado, han jugado a favor de ese resultado de acentuada importancia
de la negociacion colectiva en el sector: de un lado, la presencia de una potente
actividad sindical por parte de las organizaciones sindicales representativas de
los trabajadores en el sector, con la demostracion recurrente de un fuerte poder de
presion via medidas de conflicto colectivo, a través de la cual se ha desarrollado
una notable fortaleza sindical en el desarrollo de la negociacion colectiva, con
efectiva capacidad de defensa de los intereses de los trabajadores; de otro lado, un
modelo de contratacion tanto laboral como mercantil restrictivo de la competen-
cia, que ha dado lugar a un nimero reducido de empresas autorizadas a la presta-
cion del servicio. El resultado ha sido, ante todo que la negociacion colectiva en la
estiba y desestiba ha desarrollado una estructura negocial que garantiza una tasa
de cobertura completa, al 100 %, de todos los trabajadores y empresas que prestan
sus servicios en el transporte de mercancias en los puertos de interés general. Mas
aun, los convenios colectivos del sector han gozado de una intensa capacidad de
fijacion efectiva de las condiciones de trabajo, cuando menos en cuatro aspectos
centrales de la contratacion laboral: 1) régimen retributivo, tanto por lo que se
refiere a la estructura salarial como a la cuantia de las remuneraciones totales; 2)
regulacion del tiempo de trabajo, tanto por lo que afecta a la jornada como al ho-
rario de trabajo; 3) régimen de clasificacion profesional, especialmente incisivo
por medio del sistema de empleos minimos por “mano”; 4) sistemas de contrata-
cion y de seleccion de los trabajadores a ingresar en el sector, tanto por parte de
las SAGEP como por las empresas estibadoras.

No resulta facil adivinar cual puede ser el devenir de la negociacion colectiva
desde esta perspectiva de su notable importancia en el sector, comparada con el res-
to de los sectores economicos, a partir de la implantacion del nuevo modelo legal.
Ciertamente, en la medida en que la reforma legislativa incide sobre uno de los dos
elementos antes referidos determinantes del superior poder contractual de la represen-
tacion de los trabajadores y de las empresas titulares de la actividad, no es descartable
que se produzcan ciertos cambios en el equilibrio de intereses que ha preponderado
en el pasado. No obstante, pueden jugar otros elementos de contrapeso que frenen los
efectos del cambio legal sobre la negociacion colectiva, en la medida en que en estos
momentos es dificil vislumbrar cuales seran en la practica los cambios que se materia-
lizaran: de un lado, las formas de implantar el nuevo modelo pueden ser variadas y no
esta atn disefiado al completo el modo como ha de implementarse el nuevo modelo
legal; de otro lado, es previsible que la fortaleza sindical, consolidada histéricamente
en el sector a lo largo de tantas décadas, pervivira significativamente, a pesar de que
deba proceder a adaptarse al nuevo escenario.

En todo caso, mas alla de los matices, resulta indiscutible que la negociacion
colectiva, especialmente la que se desarrolla en el ambito sectorial, por propia
esencia produce un efecto de distorsion de la competencia mercantil para el con-
junto de la actividad econémica. Ello es consustancial a la negociacion colectiva,
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en la medida en que la misma pretende situar en el plano colectivo la negociacion
de las condiciones de trabajo, condicionando el juego de la oferta y la demanda
en la fijacion del coste del trabajo y, en general, de las condiciones de trabajo. En
todo sistema democratico de relaciones laborales, basado en el principio de auto-
nomia negocial de las representaciones colectivas de trabajadores y empresarios,
ese efecto de distorsion de la competencia viene plenamente justificado, en la
medida en que con el mismo se pretende corregir el desequilibrio de posiciones de
trabajadores y empresarios cuando sus relaciones se desarrollan exclusivamente
a nivel individual; incluso tiene un valor adicional de corregir ciertas distorsiones
en el funcionamiento del mercado que desemboca en resultados indeseables de
competencia desleal por via del “dumping social”. Precisamente por ello, la pro-
pia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha aceptado que
la negociacion colectiva es compatible con las libertades econdmicas reconocidas
en los Tratados Constitutivos de la Unidn e incluso ha llegado a declarar que de-
terminados efectos restrictivos de la competencia son inherentes a los acuerdos
colectivos celebrados entre las organizaciones representativas de empresarios y
trabajadores. Por ello, partiendo de la generalizada implantacion de la negocia-
cion colectiva como derecho basico de los sistemas de relaciones laborales de los
Estados miembros, a partir de la constatacion de los objetivos sociales persegui-
dos también por el ordenamiento europeo en la busqueda de medidas destinadas a
mejorar las condiciones de empleo y de trabajo, asi como el necesario equilibrio
de estos objetivos sociales con los derechos economicos, acaba considerando que
los objetivos de politica social resultarian gravemente comprometidos si los con-
venios colectivos estuvieran sujetos al Derecho de la Unidn sobre la libre compe-
tencia. Ello desemboca en la conclusion de que los convenios colectivos quedan
fuera de la prohibicion de los acuerdos que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia (art. 101.1 TFUE). Al final, tal rea-
lidad acabara elevandose al nivel de reconocimiento expreso en el propio derecho
originario a través de su recepcion como derecho dentro de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea: “Los trabajadores y los empresarios, o sus
organizaciones respectivas, de conformidad con el Derecho de la Union y con las
legislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar conve-
nios colectivos, en los niveles adecuados” (art. 28).

Eso si, como la propia Carta expresamente indica, el reconocimiento del de-
recho a la negociacion colectiva debe ejercerse de conformidad con el Derecho

7 SSTIJCE 21 de septiembre de 1999, C-67/96, Albany, apartado 59; 21 de septiembre de 1999,
C-219/97, Bokken; 21 de septiembre de 1999, C-115/97 a 117/97, Brentjens’; 21 de septiembre de
2000, C-222/98, Van der Woude; 9 de julio de 2009, C-319/07, Dinamarca y Noruega, apartado
50; STJUE 3 de marzo de 2011, C-437/09, Prévoyance. Sobre las mismas, cftr. J. Cruz Villalon, El
derecho a la negociacion colectiva laboral en el marco del ordenamiento de la Unién Europea, en
prensa. S. Evju, Collective agreements and competition law. The Albany puzzle and Van der Woude,
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 17 n° 2 (2001). C.

Vigneau, De la soustraction des accords collectifs aux régles communautaires de concurrence, La
Semaine Juridique Entreprise et Affaires, n® 25.
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de la Unioén. Por tanto, lo anterior no comporta que cualquier tipo de contenido
de los convenios colectivos quede al margen de los condicionantes de la libre
competencia mercantil y, en general, de las libertades econémicas garantizadas
por el Derecho de la Union Europea. Mas aln, algo que en esta materia pasa
inadvertido en muchas ocasiones, los convenios colectivos de la estiba, como
los de cualquier otro sector, igualmente deben someterse a precisas prescripcio-
nes constitucionales de especial relevancia, como son en este caso las relativas
a la libertad de eleccion de profesion u oficio (art. 35.1 CE), de prohibicion de
discriminacion en el empleo (art. 14 CE), asi como del derecho a la negociacion
colectiva (art. 37.1 CE). De no tenerse en cuenta estos importantes imperativos
juridicos, estariamos ahora manifestando algo contrario a lo que hemos afirmado
al inicio del presente trabajo y, en particular, careceria por completo de sentido
entender que los convenios colectivos deben proceder a adaptarse en su disefio
y contenidos al cambio de modelo laboral derivado de la reforma de 2017, asi
como del respeto a jurisprudencia europea en materia de libre contratacion de
los servicios de transporte de mercancia en los puertos de interés general. En
efecto, al margen de que los convenios colectivos en el marco de nuestro sistema
legal tienen capacidad de fijar las condiciones retributivas, de jornada y del resto
del régimen juridico del contrato de trabajo en la estiba, al mismo tiempo tienen
como limite infranqueable el obligado respeto al nuevo modelo de contratacion
establecido con la reforma legal, a resultas del necesario respeto a la sentencia de
condena a Espafia por este motivo, asi como a los condicionantes constituciona-
les también mencionados. En ningun caso, la correccion de la libre concurrencia
mercantil consustancial a la negociacion colectiva puede ir mas alla de lo que rige
para el resto de los sectores productivos, ni siquiera con la excusa de la garantia
de la profesionalidad obligada de los trabajadores del sector ni en base a la pecu-
liaridad derivada de la excesiva rotacion de la actividad portuaria, pues no cabe
intentar rescatar por via convencional un modelo superado contrario a la libertad
de contratacion. En particular, ha de estarse atento a la efectiva adecuacion del
disefio de los convenios colectivos y de su contenido al nuevo modelo legal y que
éstos por vias ocultas no produzcan un resultado que acabe siendo contrario a la
libertad de contratacion en los términos identificados por la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo.

No obstante lo anterior, debe advertirse que la concrecion de todo lo anterior
presenta dosis elevadas de complejidad, pues ello no supone atar de pies y manos
a la negociacion colectiva, impidiendo todo margen de gestion de la contratacion
laboral en el sector. Como ya hemos dicho, la forma de respetar la libertad de
contratacion y las libertades econdmicas puede llegar a conciliarse con reglas de
contrapeso a los efectos perversos de un funcionamiento del mercado so6lo regido
por las reglas de la oferta y la demanda a nivel individual. El respeto a los impe-
rativos del Derecho de la Unidn puede ser compatible con ciertas medidas, sean
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legales como convencionales colectiva, que intentan hacer frente a la precariedad
en el empleo que puede provocar un funcionamiento tan irregular del trabajo en
el sector de la estiba. Por ello, hemos de analizar tanto los cambios obligados
derivados del nuevo modelo contractual como de las medidas de correccion que
resultaria licito incorporar por la negociacion colectiva para fomentar el manteni-
miento y la continuidad del empleo en la estiba y desestiba.

