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EL DERECHO DE LA COMPETENCIA COMO LIMITE
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA*

JESUS CRUZ VILLALON
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

EXTRACTO Palabras Clave: Negociacion colectiva, libre competencia, control
de legalidad

Libre competencia y negociacion colectiva se han movido tradicionalmente en ambitos separa-
dos, el uno en el territorio de lo mercantil en tanto que el segundo lo ha hecho en el espacio de lo
laboral. Ello ha provocado que durante un dilatado periodo de tiempo se hayan desarrollado sin
interferencias mutuas, pero también con una elevada dosis de incomprension. En tiempos recien-
tes, sin embargo, estan aflorando algunas fricciones entre ambos derechos, reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico al maximo nivel en los textos constitucionales y en el propio ordenamiento
europeo, lo que no ha dejado de provocar importantes tensiones, no siempre de facil resolucion.
Aunque en términos cuantitativos los asuntos no son muy elevados, no dejan de presentar un
caracter emblematico, que obligan a afrontar la cuestion desde principios generales que asientan
las bases sobre las que se construyen ambas instituciones juridicas: negociacion colectiva y libre
competencia. El presente estudio, a partir del analisis de la funcion que desempena la negociacion
colectiva, propone una distribucién competencial entre ambas perspectivas juridicas, con la opor-
tuna concrecion a sus manifestaciones mas significativas. Esta materia no se escapa a conflictos de
caracter procedimental, que exigen algun tipo de reforma legislativa, que dé coherencia a la mate-
ria y evite resultados contradictorios, origen de inseguridad juridica y escasamente comprensibles
desde la perspectiva de justicia material.

ABSTRACT Key Words: Collective bargaining, antitrust, control of legality

Free competition and collective bargaining have traditionally moved in separate areas, one in
the territory of commercial as the second has done in space labour. This has led to that without
mutual interference, but also with a high dose of misunderstanding have developed over a long
period of time. In recent times, however, are arising some friction between both rights, recognized
in our law at the highest level in the constitutional texts and the own European order, which has
continued to cause significant strains, not always easy resolution. Although in quantitative terms,
the issues are not very high, do not cease to present an emblematic character, are forced to face
the issue from general principles that settle the bases on which are built both legal institutions:
negotiation collective and free competition. This study, based on an analysis of the role played by
collective bargaining, proposes a competence distribution between both legal perspectives, with
the timely realization to its most significant manifestations. This matter is no exception to proce-
dural disputes, requiring some kind of legislative reform, which give coherence to the matter and
avoid conflicting results, origin of insecure legal and barely understandable from the perspective
of material justice.

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “Los derechos
fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia”, DER2017-83488-C4-1-R,
del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.
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1. DE LA IRRECONCILIABLE OPOSICION A LA NECESARIA CON-
VIVENCIA

En su arranque historico se aprecian miradas muy distantes, casi opuestas,
entre la perspectiva del alcance del derecho a la libre competencia mercantil, de
un lado, y el espacio que le corresponde al derecho a la negociacion colectiva, de
otra parte. Se trata de visiones muy diversas que incluso perviven en parte hoy
en dia a pesar de los cambios producidos con el paso del tiempo. Ello desemboca
en que a veces se detecta una plena incomprension de partida entre ciertas lec-
turas del derecho de la competencia respecto de la institucion de la negociacion
colectiva y viceversa. Simplificando el analisis inicial, puede detectarse que en
cada vision el punto de partida es cualitativamente diferente y, ello, provoca una
inicial contraposicion en la valoracién que se realiza del alcance e impacto que
debe tener la garantia de la libre competencia mercantil sobre el desarrollo de la
negociacion colectiva.