Antes de entrar en el detalle de los diferentes elementos institucionales con-
cretos, conviene efectuar una lltima precision de caracter general, en relacion con
el alcance de la condena derivada de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo.
Nos referimos en concreto al hecho de que la perspectiva de analisis de la sen-
tencia lo es respecto de la libertad de establecimiento y, por tanto, el fallo de la
sentencia se centra en la restriccion a la libertad de contratacion que se ocasionaba
con el precedente modelo a las empresas de otros Estados miembros que deseen
desarrollar la actividad de manipulacion de mercancias en los puertos espafioles
de interés general. A tenor de ello, desde algunas posiciones en el debate previo
a la reforma se llego a defender que el cambio legislativo sélo tenia que actuar
sobre esas empresas de otros Estados miembros, pero pudiendo mantener el mo-
delo precedente respecto de las empresas ya establecidas en Espafia y que no
provienen de otros Estados miembros. Como es bien sabido, al final el cambio
legal introducido por el Real Decreto-ley de 2017 lo ha sido de caracter general
y no exclusivamente respecto de las empresas de otros Estados miembros. No
obstante, ello no excluye que esa misma posicion se pueda reiterar ahora res-
pecto de la intervencion de la negociacion colectiva. Pues bien, sin necesidad de
entrar en mayores detalles, esa hipétesis trasladada a la negociacion colectiva a
nuestro juicio no seria viable, por varias razones basicas. La primera, porque la
negociacion colectiva en este aspecto necesariamente tiene que partir del respeto
al nuevo modelo legal, de modo que la norma espafiola obliga al reconocimiento
de la libertad de contratacion respecto de todo tipo de empresas que procedan a
actuar en el ambito de los puertos de interés general, sean o no de otro Estado
miembro. La segunda, que no resulta facil diferenciar qué empresas tienen la
condicion de pertenencia o no de otros paises, pues en muchos casos se trata de
empresas transnacionales con implantacion desde tiempo atras en los puertos es-
pafioles a través de sus correspondientes empresas filiales. La tercera y a nuestro
juicio la mas decisiva, porque entrafiaria un tratamiento discriminatorio, carente
de justificacion objetiva un tratamiento diferenciado entre empresas nacionales
y de otros Estados miembros, ahora en perjuicio de las primeras; comportaria
ello el establecimiento de un régimen distinto entre unas y otras empresas que, a
la postre acabaria colocando a las empresas espafiolas en una posicion de clara
desventaja en la concurrencia mercantil, por tanto con perceptible dafio a la libre
competencia entre ellas, finalmente con lesion tanto a la prohibicion de discrimi-
nacion constitucional como contraria a las libertades econdmicas del Derecho de
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la Union.
3. LEGITIMACION Y ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

3.1. Legitimacion y principio de correspondencia

En el sector de la estiba la negociacion colectiva se encuentra estrechamente
conectada la legitimacion con el disefio de la negociacion colectiva, incluso se
encuentra condicionada la estructura de la negociacion colectiva con el modelo
de contratacion aplicable a las diversas actividades profesionales que se pueden
desarrollar en el interior de los puertos de interés general. Legitimacion negocial
y estructura de los convenios colectivos van de la mano, por lo que deben estu-
diarse de manera conjunta.

Debe recordarse que en esta materia el punto de partida comtn a todo el
sistema de negociacion colectiva es el de la libertad de los negociadores para
determinar el ambito de aplicacion del convenio colectivo que consideren mas
idoneo a sus intereses: “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion
que las partes acuerden” (art. 83.1 ET). Ahora bien, esa libertad de delimitacion
del ambito de negociacion queda condicionada de manera decisiva en atencion a
la capacidad representativa de los negociadores, en términos tales que ninguna
de las dos partes podran negociar un convenio respecto de empresas y de trabaja-
dores a los que legalmente no representen. Este principio de representatividad se
ha materializado jurisprudencialmente en los ltimos afios en lo que ha venido a
denominarse como el principio de correspondencia: “El principio de correspon-
dencia entre la representacion social y el ambito del convenio colectivo... exige
que el ambito de actuacion del organo de representacion de los trabajadores en
el ambito del convenio de empresa ha de corresponderse estrictamente con el de
afectacion del convenio colectivo™. A pesar de que se trata de una doctrina dic-
tada con relacion a cierto tipo de practicas negociales muy singulares en ciertos
ambitos empresariales y venir referida casi siempre a la falta de correspondencia
entre el ambito del convenio y la representacion de los trabajadores, casi siempre
relacionado con negociaciones desarrolladas con delegados de personal y comités
de empresa, el fundamento juridico sobre el que se basa el criterio jurisprudencial
obliga con la misma logica juridica a su extension de manera generalizada. El
principio de correspondencia debe elevarse a principio informador de la relacion
entre reglas legales de legitimacion negocial y ambito aplicativo del convenio
colectivo; debe tomarse en consideracion tanto para convenios de empresa como
para los de sector, tanto por lo que afecta al banco social como al empresarial, tan-
to a la representacion sindical como a la representacion en la empresa via comités
y delegados. Ciertamente, ello se plasma sobre todo en relacion con los convenios

8 SSTS 18 de abril de 2017, rec. 154/2016; 11 de enero de 2017, rec.24/2016; 16 de enero de
2018, rec. 262/2016.
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colectivos estatutarios, pues deriva del modelo de legitimacion negocial contem-
plado en el Estatuto de los Trabajadores, pero es mucho mas automatico en el
caso de los convenios colectivos extraestatutarios, donde rige el principio propio
de la contratacion privada del mandato representativo.

Por ello, tal principio ha de exigirse igualmente en el ambito de la estiba y
desestiba. Eso si, la peculiaridad en este caso se presenta de ordinario no respecto
de la representacion de los trabajadores, sino de la representacion empresarial;
del mismo modo que no se suele presentar en relacion con la negociacion de
convenios de empresa, sino de convenios de sector. En efecto, el debate se suele
plantear en estos casos a tenor de la voluntad de los negociadores del sector de la
estiba y desestiba de establecer un régimen uniforme de condiciones de trabajo
para todos los trabajos de manipulacion de mercancias en los puertos de interés
general. Naturalmente, dejamos de lado las actividades basicas gestionadas direc-
tamente por las propias autoridades portuarias con sus propios empleados, que no
suele ser pretension de tales convenios el incluirlas. Pero si tiende a ser voluntad
de los negociadores abarcar otros trabajadores que son directamente contratados
por las empresas de estiba y desestiba, o bien por otras empresas que desarrollan
actividades similares.

Esta voluntad extensiva puede entrar en colision sobre todo con tres colecti-
vos: 1) los trabajadores de actividades complementarias de manipulacion y movi-
miento de mercancias en el puerto que no entran dentro de las actividades basicas
de estiba y desestiba; 2) los trabajadores pertenecientes a la plantilla de los arma-
dores de los buques de mercancias que se encuentran facultados para realizar la
actividad de estiba por medio del mecanismo denominado de autoprestacion; 3)
los trabajadores puestos a disposicion de las empresas estibadoras, que a partir de
ahora sdlo pueden serlo por medio de una relacion laboral ordinaria, contratados
bien por una empresa de trabajo temporal, o bien por su variante especifica de los
centros portuarios de empleo contemplada en la nueva regulacion. Dejamos de
lado, la particularidad adicional de los trabajadores sometidos a relacion laboral
especial contratados por la SAGEP y cedidos a las empresas estibadoras, por
cuanto que se trata de una cuestion practicamente de pasado y s6lo va a pervivir
durante el periodo transitorio.

Pues bien, respecto de los tres colectivos para los que se suscitan dudas, el
problema se sitiia en que tanto a nivel estatal como de los puertos, los convenios
sectoriales hasta ahora firmados en el ambito de la estiba en muchas ocasiones
han pretendido incluirlos dentro de su ambito de aplicacion, a pesar de que la
asociacion empresarial que ha negociado tales convenios tan solo representa a
las empresas de estiba y desestiba, por ser éstas las afiliadas a tal patronal. En
la medida en que se produzca esa falta de representatividad de las empresas que
actiian como empleadoras de esos tres colectivos, ha de entenderse que no se
respeta el principio de correspondencia, de modo que tales empresas y trabaja-
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dores no podrian incluirse dentro del ambito de aplicacion de los mencionados
convenios colectivos. Prueba de ello es que el propio Tribunal Supremo, ante una
impugnacion de oficio del texto pactado del IV Acuerdo estatal, confirmando la
sentencia de la Audiencia Nacional que se recurria en casacion, declar6 el defecto
de capacidad representativa de la asociacion empresarial que impedia incluir en
el ambito de aplicacion del convenio a empresas que no pertenecian al sector de
la estiba y desestiba’.

Debe llamarse la atencion sobre el hecho de que, a pesar de la claridad y con-
tundencia de la sentencia de referencia, la misma actitud expansiva subjetiva han
tenido en paralelo los convenios colectivos también sectoriales firmados en el am-
bito inferior de determinados puertos de interés general, sin que los mismos hayan
sido impugnados judicialmente y mantengan de facto esa formula expansiva en
lo subjetivo. A nuestro juicio, el criterio debe aplicarse también a los convenios
sectoriales de puertos y no quedar exclusivamente circunscrito al estatal, a la vista
de la fundamentacion juridica con la que se construye el mencionado principio de
correspondencia. Mas aiin, comoquiera que la argumentacion juridica, exigiendo
la correspondencia representativa, trasciende el modelo precedente de trabajo en
la estiba, ha de entenderse que debe mantenerse el criterio también a partir de
ahora y en el futuro, una vez plenamente implantado el nuevo modelo.

No obstante, conviene efectuar dos aclaraciones a lo anterior.

Por un lado, para algunas de estas actividades, podria alterarse el ambito
afiliativo de la asociacion empresarial, especialmente incluyendo en su seno tal
asociacion a las empresas que desarrollan tales actividades de caracter comple-
mentario, 1o que si podria determinar en tal caso la licitud de incluir a las corres-
pondientes empresas y trabajadores que realizaran tales tareas dentro del ambito
de aplicacion del convenio colectivo.

Por otro lado, aunque los trabajadores puestos a disposicion de las empresas
de estiba y desestiba por las empresas de trabajo temporal y los centros portuarios
de empleo, se encuentran dentro del &mbito de aplicacion del convenio colectivo
sectorial estatal de las ETT y, en su caso, de otros de tal tipo de empresas que pu-
dieran celebrarse, ha de tenerse presente que los convenios colectivos del sector
de la estiba siempre tendran un efecto reflejo sobre los trabajadores puestos a dis-
posicion. En efecto, ha de recordarse que conforme a la normativa establecida al
efecto, los trabajadores puestos a disposicion por las ETT tienen derecho durante
los periodos de prestacion de servicios en las mismas a la aplicacion de
las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de
haber sido contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo
puesto'®. Comoquiera que tales condiciones esenciales vienen en las mas de las

® STS 11 de noviembre de 2010, rec.153/2009. Tiene su origen en la SAN 1 de junio de 2009,
procedimiento 1/2009.
10Art. 11.1 Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE 2 de junio), por la que se regulan las empresas de
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ocasiones predeterminadas por los convenios colectivos aplicables a las empresas
usuarias, en este caso a las empresas estibadoras, es por lo que sus convenios
colectivos tendrian ese efecto de aplicacion refleja para los trabajadores de las
ETT. Sin embargo, lo que no cabe es la aplicacion directa de los convenios de las
empresas estibadoras, desde luego en ningln caso ni siquiera refleja en relacion
con condiciones que no tengan el caracter de esenciales, motivos por los que ello
no contradice, sino que mantiene, la conclusion precedente relativa a la ilicitud de
las clausulas que pretendieran establecer esa expansion subjetiva del ambito del
convenio de las empresas estibadoras a los trabajadores contratados por las ETT.

Todo lo anterior cabe referirlo, sin excepciones, a los centros portuarios de
empleo de posible creacion conforme a lo previsto a partir de la reforma de la
estiba de 2017. En realidad, tales entidades son una ETT a todos los efectos,
rigiéndose en todo por la normativa establecida para las mismas, con la {inica
nota diferencial de que se trata de ETT que tan sélo contratarian a trabajadores
portuarios para su puesta a disposicion a las empresas estibadoras (art. 4 RDL
8/2017). Teniendo tal caracter y régimen juridico, desde su constitucion quedan
incluidos dentro del convenio colectivo estatal de empresas de trabajo temporal,
aplicandose el mismo a todos los efectos. Del mismo modo, se les aplicaria a sus
trabajadores portuarios cedidos la regla de la igualdad de condiciones esenciales
respecto de los contratados directamente por las empresas estibadoras. Si acaso,
en sede tedrica dos tnicas especialidades serian imaginables desde la perspectiva
que estamos tratando.

Primera, que los centros portuarios de empleo cada uno de ellos como tales
firmase un convenio colectivo de empresa, que como tal gozase de preferencia
aplicativa en las condiciones de trabajo a las que legalmente se les otorga dicha
prioridad respecto del convenio sectorial estatal (art. 84.2 ET); ello no obstante,
tendria una repercusion limitada, desde el instante en que lo mas influyente es la
regla de la paridad de condiciones esenciales ya mencionada.

Segunda especialidad, seria la hipotesis de que el conjunto de los centros por-
tuarios de empleo optase por negociar un convenio para su subsector, intentando
con ello separarse del convenio estatal para el resto de las ETT. Ante todo, ello no
presentaria especial trascendencia, de nuevo por la regla de paridad de condicio-
nes esenciales. Pero sobre todo, el principal interrogante se sitGia en su viabilidad
por su posible colision con el convenio estatal de ETT. En efecto, éste ultimo
procede a establecer la estructura negocial del mismo, pues éste no admite la
constitucion de convenios de subsector'!. En principio dicha regla de exclusion de
los convenios sectoriales inferiores resultaria de obligado respeto, pues se trataria

trabajo temporal. El propio precepto precisa con detalle que condiciones de consideran esenciales a
los efectos de la aplicacion de esta exigencia de equiparacion de régimen contractual.

' Cfr. art. 1 V convenio colectivo estatal de empresas de trabajo temporal (BOE 8 de febrero
de 2008).

TEMAS LABORALES num. 142/2018. Pégs. 109-145



124 Jesus Cruz Villalén

de un acuerdo interprofesional de ambito estatal habilitado legalmente para dise-
fiar la estructura negocial (art. 83.2 ET). No obstante, al igual que defenderemos
posteriormente respecto de los convenios de empresa, esa exclusion absoluta y a
todos los efectos de los convenios de subsector no resulta compatible con el reco-
nocimiento constitucional de la autonomia negocial a los representantes de traba-
jadores y empresarios (art. 37.1 CE)'2. Ello implica que nadie puede impedir esa
libre decision de negociar en el ambito en el que se desea, pues de lo contrario se
estaria negando el derecho a negociar colectivamente a determinados sujetos, en
este caso a los representantes sindicales y empresariales de un subsector con clara
identidad diferenciada. No obstante lo anterior, la presencia del convenio estatal
para el conjunto del sector de ETT le podria condicionar indirectamente, cuando
menos en un primer momento, dado que se aplicaria la regla de que el convenio
general de sector no podria ser afectado durante su vigencia por el convenio de
subsector (art. 84.1 ET), lo que implicaria que hasta la pérdida de vigencia del
primero no podria ser de aplicacion del segundo de ellos.

Finalmente, es necesario advertir la presencia de una cierta falta de precision
por parte de la jurisprudencia respecto del efecto juridico derivado de aquellas
posibles clausulas en los convenios que se excedan en el ambito subjetivo de apli-
cacion, contraviniendo el principio de correspondencia. Antes de entrar en la con-
crecion de los posibles efectos derivables de tales clausulas ilegales, es necesario
destacar que cuando se construye jurisprudencialmente con mayor reiteracion el
principio de correspondencia se hace en relacion con el caso tan singular de las
empresas multiservicios, donde se presenta un escenario contextual antitético al
que se presenta en el ambito de la estiba; en efecto, en la empresas multiservicios
se observa que la trasgresion del principio de correspondencia es el resultado de
un escenario de acentuada debilidad sindical, donde concurren sospechas mas
que fundadas de que los procesos de negociacion colectiva pueden ser ficticios,
siendo un resultado de mera imposicion empresarial; mientras que, a la inversa en
el sector de la estiba, el panorama es el de una acentuada posicion de fortaleza sin-
dical, que se ve complementada con una cierta colusion de intereses por parte de
las empresas de estiba que actuan en una posicion mercantil de cuasi oligopolio,
estando ambas interesadas en ese resultado de expansion subjetiva del convenio.
Ello puede explicar que las sentencias relativas a la negociacion cuando menos
distorsionada en el sector de las empresas multiservicios hayan concluido con
la declaracion de nulidad completa del convenio colectivo negociado contravi-
niendo el principio de correspondencia'®, mientras que en el caso referido de las

2 Con maés detalle, J. Cruz Villalén, Incidencia de la reforma laboral en la estructura y
concurrencia de convenios colectivos, en AA. VV., La negociacion colectiva como instrumento de
gestion del cambio, ed. Cinca, Madrid 2017, pgs. 20-21.

13SSTS 7 de marzo de 2012, rec. 37/2011; 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014; 9 de junio de 2015,
rec.149/2014; 10 de junio de 2015, rec. 175/2014; 18 de febrero de 2016, rec. 282/2014; 23 de febrero
de 2016, rec. 39/2015; 10 de junio de 2016, rec. 209/2015; 18 de febrero de 2016, rec. 282/2014;
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empresas de estiba ha declarado tan solo la nulidad de las clausulas relativas al
ambito subjetivo del convenio, manteniendo el resto vigente con el caracter de
convenio colectivo estatutario'.

Sin poder entrar en estos momentos en el debate mas amplio relativo a las
empresas multiservicios, pero si apuntando las diferencias contextuales antes
referidas que explican mucho, centrandonos en la negociacion en la estiba, co-
menzar por indicar que el contenido del fallo viene condicionado por el pronun-
ciamiento recogido en la sentencia de la Audiencia Nacional. Fue esta tltima la
que entr6 en el detalle de la declaracion del caracter extraestatutario del acuerdo
estatal de la estiba, limitandose el Tribunal Supremo a confirmar la ilegalidad de
las clausulas expansivas en lo subjetivo y confirmando el fallo de la Audiencia,
entre otras razones porque ninguna de las partes representadas en via de recurso
planted este concreto asuntos de los efectos juridicos derivados de tal ilegalidad.
A nuestro juicio no compartimos la tesis de que, adicionalmente a declarar la
nulidad parcial de las clausulas relativas al ambito de aplicacion en el convenio
de la estiba, ello provoque también la pervivencia del resto del convenio como
extraestatutario. Eliminado lo ilegal, el resto no hay obstaculo para que mantenga
su eficacia general como convenio colectivo estatutario, por cuanto que eliminado
el elemento de ruptura con el principio de correspondencia, en el resto el conve-
nio puede ser respetuoso con el marco normativo establecido para los convenios
colectivos estatutarios. En definitiva, el principio de conservacion de los negocios
juridicos, teniendo en cuenta que el convenio estatutario en su génesis se somete a
las reglas propias de los contratos, desemboca en la pervivencia a todos los efec-
tos como convenio estatutario, insistimos bastando exclusivamente con retirar la
parte nula del convenio negociado. Por lo demas, la voluntad de las partes no se
veria violentada manteniendo su caracter estatutario, de modo que también puede
presumirse que queda garantizado el equilibrio interno del convenio colectivo.

3.2. Convenios sectoriales de puerto: legitimacion y prioridad aplicativa

Las reglas de legitimacion y las de concurrencia de los convenios colectivos
en el sector de la estiba son, con caracter general, idénticas al resto de los conve-
nios, con aplicacion sin especialidades de las previstas en el titulo I1I del Estatuto
de los Trabajadores.

Sin embargo, con la reforma legal de la estiba de 2017 se introduce una regla
especial algo confusa, relativa a los convenios colectivos aplicables a las em-

22 de noviembre de 2016, rec. 20/16; 18 de abril de 2017, rec. 154/2016; 16 de enero de 2018, rec.
262/2016.

4 STS 11 de noviembre de 2010, rec. 153/2009. Tiene su origen en la SAN 1 de junio de 2009,
procedimiento 1/2009.
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presas vinculadas por razon de su adscripcion a un puerto'®. Se establece que en
estos casos, cuando se trate de convenios para empresas vinculadas en razén de
su adscripcion a un mismo puerto y ‘“nominativamente identificadas” se somete-
ran a las reglas de legitimacion de los representantes de los trabajadores propias
de los convenios sectoriales, si bien afiadiendo también la posibilidad de que la
legitimacion empresarial puedan asumirla directamente las empresas sin inter-
mediacion de las asociaciones empresariales; al mismo tiempo que se les otor-
gara la prioridad aplicativa propia de los convenios de empresa. Se trata de una
redaccién confusa, porque literalmente interpretada no se separa casi en nada del
Estatuto de los trabajadores, dado que éste para los convenios de una pluralidad
de empresas “vinculadas por razones organizativas o productivas” (en este caso,
las empresas adscritas a un puerto) y “nominativamente identificadas” igualmente
se establece la prioridad aplicativa frente a los convenios de sector (art. 84.2 p. 2
ET) e igualmente gozan de legitimacion negocial directa las empresas en cuestion
individualmente consideradas y se remite a las reglas sobre legitimacion sindical
para los convenios de empresa (art. 87.1 p. 3 ET). Sin embargo, ha de trascender-
se de la exclusiva interpretacion literal del precepto, pues de lo contrario no se
podria entender la finalidad y alcance de la presente regla, que se encontraria casi
vacia de contenido por completo; de ser asi, la Ginica especialidad consistiria en la
incorporacion como novedosa de la legitimacion para negociar dichos convenios
a favor de las asociaciones empresariales, algo que a nuestro juicio seria de todo
punto irrelevante en la practica, pues por via de aplicacion de las reglas civiles
sobre el mandato representativo no habria inconveniente a que en estos casos las
empresas delegaran la negociacion a la asociacion empresarial.

Ante todo, si en dicha disposicion se contiene una regulacion especifica para
este tipo de convenios colectivos lo es porque se quiere introducir algun tipo
de regla especial, diferenciada de la regulacion contenida en el Estatuto de los
Trabajadores. La explicacion es que el legislador materialmente quiere separarse
en este punto de la prevision legal, pero al propio tiempo lo hace de manera algo
eufemistica para que la novedad pase algo inadvertida y no se pueda tachar al
legislador de 2017 de corrector o modificador del régimen estatutario. En con-
creto, lo que hace el legislador es, bajo la apariencia de atender a un fenémeno
que afecta a un convenio para una pluralidad de empresas, referirse a una moda-
lidad de convenio colectivo de sector, aquél convenio cuyo ambito de aplicacion
son todas las empresas adscritas a un puerto. Con ello, procede a otorgar a un
especifico convenio de sector el tratamiento que le corresponde a los convenios
de ambito empresarial, tanto por lo que se refiere a la legitimacion empresarial
como a la concurrencia entre convenios. La prueba palpable de ello es que entra
en cierta contradiccion el titulo de la disposicion (“empresas vinculadas por razon
de su adscripcion a un puerto”) que seria lo propio de un convenio sectorial, con

15 Disp. adic. 2* Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo.
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la sucesiva referencia a la identificaciéon nominativa de las empresas que seria
lo propio de convenios de pluralidad de empresas. Pareceria que en el fondo se
trata de lo mismo, pero hay dos importantes matices que la diferencian: primero,
que no seria viable que por esa identificacién nominativa quedasen excluidas del
ambito del convenio empresas que no estan adscritas a un determinado puerto
por el procedimiento de no mencionarlas expresamente en la clausula del con-
venio relativa al ambito funcional; segundo, que de producirse a lo largo de la
vigencia del convenio colectivo del puerto la adscripcion de una nueva empresa
estibadora, por via de nueva autorizacion para operar, ésta empresa debe quedar
necesariamente dentro del ambito de aplicacion del convenio, por mucho que
en el momento inicial de celebracion del convenio no hubiese sido mencionada
nominativamente en el clausulado del convenio. A la postre, lo que se produciria
seria una nominacién implicita o indirecta, por el simple expediente de indicar en
el convenio que su ambito de aplicacion se dirige a todas las empresas de estiba y
desestiba adscritas al concreto puerto, que son limitada y nominativamente todas
las que han obtenido la correspondiente autorizacion administrativa. Eso si, en
estas condiciones en realidad se trata de un auténtico convenio de sector, de todas
las empresas de estiba del puerto, que es precisamente lo que permite explicar que
realmente el texto legal de 2017 esta incorporando reglas nuevas, tanto por lo que
se refiere a la legitimacion como para la concurrencia convencional.