Desde la perspectiva que podriamos calificar de expansiva del derecho de la
competencia, el punto de partida no es otro que, rememorando viejas tipificaciones
delictivas decimondnicas, entender que la negociacion colectiva provoca un efecto
de “alteracion del precio de las cosas”, comenzando por una alteracion del precio
del trabajo, en el libre encuentro entre la oferta y la demanda de trabajo. Por ello,
por propia naturaleza, desde esta perspectiva se considera que la negociacion col-
ectiva, al alterar el precio del trabajo en una concepcion liberal del funcionamiento
del mercado, produce una distorsion negativa de las reglas de la competencia;
distorsion de la competencia que, al considerarse como perniciosa, ha de atajarse,
declarando ilicita desde el punto de vista juridico toda actuacion de la negociacion
colectiva que directa o indirectamente altere las reglas de la competencia.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 13-46



El derecho de la competencia como limite de la negociacién colectiva 15

Como contrapunto a lo anterior, desde la perspectiva que podriamos califi-
car como expansiva de la del derecho de la negociacion colectiva, rememoran-
do la vieja premisa de la Organizacion Internacional del Trabajo, conforme a la
Declaracion de Filadelfia de 1944, se defiende que la premisa de partida debe ser
la de considerar que el “trabajo no es una mercancia”. En esa medida, se vendria a
propugnar que la regulacion del trabajo debe situarse extramuros a todos los efectos
de las reglas del mercado y, por ende, el desarrollo de la negociacion colectiva
debe ser ajeno por completo a las reglas de la competencia; por tanto, entender
que la negociacion colectiva resulta inmune frente a cualquier posible limitacion
derivable del derecho de la competencia.

Ciertamente con el paso del tiempo y el asentamiento de un modelo juridico
basado en un Estado Social de Derecho en el marco de una economia de merca-
do, las dos posiciones precedentes en su estado puro acaban siendo rechazadas
por nuestro ordenamiento juridico, cuando menos acaban siendo excluidas tanto
la una como la otra en sus expresiones mas extremas. En la medida en la que el
ordenamiento juridico efectia un reconocimiento tanto del derecho a la negoci-
acion colectiva como del derecho a la libre competencia mercantil, uno y otro
deben tutelarse legalmente, lo que obliga a la busqueda de la convivencia entre
ambos derechos'.

Debe tenerse presente en particular que ambos derechos se encuentran recon-
ocidos dentro del texto constitucional e incluso que forman parte de las reglas
esenciales del Derecho de la Unién Europea.

En el ambito constitucional, nos encontramos ante todo con un explicito y
autonomo derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de
los trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE). Con todo fundamento se ha afirmado
que el derecho a la negociacion colectiva por su propia naturaleza ya incorpora
el equilibrio de intereses de los interlocutores sociales?; por tanto, se convierte
por esencia en el instrumento de defensa colectiva tanto de los intereses de los
trabajadores como igualmente de los correlativos intereses de los empresarios,
entre los que se encuentra la tutela de la libre iniciativa econdmica empresarial.
Dicho de otro modo, desde la perspectiva que estamos analizando en estos mo-
mentos, el propio mandato constitucional dirigido al poder legislativo de garantia
del reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva debe efectuarse desde
la premisa no s6lo de tutela de su promocion para reforzar la tutela de la posicion
de debilidad contractual del trabajador a nivel individual, sino igualmente desde
el entendimiento de que a través de la negociacion colectiva los representantes de

! Una perspectiva general de la materia en AA. VV. (Goerlich Peset), Libertades econdmicas
y derecho de la competencia. Un estudio entre el ordenamiento espaifiol y la disciplina de mercado,
Consejo Economico y Social, 2011.

2 M. E. Casas Baamonde, La negociacion colectiva en la Carta Magna. Balance y retos de futuro,
enAA. VV,, Lanegociacion colectiva: balance y retos de futuro tras 40 afios de Constitucion, Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, en prensa.
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los empresarios puedan defender sus intereses propios, entre ellos, los derivados
de la libertad de empresa, en concreto la libre competencia. Es mas, el texto con-
stitucional contempla un reconocimiento explicito e igualmente autonomo de la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE). Ello
comporta, pues, un cierto plus respecto del equilibrio de intereses insito a la propia
negociacion colectiva, por cuanto que con ello la libertad de empresa la protege
mas alla de la negociacion colectiva y, sobre todo, le otorga un caracter de interés
general a tutelar no exclusivamente por parte de las organizaciones empresaria-
les sino también a garantizar por parte del poder ptblico de manera directa y al
margen de la actuacion de éstas ultimas; en particular, no es descartable que en un
concreto ambito de la negociacion colectiva, las representaciones empresariales
negociadoras estén mas interesadas en la defensa de los intereses corporativos de
un concreto grupo de empresarios y poco sensibles a los postulados propios de
la libre concurrencia mercantil, de modo que ello debe ser asumido por el propio
poder publico en defensa del interés general.

Al propio tiempo, debe anticiparse que lo anterior no puede interpretase como
una doble tutela de los objetivos propios de la libre competencia frente a la negocia-
cion colectiva, de modo que este tltima pueda sufrir una fuerte limitacion derivada
de la tutela de la primera. El derecho a la negociacion colectiva recibe un fuerte
impulso constitucional, se le garantiza en el texto constitucional como institucion
por antonomasia de la autonomia colectiva, no integrada como una simple mani-
festacion de la libertad sindical, debiendo tenerse en cuenta que su pleno desarrollo
s6lo puede materializarse sobre la premisa de no poder desvirtuarla por la garantia
de la libre competencia mercantil. Por ello, insistimos, el inico medio de reconocer
la dualidad de derechos constitucionalizados es el de buscar formulas legales que
propicien la convivencia entre derecho a la negociacion colectiva y derecho a la
libertad de empresa, como intentaremos construir a lo largo del presente estudio.

2. EL REFERENTE EUROPEO

En la otra vertiente, el Derecho de la Unidon Europea ha desempefiado un papel
decisivo en esta materia, por las caracteristicas propias del ordenamiento europeo y
la orientacion particular que presenta el mismo. En efecto, el Derecho de la Union
Europea encuentra sus raices profundas en la conformacion de un gran mercado a
escala continental, basado no sélo en las grandes libertades de circulacion —mer-
cancias, capitales, servicios y trabajo—, sino, por afladidura, acometido todo ello
sobre una centralidad de los principios basicos de la economia de mercado, por
tanto, con una primacia de la libre competencia y, por ende, de la lucha contra las
distorsiones al libre juego de la concurrencia mercantil. Encontrandose en sus ori-
genes el trabajo como uno de los elementos de la libre circulacion, se le considera
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en su condicion de factor de produccion en el mercado, se quiera o no tratando
al trabajo como una “mercancia” desde el punto de vista economico. Mas aun, la
filosofia politica de economia liberal, sobre la que se asienta la construccion del
proyecto europeo, provoca una perspectiva de especial primacia de las libertades
econdmicas en el juego sistematico de conjunto del ordenamiento europeo. Si no
se tiene presente esta realidad, seria imposible llegar a captar como el Tribunal
de Justicia de la Union Europea llega a dictar la saga de sentencias Viking, Laval
y Riiffert®, por mucho que las mismas hayan recibido en su momento fuertes
criticas desde las posiciones propias de los juristas del trabajo, en la medida en
que las mismas no habian asimilado el alcance del posterior y paralelo desarrollo
de la politica social europea, con particular atencion al reforzamiento del didlo-
go social. Asi, se efectlia la comparacion con la libre competencia, destacando
que mientras que la negociacion colectiva necesariamente produce una restric-
cion de la misma y la tinica forma de salvaguardar la anterior es excluirla de los
condicionantes derivados del derecho de la competencia, no sucede asi respecto
de la libre prestacion de servicios transnacional que si debe ser respetada por el
desarrollo de la negociacion colectiva, siendo posible una invocacion directa por
parte de la empresa perjudicada frente al sindicato. Eso si, como contrapeso, las
sentencias admiten que la proteccion de los derechos fundamentales (entre los
que se encuentra el de negociacion colectiva) constituye un interés legitimo que
puede justificar, en principio, una restriccion a las obligaciones impuestas por el
Derecho de la Unidn; eso si, debiendo ello conciliarse con las exigencias relativas
a los derechos protegidos por el Tratado y el principio de proporcionalidad®. So6lo
puede admitirse una restriccion a la libertad de establecimiento si ésta persigue
un objetivo legitimo compatible con el Tratado y esta justificada por razones im-
periosas de interés general. También es necesario, en tal caso, que sea adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y que no vaya mas alla de
lo necesario para alcanzarlo’.