En cuanto a las especialidades en materia de legitimacion, la novedad es la
inversa de la que parece: se situa en que, a pesar de negociarse un convenio de
sector, la legitimacion de la representacion empresarial no corresponde sélo a las
asociaciones empresariales sino que puede asumirla también el conjunto de las
empresas adscritas al puerto; mientras que lo que se presenta como especialidad
respecto de la representacion de los trabajadores realmente no lo es, pues lo que
se prevé es que se aplican para ellos las reglas propias de los convenios de sector,
es decir, de lo que es en este caso un convenio de sector como otro cualquiera y,
por tanto, con exclusiva legitimacion por la via sindical. De este modo, la norma
lo que vendria a hacer no seria otra cosa que regularizar plenamente la practica
que se viene desarrollando en muchos puertos de negociar estos convenios direc-
tamente las empresas, sin intermediacion de asociacion empresarial alguna; en
lugar de tener que forzar las cosas, como se hacia en el pasado, de entender que
se trataba de un convenio colectivo para un grupo de empresas, se procede a atri-
buirles directamente a las empresas la legitimacion negocial, sin que por ello haya
que acudir a la ficcion de negar su condicién de convenio sectorial. A la postre
la contemplacion de la realidad precedente es la que mejor explica el sentido y
finalidad de la intervencion legislativa en este punto.

En cuanto a la especialidad en materia de prioridad aplicativa, probablemente
la mas importante de ellas, la misma reside en que en este caso no se establece una
regla de concurrencia entre un convenio de empresa y un convenio de sector para
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otorgar prioridad aplicativa al primero, que es lo que hace ya el Estatuto de los
Trabajadores, sino que se incorpora una regla de concurrencia entre dos conve-
nios colectivos de sector, que es lo que hace el legislador reformador de la estiba
de 2017. Este tltimo lo que hace es atender a la situacion de concurrencia entre el
convenio de puerto y el convenio sectorial de ambito superior, que en la practica
se concreta en la concurrencia entre el convenio sectorial de puerto y el acuerdo
estatal. Ahora, definitivamente, si que se comprende que lo que esta haciendo la
reforma de 2017 es establecer una prioridad aplicativa del convenio de puerto
frente al acuerdo estatal, obviamente sélo respecto de las materias enumeradas
en el Estatuto de los Trabajadores para las que rige tal preferencia aplicativa, sin
perjuicio de que la negociacion colectiva opte por una ampliacion de las materias
para las que juega la prioridad aplicativa del convenio de puerto.

A tenor de ello, la reforma de 2017 procede a limitar considerablemente la
capacidad de que el acuerdo estatal pueda proceder a fijar reglas de articulacion
negocial y concurrencia de convenios colectivos. Desde esta perspectiva resulta
importante destacar que el IV acuerdo estatal de 2014, a pesar de que fue firmado
con posterioridad a la reforma laboral de 2012, se negocidé conforme a los esque-
mas precedentes a la misma. Dicho de otro modo, el IV acuerdo estatal, se con-
fecciona sobre la premisa de que el mismo establecia las reglas principales en ma-
teria de articulacion y concurrencia entre convenios, atribuyéndose una posicion
de superioridad respecto de la regulacion contenida en el mismo en relacioén con
los convenios de ambito inferior; por tanto, con plena preferencia aplicativa del
acuerdo estatal respecto de todos los convenios de ambito inferior (art. 5). Cierta-
mente ya desde su nacimiento requeria de una adaptacion y correccion en relacion
con lo que se pudiese pactar en los convenios colectivos de ambito empresarial,
si bien ello lo trataremos mas a fondo en el apartado sucesivo. Y, en todo caso,
mayor repercusion aun tiene lo establecido por la reforma de la estiba de 2017,
por cuanto que la misma viene a invertir el disefio del acuerdo estatal; a partir de
la efectiva aplicacion de esta reforma, la preferencia aplicativa del acuerdo estatal
que el mismo se autoatribuye en su concurrencia con los convenios de puerto, se
invierte respecto de las materias enumeradas por el Estatuto de los Trabajadores
(art. 84.2 ET), en relacion con las cuales a partir de ahora rige una imperativa
preferencia aplicativa del convenio de puerto en su hipotética concurrencia con el
acuerdo estatal. A tal efecto, ha de recordarse que la preferencia estatutaria (y, por
efecto derivado de la reforma de la estiba de 2017 también) tiene el caracter de
norma imperativa, que no puede ser alterada por reglas alternativas que se recojan
en los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos.

Eso si, debe también advertirse que la preferencia establecida en este caso a
favor del convenio de puerto no es absoluta respecto de todas las condiciones de
trabajo, sino que afecta solo a la relacion de materias enumeradas legalmente (art.
84.2 ET). Para el resto de materias, el acuerdo estatal si que puede establecer la
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preferencia aplicativa del mismo, tanto respecto de los convenios sectoriales de
puerto como respecto de los convenios de empresa (art. 83.2 ET). Precisamente,
en esa clave debe interpretarse la propuesta de mediacion de 30 de marzo de 2017,
incorporada como anexo al RDL 8/2017, donde se establecen una serie de mate-
rias para las que puede prevalecer lo establecido en el acuerdo estatal. Eso si, al
respecto conviene efectuar dos aclaraciones. Primera, que la propuesta de media-
cidén no avanzoé en su formalizacion juridica, pues no se alcanzd avenencia formal
entre las partes. Segunda, que la incorporacion como anexo al Real Decreto-ley
no le otorga validez juridica adicional, en la medida en que la norma estatal no le
proporciona valor de norma estatal, sino que se limita a reflejar su compromiso de
incorporar su contenido por via reglamentaria (disp. adic. 1% parrafo 2). Mas atn,
dicho compromiso de desarrollo reglamentario afecta a lo que la propuesta de
mediacion refiere a compromisos que impliquen requerimientos de intervencion
por parte de los poderes publicos, en tanto que lo que afecta a los interlocutores
sociales necesariamente debe materializarse juridicamente por medio de la ne-
gociacion colectiva entre los mismos. En definitiva, esa propuesta de reparto de
contenidos, con prioridad aplicativa del acuerdo estatal s6lo tendra eficacia juri-
dica vinculante a partir de su recepcion formal en el momento de la renovacion
del acuerdo estatal, siempre en los términos en los que se recoja en dicho texto
convencional y, finalmente, en la medida en que sea respetuoso con la preferencia
aplicativa establecida legalmente a favor de los convenios de empresa (art. 84.2
ET) y de los convenios sectoriales de puerto (disp. adic. 2* RDL 8/2017).

Conviene advertir que, aunque no es habitual, en algunos casos se han cele-
brado convenios colectivos que agrupan a mas de un puerto: todos los puertos de
una isla, de una provincia o de una Comunidad Auténoma. En estos casos, ha de
entenderse que tales convenios colectivos sectoriales no se encuentran dentro de
la preferencia aplicativa introducida por la reforma de la estiba de 2017, de modo
que para ellos el acuerdo estatal si podria mantener su preferencia aplicativa para
la regulacion contenida en el mismo.

Por ultimo, comoquiera que la nueva regla de preferencia, introducida por la
reforma de la estiba de 2017, refiere exclusivamente a la concurrencia entre el con-
venio de puerto y los convenios sectoriales de ambito superior, en sentido contrario,
cuando menos en apariencia, dicha preferencia no abarcaria a la posible hipotesis
de concurrencia entre el convenio de puerto y el convenio de empresa. Ello entra en
otro ambito diferente, cual es el del espacio de los convenios de empresa dentro de
la estructura de la negociacion colectiva de la estiba. Por su trascendencia, nos pa-
rece una cuestion de la suficiente autonomia como para merecer de un tratamiento
especifico, que pasamos a tratar inmediatamente a continuacion.

3.3. El espacio teorico y practico de la negociacion empresarial
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La estructura de la negociacion colectiva en la estiba y desestiba se configu-
ra con cierta particularidad, de manera bastante consolidada desde tiempo atras,
sobre un modelo de exclusiva negociacion colectiva sectorial a doble nivel: de un
lado, el acuerdo estatal y, de otra parte, los convenios colectivos sectoriales en
cada uno de los puertos de interés general. En sentido negativo, no se contempla
en la practica negocial la presencia de convenios colectivos de empresa, por vo-
luntad generalizada tanto de la representacion sindical como de las empresas del
sector. Es probable que la reforma de la estiba de 2017, sabedor de esta realidad,
introdujo las reglas comentadas en el apartado precedente en materia de legitima-
cion y preferencia aplicativa, considerando que los convenios de puertos podrian
desplegar en parte funciones semejantes de adaptacion al medio mas proximo a
las que desempefian en el resto de los sectores los convenios colectivos de em-
presa. En todo caso, lo llamativo es que en este &mbito no se hayan desarrollado
procesos de negociacion en el ambito empresarial en el sector de la estiba, proba-
blemente no por mera pasividad de las empresas en cuestion sino por el acuerdo
conjunto de las empresas afectadas y de la propia presion sindical de las organiza-
ciones representativas de los trabajadores en dicho ambito. Incluso en ello ha po-
dido influir de manera decisiva el modelo contractual imperante hasta el momento
presente, donde el grueso del personal, al ser contratado por las SAGEP y cedidos
a las empresas estibadoras, era comun a todas las empresas de cada puerto.

A la vista de lo anterior, la dualidad precedente de convenios sectoriales en
dos ambitos, con exclusion de las unidades negociales de empresa podria mante-
nerse de futuro, a la vista de la tradicion de esta estructura negocial en la estiba y
del equilibrio de intereses que se encuentra en el trasfondo de esta opcion entre
las partes. El cambio del modelo contractual, con la desaparicion de la relacion
laboral intermediada a través de las SAGEP, podria también comportar un punto
de inflexion, pero ello no es inexcusable que asi suceda, ni siquiera que la reforma
de la estiba de 2017 propicie o imponga el surgimiento del ambito negocial de
empresa. Tal formula puede tener visos de continuidad y su razén de ser, en la
medida en que se mantenga un modelo laboral, en el que la mayoria del personal
sea cedido por las empresas de trabajo temporal y, de facto, exista un grupo ho-
mogéneo de estibadores que van rotando entre las diversas empresas estibadoras;
este panorama serd mucho mas acentuado si en cada puerto en la practica se
conforma un centro portuario de empleo que aglutina a la inmensa mayoria de
los estibadores de cada puerto, pues no es descartable que por la via de los hecho
tales centros asuman el espacio que hasta el presente por via juridica desplegaban
las SAGEP. Si un cambio mas profundo como fue el de la reforma de 2012, con
la regla de la preferencia imperativa de los convenios de empresa, no provocod
impacto alguno en la estructura sectorial en la estiba, es dificil pensar que vaya a
cambiar el panorama a partir de ahora, especialmente a la vista de las estrategias
de las representaciones sindicales y empresariales presentes en este sector.
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A tal efecto, por lo que refiere al vigente marco juridico de la negociacion
colectiva, no puede objetarse nada a este disefio de la estructura. Insistimos en el
recordatorio del principio juridico de partida en esta materia, consistente en que
las partes libremente determinan el ambito de aplicacion de los convenios que ne-
gocian (art. 83.1 ET). Por ello, pueden, sin ningun tipo de impedimento legal, op-
tar por negociar en todo caso a nivel sectorial, renunciando al nivel empresarial.