Precisamente, por esto ultimo la centralidad de las libertades econdémicas
dentro del proyecto europeo, con el paso del tiempo, tendra que atemperarse o
conciliarse con el paralelo interés de las instituciones comunitarias por marcar las
sefas de identidad del proyecto europeo, no basado exclusivamente en la Europa
de los mercaderes y, por ende, otorgar un importante espacio de equilibrio a la
armonizacion de la legislacion laboral, como instrumento de reequilibrio. Sera pre-
cisamente en ese marco en el que se producira desde las propias instituciones eu-

3 SSTICE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Viking Line; 18 de diciembre de 2007, C-341/05,
Laval un Partneri; 3 de abril de 2008, C-346/06, Dirk Riiffert.

4 SSTICE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Viking Line, apartados 45 y 46; 18 de diciembre
de 2007, C-341/05, Laval un Partneri, apartado 93.

5 SSTICE 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Viking Line, apartado 75; 18 de diciembre de
2007, C-341/05, Laval un Partneri, apartado 101.
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ropeas un decisivo reconocimiento y promocion de la funcion de los interlocutores
sociales en el marco del dialogo social (art. 152 TFUE). Mas aun, atribuyéndose a
la UE competencias de armonizacion legislativa en lo relativo a la representacion
y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores (art. 153.1 f TFUE).

En ese contexto, las instituciones econdémicas de la Unidén han pasado a ser
concebidas en el marco de las tradiciones propias de los sistemas democraticos
de relaciones laborales asentados en los diferentes Estados miembros, como sefia
de identidad propia del proyecto europeo. Precisamente dentro de esas tradiciones
nacionales de los sistemas de relaciones laborales se encuentra de forma general-
izada un sélido desarrollo de la negociacion colectiva en el conjunto de los Esta-
dos miembros. Por muy diversos que sean los diferentes modelos nacionales de
negociacion colectiva, su solidez y desarrollo es muy fuerte en el conjunto, siendo
especialmente perceptible esta realidad cuando la misma se la compara con los
sistemas de relaciones laborales presentes en paises ajenos a la Union Europea®.

Esta realidad ha pesado con fuerza en la evolucion de la construccion del
modelo europeo, especialmente por lo que refiere a la toma en consideracion desde
las instancias europeas del valor que presenta la negociacion colectiva en el fun-
cionamiento del sistema de relaciones laborales, incluso en el impacto que ello
debe tener sobre la configuracion general del juego de las libertades econdmicas
y su impacto sobre el mercado de trabajo’.

Elemento decisivo a estos efectos vendra representado por la doctrina asentada
por la saga de sentencias dictadas en torno al caso Albany®. El punto de partida a
estos efectos sera el de constatar que, por su propia esencia, la negociacion colec-
tiva viene a establecer un equilibrio diferente entre oferta y demanda de trabajo,
que sin la menor duda restringe el libre desarrollo del derecho de la competencia.
Por ello, como dira expresamente el Tribunal de Justicia, “determinados efectos
restrictivos de la competencia son inherentes a los acuerdos colectivos celebra-
dos entre las organizaciones representativas de empresarios y trabajadores”. Estas
sentencias son conscientes de que llevar hasta sus ultimas consecuencias la an-
terior circunstancia deberia conducir a prohibir lisa y llanamente la negociacion

© AA. VV. (Jests Cruz Villalon dir.), La negociacion colectiva en Europa. Una perspectiva
transversal, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, 2019.

7 Para una vision comparada del asunto en los principales paises europeos, N. Bruun y J. Hellsten,
Collettive Agreement and Competition Law in the EU. The Report of the COLCOM-project, Tustus
Forlag 2001. C. Vigneau, De la soustraction des accords collectifs aux regles communautaires de
concurrence, La Semaine Juridique Entreprise et Affaires, n® 25.