Mas aun, la opcion por ese modelo se ha tendido a imponer, pues se advier-
te como las estrategias sindicales y empresariales han pretendido cerrar por via
convencional, a veces de manera expresa, a veces por mecanismos implicitos, ese
modelo de exclusiva negociacion sectorial. Dicho de otro modo, se ha pretendido
elevar a rango de regla juridica imperativa por via convencional ese modelo de-
seado de exclusiva negociacion sectorial y, por ende, proscripcion del convenio
de empresa.

A la vista de ello, resulta obligado efectuar una aclaracién bien importante:
esa opcion desde el punto de vista juridico no puede ser impuesta, ni directamente
ni indirectamente; tal como ya indicamos en relacion con la posible negociacion
colectiva subsectorial para el conjunto de los centros portuarios de empleo, se
trata de una decision libre a todos los efectos, pues deriva del reconocimiento
constitucional de la autonomia negocial a los representantes de trabajadores y
empresarios (art. 37.1 CE)'¢. Ello implica que nadie puede impedir esa libre de-
cision de negociar en el ambito en el que se desea, pues de lo contrario se estaria
negando el derecho a negociar colectivamente a determinados sujetos, en este
caso a los representantes de los trabajadores en la empresa y al empresario indi-
vidualmente considerado.

Es en la clave precedente en la que deben analizarse una variedad de clau-
sulas establecidas en esta materia, tanto en el acuerdo estatal como sobre todo
en los acuerdos sectoriales en los puertos, que vienen a impedir o simplemente
prohibir la negociacion colectiva de ambito empresarial. Insistimos, esa opcion
de decidir libremente no proceder a crear unidades negociales a nivel empresarial
entra dentro de la esfera de las preferencias de las representaciones de trabajado-
res y empresarios, pero ello debe ser compatible desde el punto de vista juridico
con el necesario respeto de la libertad de negociacion y, por tanto, via acuerdo
interprofesional o convenio colectivo sectorial no se puede prohibir a cualquier
empresa o a cualquier representacion de los trabajadores legitimada para negociar
en ese ambito por el Estatuto de los Trabajadores. Ni siquiera cabe ello, como
hacen algunos textos convencionales, por la via indirecta de clausula con formato
de parte obligacional del convenio colectivo, comprometerse los negociadores
del convenio sectorial a no negociar ellos convenios de ambito empresarial; se
trataria de clausulas convencionales por las que se renunciaria ilicitamente a de-
rechos reconocidos por normas legales de derecho necesario, incluso de ambito

16 Cruz Villalon, Incidencia de la reforma laboral en la estructura..., op. cit., pgs. 20-21.
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constitucional.

Finalmente, aunque se trate de una hipdtesis en estos momentos mas tedrica
que otra cosa, en el caso de que se firmase un convenio colectivo de empresa en la
estiba, el mismo podria entrar en una situacion de concurrencia con lo establecido
tanto por el acuerdo estatal como por los correspondientes convenios sectoriales
de puerto. En tales circunstancias, respecto de las materias para las que se prevé
la preferencia aplicativa del convenio empresarial respecto de los de ambito supe-
rior (art. 84.2 ET), regiria el convenio empresarial frente a los otros dos ambitos
de negociacion sectorial. Es preciso el texto legal refiriéndose a la comparacion
respecto de cualquier otro convenio colectivo “sectorial”, por lo que a estos efec-
tos prima en relacion tanto con el acuerdo estatal como con el convenio de puerto.
A estos efectos, es indiferente que la empresa pueda tener un ambito de actividad
extendido a una multiplicidad de puertos de interés general, por tanto territorial-
mente mas amplio que un concreto puerto, puesto que la comparacion no es desde
el punto de vista territorial, sino empresa versus sector. A estos efectos, ya hemos
indicado que el convenio de puerto tiene el caracter de sectorial, que no pluriem-
presarial. Por lo demas, como también advertimos en su momento, la reforma
de la estiba de 2017 lo que establece es una regla especial de concurrencia entre
el convenio de puerto y los sectoriales de ambito superior (disp. adic. 2?%), pero
no para las posibles situaciones de concurrencia entre el convenio de puerto y el
convenio de empresa, supuestos estos tltimos para los que rige la regla general
estatutaria de la preferencia del convenio de empresa respecto del convenio sec-
torial. En relacion con el resto de las materias no preferentes legalmente, regiran
en primer lugar los criterios de concurrencia que a estos efectos se puedan pactar
en los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos de ambito estatal o au-
tonomico (art. 83.4) y, en su defecto, en segundo lugar el principio de prioridad
temporal a tenor de la prohibicién de afectacion del convenio vigente por uno
nuevo (art. 84.1 ET).

4. LIMITES NEGOCIALES DERIVADOS DEL NUEVO MODELO CON-
TRACTUAL

Aunque no sea necesario entrar en los detalles de la regulacion contenida
hasta el momento presente en los acuerdos y convenios colectivos del sector de la
estiba, si puede resultar oportuno destacar los cambios obligados en los mismos
que se derivan de los imperativos del Derecho de la Unidn y, en particular, a re-
sultas del nuevo modelo establecido por la reforma legal de 2017.

Resulta indiscutible que la regulacion convencional hasta el momento giraba
en torno a la presencia de las SAGEP y de un régimen contractual basado en la
existencia de una relacion laboral especial, que por afiadidura siempre lo era de
caracter indefinido. Al desaparecer SAGEP y relacion laboral especial, todas las
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clausulas que desarrollasen la una y la otra, decaen necesariamente a partir de la
conclusion del periodo transitorio contemplado en el Real Decreto-ley de 2017.

Mas atin, tampoco cabe la posibilidad de rescatar por via indirecta formulas
que se presenten como contrarias a la libertad de contratacion laboral que rige
de manera generalizada a partir de la instauracion plena del nuevo modelo (art.
1 RDL 8/2017), pues ello seria contrario tanto a la libertad de establecimiento
reconocida en el Derecho de la Unidon Europea, como a la libertad de eleccion de
profesion u oficio contemplada por la Constitucion Espafiola.

Asi, en concreto, se deben entender contraria a esta libertad de contratacion
el establecimiento de féormulas de reserva, preferencias o exclusiones a la contra-
tacion laboral, que por via indirecta supusieran otorgar posiciones contractuales
comparativas mejores a quienes tradicionalmente han venido ejerciendo la profe-
sion en un determinado puerto o a través de la SAGEP. Més aun, ha de recordarse
que este tipo de preferencias, reservas o exclusiones solo se autorizan con caracter
general a las normas estatales con rango de ley (art. 17.2 ET); por ser mas pre-
ciso, si bien se autoriza a la negociacion colectiva pactar este tipo de clausulas
de reserva o de preferencia, ello sdlo se permite en igualdad de condiciones de
idoneidad y siempre tal clausula se introduzca como medida de accion positiva de
grupos tradicionalmente infrarrepresentados para corregir las desventajas histori-
cas de grupos sociales tradicionalmente discriminados: mujeres, discapacitados,
minorias étnicas, etc'’. De este modo, por poner un ejemplo, no seria viable esta-
blecer via convenio colectivo, como ha venido siendo habitual hasta el presente,
de reglas de seleccion de la contratacion directa de los estibadores vinculados a la
SAGEP o entidades que los sustituyen, de preferencia en la puesta a disposicion
de los trabajadores contratados por las SAGEP que subsistan como empresas de
trabajo temporal, o preferencia similar de los centros portuarios de empleo en
detrimento de los contratados por las empresas de trabajo temporal generales o in-
tersectoriales, pues el Ginico condicionamiento establecido legalmente por la nue-
va norma es la relativa a la capacitacion profesional especificamente exigible a
los trabajadores de la estiba (art. 3 RDL 8/2017). En modo alguno, los estibadores
contratados en el pasado por la SAGEP o en el futuro por los centros portuarios de
empleo podrian tener la condicién de grupo victimizado que habilitara para una
medida de accidn positiva en los términos antes referidos.

Como tampoco serian viables reglas hasta ahora muy asentadas de rotacion
obligada en la contratacion de los trabajadores con experiencia dentro de un de-
terminado puerto. Ha de tenerse en cuenta que tales sistemas de rotacion funcio-
naban sobre la base de que todos los trabajadores se encontraban contratados por
la SAGEP, que asumia una posicion de monopolio en la cesion de trabajadores,
de modo que cuando una empresa estibadora precisaba de empleo temporal ne-

7 Art. 17.4 ET y arts. 35 y 42 Ley 62/2003, de 30 de diciembre (BOE 31 de diciembre), de
medidas fiscales, administrativas y de orden social.
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cesariamente debia acudir a la puesta a disposicion que le ofrecia esta entidad
en posicion de monopolio en cada puerto; SAGEP que en esa medida podia ir
suministrando sus estibadores conforme a ese criterio de rotacion. Ahora bien,
con el nuevo modelo resulta inviable perpetuar un sistema de rotaciéon como regia
en el pasado, a partir del momento en el que las empresas estibadoras va a poder
optar libremente por contratar temporalmente de manera directa y en caso de que
lo hagan por via de puesta a disposicion puede libremente acudir a cualquier ETT
general o centro portuario de empleo.

Diferente seria que internamente dentro de cada ETT o centro portuario de
empleo se estableciese una regla de rotacion entre sus trabajadores disponibles,
pero ello lo dejamos postergado, para tratarlo especificamente en el apartado su-
cesivo.

Debe recordarse que incluso ya conforme a la legislacion precedente el Tri-
bunal Supremo lleg6 a anular previsiones contenidas en el acuerdo estatal confor-
me a las cuales por via indirecta se dificultaba el acceso al empleo en los puertos
de estibadores ajenos al mismo, por via del establecimiento de un procedimiento
de control que requeria la autorizacion de la Comision Paritaria de este tipo de
trabajadores externos. Diria al efecto la sentencia que con ello “se esta impo-
niendo un mecanismo de contraccion unico que, por el juego que se da a la in-
tervencion de la Comision paritaria, aparece controlada en exclusiva por quienes
sean los firmantes del convenio, lo que, sin duda, constituye una vulneracion de
los derechos fundamentales garantizados por los arts. 28, 37.1 y 38 CE”'®, Ha de
tenerse en cuenta que formulas similares de condicionamientos al visto bueno de
la comision paritaria a la contratacion externa o la posibilidad de traslado de unos
estibadores provenientes de unos puertos para trabajar en otros diferentes se en-
cuentran presentes todavia en diversos convenios colectivos sectoriales de puerto,
cuyas clausulas, a diferencia del acuerdo estatal, no han llegado a ser impugnada.
Sin embargo, no por ello, las mismas dejan de adolecer de defectos de legalidad
o de lesividad a terceros.