8 SSTICE 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, cft. 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).
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colectiva. Por ello, partiendo de la generalizada implantacion de la negociacion
colectiva como derecho basico de los sistemas de relaciones laborales de los Es-
tados miembros, a partir de la constatacion de los objetivos sociales perseguidos
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 econémicos, acaba considerando que los
objetivos de politica social resultarian gravemente comprometidos si los convenios
colectivos estuvieran sujetos al Derecho de la Union sobre la libre competencia.
Ello desemboca en la conclusion de que los convenios colectivos quedan fuera de
la prohibicién de los acuerdos que tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia (art. 101.1 TFUE). Ello vendra acompafiado
de algin matiz importante por esta jurisprudencia, en la media en que se aclarara
que en todo caso ello no excluye que en el analisis de la correccion de lo actuado
en este terreno se deberd comprobar la “naturaleza y el objeto del acuerdo”, espe-
cialmente a los efectos de asegurar que no se ha producido una desnaturalizacion
de la funcion propia de la negociacion colectiva. Sin perjuicio de que deberemos
analizar el concreto alcance de esta ultima precision, el principio general que se
instituye con esta jurisprudencia es que la negociacion colectiva se desarrolla
extramuros de las reglas prohibitivas de los acuerdos contrarios a la competencia,
pues, insistimos, resulta consustancial a la propia negociacion colectiva alterar las
reglas de la oferta y la demanda en el mercado de trabajo.

Esta contextualizacion general se va a afianzar y elevar de categoria a partir
de la aprobacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
especialmente a partir del momento en el que a la misma se le reconoce el caracter
de texto vinculante que forma parte del Derecho originario de la Union. Por lo que
afecta a la materia objeto de tratamiento aqui, han de traerse a colacion los dos
preceptos claves que reproducen la dualidad de derechos que venimos tomando
en consideracion. En efecto, de un lado nos encontramos dentro de esta relacion
de derechos con el reconocimiento de la libertad de empresa (art. 16), al propio
tiempo que, en igual medida, se le otorga idéntico valor al reconocimiento del
derecho a la negociacion colectiva (art. 28). Tiene un superior valor simboélico la
recepcion del segundo de ellos, en la medida en que la libertad de empresa ya tenia
plena carta de naturaleza desde sus origenes en los Tratados Constitutivos, mientras
que la negociacion colectiva se incorpora por primera vez como un derecho fun-
damental en la medida en que hasta ese momento no figuraba de manera expresa
en el Derecho originario, incluso existian dudas de que se encontrase dentro del
elenco de contenidos susceptibles de armonizacion legislativa’®. Precisamente por

? Sobre el particular, J. Cruz Villalon, El derecho de negociacion colectiva laboral en el marco del
ordenamiento de la Union Europea, publicado en AA. VV., (Ana Carmona directora), Construyendo un
estandar europeo de derechos fundamentales. Un recorrido por la jurisprudencia TJUE tras la entrada
en vigor de la Carta, ed. Aranzadi, Madrid, pgs. 167 ss.
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ello, las sentencias de la saga Albany tienen que acudir como referente princi-
pal a las tradiciones nacionales de centralidad de la negociacién colectiva para
fundamentar su impacto en el &mbito europeo. A partir de la Carta de Derechos
Fundamentales ya es posible apelar a un explicito reconocimiento en el Derecho
originario de la Unidn de la negociacion colectiva. Es cierto que en la Carta, tanto
la libertad de empresa como la negociacion colectiva se contemplan en la misma
“de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas
nacionales”, lo que ha de constituir un importante elemento condicionante del
alcance material de tal reconocimiento como derecho fundamental; sin olvidar
tampoco, que tal reconocimiento en la Carta se lleva a cabo sin que ello suponga
atribuir nuevas competencias a las instituciones europeas. Pero, indiscutiblemente,
esa recepcion dentro de la Carta no puede tener un mero valor de declaracion de
intenciones politicas, por cuanto que la Carta tiene un estricto alcance juridico y,
por afadidura, de rigurosa eficacia vinculante. Por ello, una cosa es que no quepa
una intervencion regulativa directa de la materia por parte de las instituciones
europeas fundada exclusivamente en el texto de la Carta y otra bien distinta que el
reconocimiento de la negociacion colectiva como derecho de rango fundamental
en dicho texto posea la virtualidad juridica de impactar sobre la interpretacion del
ejercicio y efectos del conjunto del ordenamiento comunitario. Prueba elocuente
de ello es que la propia Carta cuando reconoce la negociacion colectiva como
derecho fundamental precisa que el mismo se lleva a cabo «de conformidad con
el Derecho de la Unioén». De este modo, la negociacion colectiva puede tener un
decisivo impacto sobre otros derechos y principios de la Union, para los que las
instituciones europeas si que ostentan facultades de intervencion normativa, entre
los que se encontrarian los relativos a las libertades econdmicas.