5. OTROS CONDICIONANTES CONVENCIONALES

Para concluir, debe advertirse que el impacto del principio de libertad de con-
tratacion puede verse comprometido por otra serie de clausulas que establezcan
mecanismos relativos a las reglas de seleccion de los trabajadores a contratar o a
los procedimientos conforme a los cuales se formaliza una determinada contrata-
cion. Es necesario tener presente que la reforma de la estiba de 2017 sélo condi-
ciona la seleccion de los trabajadores a contratar al cumplimiento del requisito de
la profesionalidad, derivado de la capacitacion contrastada de los posibles candi-
datos, bien lo sea por medio de la obtencion del certificado de profesionalidad, de

18 STS 11 de noviembre de 2010, rec. 153/2009.
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un numero de horas de trabajo en el servicio portuario o de personal del propio
buque (art. 3 RDL 8/2018). Por ello, via convenio colectivo no se pueden imponer
requisitos adicionales a los establecidos legalmente para poder ser contratado,
debiendo considerarse contra legem cualquier exigencia adicional que directa o
indirectamente limite la libertad de eleccion de profesion u oficio, asi como la li-
bertad de contratacion laboral reconocida a las empresas estibadoras. Incluso hay
que indicar que, comoquiera que la obtencion del certificado indicado se condi-
ciona a la realizacion de unas practicas profesionales no laborales en los términos
que reglamentariamente se determinen, sera justamente la norma reglamentaria
quien debera precisar el modo de realizacion de tales practicas, sin que tampoco
quepa establecer requisitos adicionales por parte de la negociacion colectiva.

En concreto, bien son conocidas las denuncias publicas de la ausencia de
contrataciones de mujeres o muy reducida presencia de estibadoras en el sector,
especialmente llamativo en algunos puertos. Ello puede tener su explicacion, que
no justificacion, en determinadas razones de caracter historico. Puede que su ori-
gen pudiera deberse al hecho de tratarse de actividades que requerian de un eleva-
do esfuerzo fisico, si bien hoy en dia con la incorporacion de maquinaria de muy
diverso tipo tal factos se ha reducido notablemente, cuando no se ha eliminado
por completo. Prueba elocuente de ello es que en aquellos puertos donde hay pre-
sencia, por reducida que sea, de mujeres estibadoras, se constata que perfecta pro-
fesionalidad y plena capacidad de las mismas para desarrollar cuantas actividades
son propias de la actividad de la estiba y desestiba. Asi pues, en modo alguno
cabe excluir a la mujer en ninglin caso por estos motivos, ni establecer requisitos
adicionales de contratacion o de ocupacion que por via indirecta comporte una
exclusion de la misma. La obtencion del certificado de profesionalidad constituye
una presuncion plena “iuris et de iure” de que la persona en cuestion retine los
requisitos necesarios para el ejercicio de la profesional, lo que aboca a entender
que cualquier otro requisito debe interpretarse como un tipico tratamiento discri-
minatorio por razdn de sexo.

Mas atin, los requisitos reglamentarios que en su caso se establezcan para la
obtencion del certificado de profesionalidad no podran contener ningun tipo de
sesgo que, como resultado, comporte una superior dificultad por parte de la mujer
para obtenerlo, pues de lo contrario se trataria de un ejemplo tipico de mecanismo
de discriminacion indirecta por razon de sexo.

Por ello mismo también, han de entenderse como nulas de pleno derecho
aquellas clausulas, que siguen encontrandose en algunos textos de convenios co-
lectivos, conforme a las cuales se declara que no constituira discriminacion en el
acceso al empleo una diferencia de trato basada en “‘una caracteristica relacionada
con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales con-
cretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
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legitimo y el requisito proporcionado”. Se trata de tipicas clausulas que de manera
indirecta estan presumiendo la presencia de ciertos trabajos que no pueden ser
realizados por mujeres, al margen del reconocimiento de profesionalidad que se
haya producido respecto de las mismas; con lo cual comportan un claro supuesto
de discriminacion indirecta, contrario a la libertad de eleccion de profesion u ofi-
cio, y, por extension contrario a la prohibicion constitucional de discriminacion.

6. POSIBLES MEDIDAS DE MANTENIMIENTO Y CONTINUIDAD DEL
EMPLEO

6.1. Contexto general

Es decisivo tener presente que el cambio de modelo de contratacion con la
reforma de la estiba de 2017 provoca un efecto de alteracion intensa en cuanto
a la estabilidad en el empleo de los estibadores. Dicho sencillamente, el modelo
precedente provocaba que la inmensa mayoria de los estibadores se encontrasen
contratados por tiempo indefinido a pesar de la irregularidad de la carga de trabajo
en la actividad de transporte de mercancia en los puertos de interés general, mien-
tras que el nuevo modelo al aplicar el régimen comun de contratacién permite
un uso intensivo de la contratacion temporal para obra o servicio determinado
con el efecto de que podria provocar que la mayoria de los estibadores pasasen a
estar contratados con una elevada tasa de temporalidad. La conjuncién de varios
elementos hasta el pasado daban como resultado esa generalizada contratacion
indefinida en el sector: relacion laboral especial de estiba que sélo permitia la
contratacion por tiempo indefinido con la especialidad afiadida de que durante los
periodos de inactividad se mantenia la percepcion de la mayor parte de los ingre-
sos salariales; practico monopolio de las SAGEP en la cesion de esos trabajadores
con contratos indefinidos a las empresa estibadoras, con espacio marginal tanto
de la contratacion temporal directa por parte de tales empresas como indirecta a
través de las empresas de trabajo temporal; contratacion directa de las empresas
estibadoras casi exclusivamente por tiempo indefinido.

Todos estos elementos desaparecen por completo con el nuevo modelo, en
términos tales que se puede generalizar en el sector la contratacion temporal, a
la vista de la irregularidad de la carga de trabajo y de la permisividad que a estos
efectos de las vias legales comunes de contratacion por tiempo determinado. Para
empezar, la contratacion y sucesiva cesion de trabajadores por parte de las empre-
sas de trabajo temporal genéricas tendran el caracter de temporales, a la vista de la
nula utilizacion de la tedrica posibilidad del uso en este ambito de la contratacion
por tiempo indefinido (art. 10.1 Ley de empresas de trabajo temporal). En los
mismos términos y por aplicacion de la misma normativa, la contratacion y cesion
especifica a través de los centros portuarios de empleo puede tener el caracter de
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temporal, pues como expresamente preveé la norma de reforma dichos centros se
crean “con el objeto de permitir una rapida adaptacion al caracter irregular de la
prestacion de los trabajos portuarios” (art. 4.1 RDL 8/2017). Incluso la libertad de
contratacion reconocida ahora plenamente a las empresas estibadoras les permite
un uso de las modalidades ordinarias de contratacion temporal para la contrata-
cion directa de sus empleados, vinculando la duracion del contrato al tiempo de
carga y descarga de cada buque que contraten.

Como ya indicamos al inicio, la critica principal que cabe realizar a la refor-
ma de 2017 es que no contempla las que se podrian considerar como reglas parti-
culares de adaptacion de la normativa comun a las especialidades de irregularidad
del trabajo en los puertos de interés general, como contrapeso al reconocimiento
pleno de las libertades econdmicas de las empresas del sector. Cabria tener pre-
sente que la irregularidad del trabajo es una de las caracteristicas por naturaleza
de la actividad de estiba y desestiba, lo que explica que histéricamente de ma-
nera generalizada en todos los puerto europeos se establezcan reglas de minima
garantia de la estabilidad en el empleo del sector; reglas de garantia que pueden
articularse técnicamente con plena compatibilidad con la libertad de contratacion
exigida por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

Mas aun, ha de tenerse presente que uno de los mandatos centrales en materia
de contratacion temporal en el ambito del Derecho de la Unidn es el de adoptar me-
didas dirigidas a prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva
de la contratacion de duracion determinada en los Estados miembros'. El efecto ttil
de esta Directiva, especialmente la interpretacion que de la misma ha efectuado el
Tribunal de Luxemburgo aconsejarian la adaptacion de medidas apropiadas para el
sector, a la vista de la intensidad en el uso de la contratacion temporal sucesiva que
se puede producir a partir de ahora en la actividad de la estiba y desestiba a resulta
de la aplicacion de las reglas sobre contratacion temporal comunes, que no es pre-
cisamente la mas apropiada para lo muy singular que se presenta el trabajo en los
puertos de interés general®. Por paraddjico que pudiera resultar, las reglas comunes
mas directamente dirigidas en el ordenamiento espafiol a hacer frente a los abusos
en la contratacion temporal sucesiva pueden provocar incluso un efecto boomerang
indeseable. Me refiero en concreto a la prevision contenida en el Estatuto de los
Trabajadores relativa a la conversion en indefinidos de los contratos temporales
encadenados de un mismo trabajador cuando superan determinada duracion total
maxima ininterrumpida o no dentro de un predeterminado arco temporal (art. 15.5
ET). Se trata de una regla que no desplegaba ningin efecto hasta el presente en el
sector de la estiba, ya que como vimos el modelo precedente, especialmente de

19 Clausula 5 del Acuerdo Marco sobre trabajo de duracion determinada, reforzado por medio de
la Directiva 1999/70, de 28 de junio (DOCE 10 de julio).

2 Sobre la jurisprudencia del Tribunal interpretativa de esta Directiva sobre esta concreta materia,
J. Cruz Villalon, El encadenamiento de contratos temporales en la jurisprudencia de la Union Europea.
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relacion laboral especial de caracter indefinido lo hacia inactuable. Por el contrario,
a partir del nuevo modelo, la regla si que puede comenzar a tener una importancia
decisiva, ya que en el computo de la contratacion temporal encadenada no solo se
tienen en cuenta y se computa la contratacion temporal directa por las empresas
estibadoras sino también la indirecta a través de las empresas de trabajo temporal.
Eso si, advertencia clave, esa importancia decisiva lo mas probable sera que no se
materialice en una aplicacion significativa de la conversion en indefinidos de los
contratos en la estiba por superacion de los tiempos maximos de encadenamiento,
sino en la adopcion de practicas empresariales de contratacion dirigidas a evitar
dicho efecto de conversion; dicho de otro modo, que se generalicen mecanismos
de rotacion contractual con diversos estibadores con vistas a que ninguno de ellos
supere los topes legales de conversion; en definitiva, intensificacion de la rotacion y
con la misma intensificacion de la irregularidad laboral desde el punto de vista del
trabajador individualmente contratado. Habria que entender a estos efectos que la
normativa espafiola no cumple con el efecto 1til de la Directiva sobre contratacion
de duracion determinada, por lo que se refiere a la adopcion de medidas que hagan
frente al abuso en la contratacion temporal sucesiva, a la vista de los efectos perver-
so que puede provocar la aplicacion de la normativa comun en este concreto sector
de la estiba; si bien, teniendo presente también que por via de la intervencion del
Tribunal de Justicia de la Union Europea es dificil que se corrija esa incoherencia e
indebida transposicion al ordenamiento interno.