En definitiva, la recepcion del derecho a la negociacion colectiva dentro de la
Carta, con independencia de que se efectie en paralelo a la libertad de empresa,
afianza y eleva de rango los criterios jurisprudenciales disefiados a partir de la
saga de sentencias Albany, de modo que con mayor fundamento se puede enten-
der que la negociacion colectiva cuando desarrolla la funciéon que por esencia le
corresponde no puede entenderse como un acuerdo afectado por la prohibicion de
distorsion de las reglas de la competencia.

3. LOS CRITERIOS ORIENTADORES GENERALES DE CONVIVENCIA
DE LA DUALIDAD DE DERECHOS

A partir de las consideraciones precedentes puede procederse a formular los

criterios generales conforme a los cuales afrontar la necesaria convivencia entre el
derecho a la negociacion colectiva y el correlativo derecho a la libre competencia.
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Cuando nos enfrentamos al reconocimiento al maximo nivel juridico (cons-
titucional o en los Tratados internacionales) de dos derechos la formula mas ge-
neralizada es la de partir de la premisa de que ninguno de los dos derechos puede
concebirse de manera absoluta. La necesaria convivencia de ambos derechos tiene
como resultado la limitacién mutua de ambos derechos, en el sobreentendido de
que el ejercicio del uno requiere la limitacion del otro y viceversa. A partir de ahi,
se tiende a la busqueda del equilibrio entre ambos preceptos, para lo que se acude al
juego del principio de proporcionalidad como instrumento de la limitacion mutua.
Se aplica, asi, el principio de proporcionalidad en su triple vertiente respecto
del limite que se le impone: si con la imposicion del limite se logra la finalidad
buscada (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesario, en el sentido de que no
exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si el limite que se establece resulta
ponderado o equilibrado, por derivarse del mismo mas beneficios o ventajas para
el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio
de proporcionalidad en sentido estricto).

En el caso que estamos analizando, sin desmerecer del valor que puede tener
el acudir a tales reglas comunes relativas a la aplicacion del principio de propor-
cionalidad, ello resulta algo mas complejo, cuando no requiere de correcciones
importantes. La particularidad que se presenta en este caso exige una cierta recon-
duccidn del genérico principio de proporcionalidad. En efecto, en estos supuestos
resulta imprescindible tener presente que la negociacion colectiva como institucion,
por su propia naturaleza y finalidad, provoca de manera directa e inexorable una
alteracion de las reglas de la libre competencia. Su funcion es precisamente la de
contrarrestar el libre juego de la oferta y la demanda en el mercado de trabajo.
Desde este punto de vista ha de admitirse que el trabajo si tiene el caracter de una
mercancia, inicialmente sometido a las reglas del mercado, pero que, por voluntad
del legislador, se impone un modelo de relaciones laborales que pretende que el
trabajo no se considere “s6lo” como una mercancia. Asi, el reconocimiento de la
negociacion colectiva, por propia esencia, pretende superar el libre juego de la
oferta y la demanda a nivel individual, para fomentar la fijacion de las condiciones
de trabajo a nivel colectivo y, con ello, necesariamente alterar el precio del trabajo.
En definitiva, el desarrollo de la negociacion colectiva necesariamente distorsiona
la competencia mercantil. Dicho con los términos de la sentencia Albany, los efec-
tos restrictivos de la libre competencia son inherentes a los convenios colectivos
y, por ello, los mismos no entran en el marco de las reglas dirigidas a prohibir
los acuerdos que impiden, restringen o falsean la competencia. Hay, pues, un
antagonismo directo entre negociacion colectiva y libre competencia, por lo que
en estos casos no resulta posible una automatica y plena aplicacion del principio
de proporcionalidad. Al no tratarse de derechos compatibles entre si, no resulta
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posible acudir sin mas al principio de proporcionalidad para resolver los posibles
conflictos entre ambos derechos.

A tenor de ello, ha de acudirse a otro modo o método de resolver el conflicto,
pues al propio tiempo lo que es indiscutible es que el ordenamiento reconoce
ambos derechos y los mismos deben convivir en nuestra realidad social y econo-
mica. La forma de resolver el dilema es la de situar a cada derecho en espacios de
actuacion diversos, desplegando en cada territorio funciones diversas y, por tanto,
jugando con un principio mas de reparto competencial, que de proporcionalidad
de juego en un mismo ambito.

Dicho de manera mas concreta, la negociacion colectiva puede moverse con
plena libertad de juego en el campo de la regulacion del mercado de trabajo, sin
tomar en consideracion el impacto distorsionador que pueda provocar su desarrollo
sobre la libre competencia. Por ello, cuando las partes procedan a negociar lo que
es el contenido propio de los convenios colectivos, sus pactos no podran verse
impedidos por la afectacion de los mismos a la regla de la libre competencia mer-
cantil. Y este es el sentido que tiene la conclusion de que la negociacion colectiva
resulta inmune a la prohibicion de acuerdos distorsionadores de la competencia.
Quienes de manera mas expresa han asumido esta logica han sido los paises de
la Europa del norte, quienes de manera explicita han excluido la aplicacion de las
reglas relativas a la competencia mercantil respecto de la negociacion colectiva'.

En paralelo, en correspondencia y contraste con lo anterior, la tutela de la
libre competencia debe desplegarse en el campo de juego del resto de los merca-
dos de produccion de bienes y servicios, territorio este otro en el que no puede
actuar la negociacion colectiva. Ello supone que el convenio colectivo no podra
abordar contenidos que son propios del funcionamiento de los mercados de bienes
producidos o de los servicios prestados por las empresas incluidas en el ambito
de aplicacion del convenio colectivo. Por ejemplo, tal como establece de manera
expresa la legislacion portuguesa, los convenios colectivos tienen expresamente
prohibido negociar materias tales como son las que afectan a actividades econo-
micas, como pueden ser las relativas a periodos de funcionamiento, régimen fiscal,
formacion de precios y ejercicio de actividad de las empresas de trabajo temporal
incluido el contrato de puesta a disposicion'!, si bien este ultimo aspecto requeriria
ser matizado por lo admitido expresamente por la Directiva de la Unioén Europea.

Dicho con palabras de las conclusiones del Abogado General en el asunto
Albany, “el convenio colectivo debe tratar sobre cuestiones centrales de la nego-
ciacion colectiva, como los salarios y las condiciones de trabajo, y no afectar a
terceros o a otros mercados”.

10°N. Bruun y J. Hellsten, Collettive Agreement and Competition Law..., op. cit., pg. 79.

11" Articulo 478.1 b Codigo de Trabajo. Bernardo Xavier, La negociacion colectiva en Portugal, en
AA. VV. LaNegociacion Colectiva en Europa, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
Madrid 2004, pg. 191.
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Asi expresado, la linea de demarcacion se puede presentar muy sencilla y
aparentemente facil de aplicar. Siendo el anterior, a nuestro juicio, el punto de
partida inexcusable, la actuacion de una y otra institucion en espacios diferen-
ciados, ello resulta algo mas complejo en la practica, porque los espacios no son
mundos separados, no son espacios estancos. Existen posibles colisiones, cuando
no interinfluencias, entre el mercado de trabajo y el resto de los mercados de
bienes y servicios. Aun cuando el punto de partida sea el de que cada institucion
actiia en mercados diversos (el de trabajo la negociacion colectiva, de un lado, y
el de bienes y servicios la libre competencia, de otro lado), ha de atenderse a las
influencias mutuas que puedan existir entre ambos.