A la vista de lo anterior, se trata de analizar a partir de ahora las posibilidades
de que la negociacion colectiva asuma ese papel de adopcion de cierto tipo de me-
didas, que con efectividad puedan favorecer un minimo de estabilidad en el em-
pleo de una actividad por propia naturaleza tan irregular. Ha de tenerse presente
que es cierto que la actividad de carga y descarga de un concreto buque da lugar a
un trabajo intenso durante poco tiempo, lo que es determinante de la tan mencio-
nada irregularidad, pero que al propio tiempo la actividad de un puerto de interés
general, particularmente de los grandes, en su globalmente da como resultado una
continuidad en la intensidad del trabajo en el conjunto del puerto, incluso bastante
estable a lo largo de todo el afio; ello permite un volumen de empleo constante
en el total de cada puerto, con independencia de la irregularidad de cada concreta
labor en un especifico buque.

A tal efecto, entendemos que se podrian concebir dos canales basicos de fo-
mento de la contratacion por tiempo indefinido en este sector: de un lado, lograr
el mayor ntimero posible de relaciones laborales por tiempo indefinidos por los
contratos de trabajo celebrados directamente por las empresas estibadoras; de
otro lado, lograr que los trabajadores cedidos a las empresas estibadoras por las
ETT y los centros portuarios de empleo tengan la mayor continuidad posible en
su actividad laboral.
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6.2. El fomento de la contratacion indefinida en las empresas estibadoras

A pesar de la irregularidad del trabajo en la contratacion con cada buque, in-
sistimos, es posible que cada empresa estibadora muestre en la practica una carga
de trabajo minima bastante estable en su actividad productiva, lo que no impediria
que tuviera un porcentaje predeterminado de empleo por tiempo indefinido, sin
que ello le perjudicase ni le provocase excesivas rigideces en sus plantillas. Na-
turalmente el modo de articularlo ello juridicamente seria de cierta complejidad,
pues la situacion de cada puerto y de cada empresa puede ser diferente, lo que
no significa que sea inviable una actuacion por via de la negociacion colectiva a
estos efectos.

La primera medida a comentar es la ya adoptada por los negociadores, por
medio de una primera modificacion del acuerdo estatal. Se trata de una medida
que establece un mecanismo de subrogacion contractual, como mecanismo de
gestionar colectivamente el proceso de transicion desde el modelo precedente
al nuevo®!. En gran medida lo contemplado en dicho acuerdo en materia de su-
brogacion forma parte de la propuesta de mediacion de 30 de marzo de 2017,
que se recoge como anexo al Real Decreto-Ley 8/2017. Debe recordarse que la
reforma de 2017 contempla la definitiva extincion de la SAGEP a la finalizacion
del periodo transitorio de los tres afios, o bien con anterioridad por separacion de
la misma de todos sus miembros. En ese proceso de transicion, la norma concede
a las empresas estibadoras accionistas de la SAGEP la posibilidad de separarse
de la misma durante los seis primeros meses del periodo transitorio. En ese con-
texto, lo que contempla el pacto celebrado por las partes a nivel estatal es que las
empresas estibadoras que aquellas empresas que hagan uso de esa facultad de se-
paracion individualizada se subrogaran en el personal de estiba portuaria que a la
fecha de entrada en vigor del RDL de 2017 integraba la plantilla de la SAGEP, en
proporcion a su participacion accionarial en la correspondiente sociedad, en las
mismas condiciones que posee en ese momento, con aplicacion por analogia de
la precision estatutaria en materia de subrogacion legal por cambio de titularidad
de la empresa (art. 44 ET). Se trata de una férmula de subrogacion contractual,
por via de convenio colectivo, perfectamente licita, conforme a otros supuestos
admitidos por nuestra jurisprudencia, que van mas alla del cambio de titularidad
empresarial contemplado legalmente??. Por lo demas, al tratarse de una materia
no incluida dentro de las materias de preferente aplicacion de los convenios de
empresa o de puerto (art. 84.2 ET), el acuerdo estatal puede gozar de preferen-
cia aplicativa respecto de los anteriores ambito negociales (art. 83.2 ET). Por la
diccion de la clausula convencional y por las propias caracteristicas de la subro-

2! Clausula sexta del Acuerdo de 7 de julio de 2017 (BOE 18 de julio de 2017), por medio de la

cual se establece una nueva disposicion adicional 7* al IV acuerdo estatal.

22 SSTS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014; 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014.
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gacion, al producirse la misma en las mismas condiciones, la empresa estibadora
que se separe en estos términos asumiria a todo un colectivo de estibadores con
contratos por tiempo indefinido; dado que se trata de estibadores contratados por
la SAGEP conforme al modelo precedente, todos ellos se encontraban vinculados
por contratos por tiempo indefinido, pasando ahora en estas condiciones a estar
vinculados contractualmente de manera directa con la empresa estibadora; la tni-
ca especialidad es que con la SAGEP estaban sometidos a una relacion laboral de
caracter especial, pasado ahora a transformarse en relacion laboral ordinaria, si
bien con el caracter de indefinidos y con la antigiiedad que tenian reconocida en
su relacion con la SAGEP.

Eso si, el volumen de trabajadores subrogados puede ser tan elevado que ello
previsiblemente produzca dos efectos. Uno primero, probablemente el buscado
por parte del acuerdo estatal entre las partes, el de convertirse en un desincentivo
a la separacion individualizada de algunas empresas estibadoras, pues esa separa-
cion individualizada puede comportar un sobredimensionamiento de su plantilla
fija. Un segundo efecto, podria ser el de la subrogacion seguida inmediatamente
a continuacion por un despido colectivo debido al mencionado sobredimensiona-
miento, con la ventaja de que la empresa estibadora se acoja a la ventaja ofrecida
por la reforma de que no asume el coste del pago de las indemnizaciones por
extincion contractual, pues la misma se desplaza hacia la autoridad portuaria®.

En todo caso, como hemos apuntado, la formula de la subrogacion conven-
cional, junto a otras estrategias en paralelo sindicales y empresariales aboca a que
la extincion de las SAGEP se vaya a producir a través de un proceso gestionado
de manera conjunta y unanime por parte de todas las empresas estibadoras. Sien-
do ello razonable y objetivamente justificable, ha de entenderse como licito el
sistema subrogatorio introducido, a pesar del indudable elemento de penalizacion
indirecta que comporta; razonable y objetivamente justificable especialmente por
articular un sistema de transicion laboral igualmente conjunto para todos los es-
tibadores vinculados a una determinada SAGEP y dirigido a no provocar riesgos
de pérdida de empleo no controlados de los estibadores actuales.

Situados en ese posible instante de la gestion colectivo de la desaparicion de
la SAGEDP, las opciones que le ofrece la normativa es o bien extinguirse previo al
correspondiente despido colectivo de sus empleados o bien su transformacion en
empresas de trabajo temporal, en concreto, conversion en centros portuarios de
empleo. Probablemente en esa doble opcion que ofrece la reforma de la estiba de
2017, entre en juego un proceso de negociacion colectiva en cada puerto, donde
esencialmente se baraje la opcion de transformacion en centros portuarios de em-
pleo de las antiguas SAGEP. En todo caso, dejamos aparcado este aspecto para
tratarlo en el apartado sucesivo, relativo al funcionamiento en este sector a partir
de ahora de las empresas de trabajo temporal y, en concreto de los centros portua-

% Apartado 4 de la disp. trans. 1* RDL 8/2017, de 12 de mayo.
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rios de empleo. Eso si, por lo que afecta directamente a las empresas estibadoras,
cabe pensar que en ese proceso de gestion colectiva de la desaparicion de la SA-
GEP se negocie que parte de las empresas estibadoras se subroguen parcialmente
en la plantilla hasta ahora contratada por la SAGEP que procederia a convertirse
en centro portuario de empleo. De nuevo se trataria de una subrogacion conven-
cional, aplicada a un momento sucesivo al de la disposicion del acuerdo estatal
ya comentado, pero de efectos idénticos a los ya referidos, por lo que basta con
decir que el resultado seria el mismo al ya comentado. Su licitud, por tanto, seria
también idéntica a la ya defendida respecto de la anterior.

Mas alla de la situacion de transicion, hemos de preguntarnos qué mecanis-
mos negociales se podrian introducir a efectos de proporcionar una mayor estabi-
lidad en el empleo de los trabajadores contratados directamente por las empresas
estibadoras. Se trataria de reglas para ser aplicadas de manera permanente en el
sector, dirigidas al conjunto de las empresas estibadoras, por tanto, no exclusi-
vamente para las actualmente accionistas de la SAGEP, con impacto sobre todo
para las de nueva constitucion a partir de ahora, que pudieran homogeneizar la
concurrencia mercantil entre todas ellas. Dos posibilidades cabrian al efecto.

Una primera posibilidad consistiria en establecer un porcentaje minimo de
contratacion por tiempo indefinido dentro de las plantillas de las empresas esti-
badoras, cuya cifra exacta cabria referir a la carga de actividad portuaria contra-
tada de manera estable por cada concreta empresa durante un periodo de tiempo
precedente suficientemente ilustrativo; no se trataria de un porcentaje idéntico
para cada puerto ni siquiera igual para cada empresa, pues se haria depender de la
mayor o menor estabilidad en la actividad de cada puerto, asi como de la mayor o
menor intensidad de negocio de cada empresa estibadora. Esta posible regla gené-
rica (después a aplicar en cada situacion particular concreta) seria perfectamente
correcta dentro del contenido licito de los convenios colectivos del sector, lo sea
a nivel estatal o de puerto, en la medida en que es respetuoso con la prevision
general del marco regulatorio de los convenios (art. 85.1 ET) como del reconoci-
miento de la libertad de contratacion establecida respecto de los trabajadores de
la estiba (art. 2 RDL 8/2017). La libertad de contratacion a nuestro juicio afecta a
la voluntariedad en la contratacion de un mayor o menor nimero de empleados y
de poderlo hacer de manera directa sin necesidad de acudir a los servicios de las
empresas de trabajo temporal. Sin embargo, no puede entenderse una regla dirigi-
da a orientar la contratacion por tiempo indefinido sea limitativa de la libertad de
contratacion en el sentido contemplado en la reforma de la estiba de 2017. Mas
aun, este tipo de reglas ha de entenderse que tendria toda su legitimidad y apoyo
en constituir una respuesta de concrecion al mandato de la Directiva sobre con-
tratos de duracion determinada dirigida a prevenir los abusos en la contratacion
temporal sucesiva. Incluso puede entenderse que es una regla que va en conso-
nancia con la prevision del Reglamento UE sobre requisitos minimos exigibles
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a las empresas prestadoras de servicios portuarios®. Es cierto que este tipo de
reglas, de manera indirecta, provocaria un uso mas reducido de la contratacion
temporal, bien sea la directa como sobre todo la indirecta via empresas de traba-
jo temporal. No obstante, a estos efectos, debe tenerse presente también que la
propia Directiva sobre empresas de trabajo temporal admite el establecimiento de
de restricciones al recurso a la cesion temporal de trabajadores, que, entre otros
fundamentos, puede basarse en “la necesidad de garantizar el buen funcionamien-
to del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos”25. Aqui ni siquiera nos
enfrentariamos a una restriccion formal del recurso a la cesion, si bien es evidente
que puede tener un efecto reflejo, pero que a nuestro juicio sin duda entraria entre
los fundamentos admitidos por la propia Directiva. Mas atin, la propia Directiva
admite que tales restricciones pueden derivar no s6lo de la normativa estatal de
transposicion, sino que pueden encontrar su acogida por parte de los convenios
colectivos26. A mayor abundamiento, la propia normativa estatal de transposi-
cioén contempla las mismas causas justificativas de las posibles restricciones, sin
que en ningin momento exija que dichas restricciones sean establecidas por la
norma estatal, ni por tanto prohiba que dichas restricciones se incorporen a través
de la negociacion colectiva?.

Una segunda posibilidad de establecer algun tipo de reglas favorecedoras de
la estabilidad en el empleo seria que los convenios aplicables a las empresas esti-
badoras asumieran la remision recogida en el Estatuto de los Trabajadores dirigi-
dos a prevenir la utilizacion de los contratos temporales con distintos trabajadores
para desempefiar un mismo puesto de trabajo, incluidos los contratos de puesta a
disposicion realizados con empresas de trabajo temporal (art. 15.5 p. 3 ET). Ha de
tenerse en cuenta que esta remision legal afecta a un aspecto concreto de la tras-
posicion de la Directiva sobre contratos temporales en lo que afecta al encadena-
miento de contratos, pues ello se entiende que puede afectar también a supuestos
de afectacion a diversos trabajadores que sucesivamente desempefian la misma

24 “Es importante que todos los prestadores de servicios portuarios, a peticion del organismo
gestor del puerto, puedan demostrar su capacidad de atender a un nimero minimo de buques, mediante
la dotacion necesaria de personal” (Considerando 14, desarrollado por el art. 4 del Reglamento UE
2017/352, de 15 de febrero (DOUE 3 de marzo), por el que se crea un marco para la prestacion de
servicios portuarios y se adoptan normas comunes sobre la transparencia financiera de los puertos).

% Art. 4.1 Directiva 2008/104, de 19 de noviembre (DOUE 5 de diciembre), relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal.

26 Arts. 4.3 y 11 Directiva 2008/104, citada. Para el analisis de un aspecto muy singular del
modo de aplicar estas restricciones a través de la negociacion colectiva, STJUE 17 de marzo de
2015, asunto C-533/13, AKT Auto-ja Kuljetusalan, ECLI:EU:C:2015:173. Sobre la misma, M. Llano
Sanchez, Prohibiciones o restricciones al recurso a la cesion temporal de trabajadores por empresas
de trabajo temporal, La Ley Union Europea n * 27, Junio 2015. Cruz Villalén, Ultimas tendencias
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Temas Laborales n° 130 (2015),
pgs. 40 ss.

2 Disp. adic. 4 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.
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ocupacion28. Se trataria en estos casos de conjurar los riesgos, ya advertidos con
anterioridad, de que la conversion en indefinidos del encadenamiento de contratos
temporales por parte de un mismo trabajador, de desarrollo de practicas empresa-
riales dirigidas e evitar dicha conversion por la via del incremento de la rotacion
contractual con ocupacion directa o indirecta de distintos trabajadores. Al final, se
trataria de actuar sobre una misma realidad, sucesion de contratos temporales, con
el mismo o diverso trabajador, que manifiesta la presencia de una necesidad de
empleo permanente para la empresa, a pesar de que sea el resultado de contrata-
ciones externas justificadas con otras mercantiles. Podria, asi, actuarse con reglas
complementarias o alternativas a las precedentes, que basandose en la remision
legal estatutaria, procediera a establecer reglas de conversion de temporales en
indefinidos. A pesar de la indiscutible irregularidad del empleo en la actividad de
la estiba, siempre es posible como ya indicamos detectar un volumen minimo de
necesidades de ocupacion continuada en su intensidad, que podria permitir, con
una eficaz organizacion del trabajo por parte de las empresas estibadoras, asumir
este tipo de conversiones, sin por ello introducir rigidez en sus plantillas. En todo
caso, mas alla de cuales puedan ser las estrategias negociales de las partes a estos
efectos, lo que parece irrebatible es que el texto estatutario efectia una remision
a la negociacion colectiva, que puede asumirse con plena correccion juridica por
parte de los convenios colectivos de la estiba.

6.3. La continuidad del empleo en las empresas de trabajo temporal

Finalmente, la dosis mayor de inestabilidad laboral puede provenir de la pre-
sencia a partir de ahora en el ambito de la estiba de los servicios prestados por
las empresas de trabajo temporal, incluidos entre ellas los centros portuarios de
empleo. Debe recordarse que el mecanismo de la cesion de las ETT compor-
ta puestas a disposicion temporales al servicio de las empresas usuarias, que en
este caso se trataria de cesiones de estibadores a las empresas estibadoras por el
tiempo requerido para la carga o descarga de un concreto buque. Mas aun, que la
normativa sobre ETT contempla la posibilidad de contratacion temporal de ese
trabajador por el tiempo coincidente del preciso para el objeto del contrato de
puesta a disposicion, siendo precisamente esta la formula universalmente utiliza-
da en nuestro mercado de trabajo, con olvido de otras posibilidades legales. Por
tanto, una extension generalizada de la temporalidad se podria producir a resultas
de la irrupcion de las ETT en el sector.

Como ya adelantamos en el apartado precedente, uno de los escenarios po-
sibles en el proceso de desaparicion de las SAGEP es el de su transformacion en
ETT y, mas en concreto, en centros portuarios de empleo. De acordarse dicha
transformacion, la misma por imperativo legal supone que la nueva entidad se

28 STJUE 3 de julio de 2014, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, Fiamingo y otros, apartado 72.
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subrogara en los contratos de trabajo de los estibadores hasta entonces vinculados
a la SAGEP, pues ni siquiera es necesario que se produzca la aplicacion de las
reglas estatutarias en materia de subrogacion (art. 44 ET), pues aqui ni siquiera
hay cambio de titularidad de la empresa, sino simplemente de una “modificacion
del estatus juridico de la empresa” que requiere de informe previo del comité de
empresa (art. 64.5 d ET). Lo relevante a los efectos que estamos tratando aqui
es que desde el punto de vista contractual se mantienen de principio idénticas
condiciones de trabajo, salvo aquella que por propia naturaleza deban alterarse
a resultas del cambio producido por imperativo legal. Todos estos trabajadores
vinculados hasta el presente a la SAGEP se encontraban vinculados por medio de
un contrato por tiempo indefinido, de modo que en principio continuarian en idén-
ticas condiciones. Pasaria de estar vinculados a un SAGEP a estarlo a una ETT,
en concreto, a un centro portuario de empleo, lo que comportaria pasar automati-
camente, de someterse a una relacion laboral especial de estibador, a regirse por
contrato por un contrato de trabajo ordinario pero sometido a la normativa general
en materia de ETT. Ello se podria hacer manteniendo su condicion de contrato por
tiempo indefinido. En aplicacion de la normativa sobre ETT podran conservar su
condicion de trabajadores por tiempo indefinido (art. 10.1 LETT). Al igual que
sucedia a través de su vinculacion con la SAGEP, no habra garantia de ocupacion
efectiva de manera continuada, pues ello depende de los contratos de puesta a
disposicion que se celebren con las empresas estibadoras. Pero mientras que esa
falta de ocupacion no tenia suponia especial perjuicio para el estibador, pues con-
servaba el grueso de su retribucion, ahora ello no lo tiene garantizado pues a partir
de su conversion en ETT desaparece esa obligacion de abono de retribuciones
durante los periodos de inactividad. Lo que antes no presentaba para el estibador
una especial preocupacion (la falta de cesion a las empresas estibadoras) si que lo
presenta a partir del cambio de referencia.

Dicho de otro modo, con ese cambio lo que se produce es una traslacion de
los riesgos de la irregularidad del empleo desde la SAGEP hacia los propios es-
tibadores. En sentido técnico formal, a pesar de tratarse de contratos por tiempo
indefinido, la ETT no asume obligacion alguna de puesta a disposicion minima,
de ocupacion efectiva minima en una empresa estibadora, de modo que se trataria
en el sentido estricto del término un régimen plenamente identificado al deno-
minado contrato de cero horas, que a través de esta concreta formula de puesta a
disposicion seria plenamente licita en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto,
parece oportuno encontrar elementos de correccion que eviten este indeseable
régimen de contrato de cero horas. Se trata, pues, de analizar hasta qué punto es
posible adoptar desde la negociacion colectiva algin tipo de medidas de requili-
brio, que permitan un cierto reparto de la traslacion de los riesgos derivados de
la irregularidad del empleo propia de la actividad de la estiba en los puertos de
interés general.
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Ciertamente las medidas de posible incorporacion a la negociacion colectiva
analizadas en el apartado anterior podrian paliar en parte un previsible escenario
de generalizada temporalidad en el sector a partir de ahora. Pero se trata también
de preguntarnos hasta qué punto serian licitas otra serie de formulas introducidas
a través de la negociacion colectiva que, complementariamente a las anteriores,
contemplaran también alguna férmula de mantenimiento y continuidad en el em-
pleo de los estibadores contratados por las ETT y, entre ellas, de los centros por-
tuarios de empleo.

Ante todo, recordando lo ya dicho en cuanto a las reglas relativas a la estruc-
tura de la negociacion colectiva y el obligado respeto al principio de correspon-
dencia, las reglas adicionales que se podrian establecer lo serian exclusivamente
a través de los convenios colectivos de ETT, sean de sector, de subsector o de em-
presa. En sentido negativo, a nuestro juicio no lo podrian ser por via de los conve-
nios colectivos de las empresas estibadoras, lo sean de sector o de subsector. Mas
alla de las restricciones indirecta al uso de la cesion via ETT a las que nos hemos
referido previamente, autorizadas por la Directiva y la normativa de transposicion
en nuestro ordenamiento interno, las reglas favorecedoras de la continuidad y
mantenimiento del empleo de los estibadores contratados por las ETT para ser
puestos a disposicion de las empresas estibadoras deben quedar establecidos en
los convenios de las primeras y no de las segundas.

En esa clave, las posibles reglas establecidas al efecto dificilmente podrian
introducirse en el convenio estatal general para todas las ETT, pues se trataria
en ese ambito de una cuestion tan particular del sector de la estiba que es dificil
que llega a ser materia a debatir en la comision negociadora correspondiente. Por
tanto, ello sdlo seria concebible en un hipotético convenio colectivo de subsector
para los centros portuarios de empleo o bien para en un hipotético convenio co-
lectivo de empresa de un concreto centro portuario de empleo.

Por lo demas, las reglas concretas a pactar en dicho ambito no serian faciles
de imaginar, pero siempre cabria proyectar algunos compromisos al respecto. Por
ejemplo, compromisos de ocupacion minima efectiva de los ya contratados den-
tro del centro portuario de empleo, antes de realizar nuevas contrataciones por
parte del centro portuario de empleo; o bien, para el personal de nuevo ingreso
que no debe contratarse necesariamente por tiempo indefinido, uso de la posibi-
lidad ofrecida por la normativa de ETT, que permite un contratacion con destino
a varios contratos de puesta a disposicion sucesivos con empresas usuarias dife-
rentes y, con ello, también un compromiso minimo de ocupacion (art. 10.3 Ley
de Empresas de Trabajo Temporal). En esa clave, seria igualmente posible cele-
brar compromisos de ocupacién minima, junto con el correlativo compromiso
de ejecucion adicional de ejecucion de trabajo hasta la jornada maxima legal, en
términos de aplicacion analdgica del régimen juridico del trabajo a tiempo parcial
con amplia disponibilidad a la realizacion de horas complementarias.
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