Para resolver este dilema adicional ha de atenderse al objeto o funcion que
desempefian ambas instituciones para afinar una respuesta completa al conflicto
en cuestion. Para ello, como también indica la sentencia Albany, ha de atenderse
a la naturaleza y al objeto de la negociacion colectiva. Este es el sentido que cabe
otorgar precisamente al calificativo de “laboral” que se le atribuye en nuestro
texto constitucional del derecho a la negociacion colectiva: “La ley garantizara el
derecho a la negociacion colectiva laboral” (art. 37.1 CE).

Ast, de un lado, no puede desconocerse que, aun cuando un convenio colectivo
se limite a regular las condiciones de trabajo, de manera indirecta puede condicio-
nar el desarrollo del resto de los mercados de bienes y servicios. Pero ese resultado,
una vez mas resulta inevitable, pues es la tinica forma como el convenio colectivo
puede desplegar las funciones para las que surge. Por ello, resulta imprescindible
aceptar que al fijarse las condiciones de trabajo por parte del convenio colectivo,
como efecto colateral se afecte al juego del mercado de los bienes producidos o
los servicios prestados por las empresas incluidas dentro del ambito de aplicacion
del convenio colectivo. Por ello, lo que le vendra vedado al convenio colectivo
es fijar de manera directa las reglas de esos otros mercados de bienes y servicios,
pero no se le puede negar el posible impacto indirecto sobre esos otros mercados
de bienes y servicios. Dicho de manera ejemplificativa, el convenio colectivo
tendra prohibido en todo caso pactar el precio de los productos o servicios de las
empresas afectadas por el convenio, pero no podra evitar que al pactar determi-
nados incrementos retributivos ello de manera indirecta pueda producir un efecto
derivado de incremento de los precios de los productos o servicios objeto de la
actividad econémica de las empresas incluidas dentro del ambito de aplicacion del
convenio colectivo en cuestion.

De otro lado, no resulta descartable que un convenio colectivo, bajo la aparien-
cia de proceder a la fijacion de condiciones de trabajo, establezca condiciones que
tengan como finalidad directa, aunque lo sea oculta, la de establecer condiciones
de funcionamiento perjudiciales para unas empresas respecto de otras dentro del
mercado de productos o servicios sobre el que actiian. Con ello no se pretende con-
tradecir el principio de partida de que los negociadores de un convenio son libres
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de pactar lo que estimen por conveniente en el ambito de la regulacion del mercado
de trabajo, estableciendo cuantas diferencias de tratamiento consideren oportunas
siempre y cuando no incurran en la prohibicion de tratamiento discriminatorio.

A tal efecto, debe tenerse en cuenta que los convenios colectivos solo estan
sujetos a la prohibicion de discriminacion, sin que se encuentren limitados por el
principio de igualdad de trato, que es algo diferenciado de lo anterior y ello solo
vincula a los poderes publicos; por mucho que tanto la jurisprudencia constitu-
cional como la ordinaria resulte confusa al respecto, en las mas de las ocasiones
confundiendo prohibiciéon de discriminacion e igualdad de trato como anverso
y reverso de una misma moneda, cuando se trata de mandatos constitucionales
diferenciados, con la relevante consecuencia de que el principio de igualdad sélo
afecta a los poderes publicos y el convenio colectivo es resultado de una negocia-
cion entre sujetos privados, por mucho que la misma sea objeto de promocion y
tutela singular por parte de nuestro ordenamiento juridico'?. Eso determina que, por
principio, no puede considerarse que resulte contrario a derecho que un convenio
colectivo proceda a establecer condiciones de trabajo diferenciadas entre unas y
otras empresas en atencion a determinadas caracteristicas singulares que, como
tales, pueden justificar esa diferencia de tratamiento. Por ejemplo, el propio Tribu-
nal Supremo ha llegado a admitir la licitud de un convenio colectivo que preveia
un régimen retributivo diferenciado segun el tamafio de la empresa y el uso o no
de un proceso industrial mecanizado mas gravoso para el trabajador".

Eso si, lo anterior no excluye que las diferencias de tratamiento no traigan su
causa en una diversidad de condiciones entre unas y otras empresas, sino de una
finalidad espuria de tratar peyorativamente a unas empresa respecto de otras con la
clara finalidad de colocarlas en una posicion de desventaja en la competencia mer-
cantil. Lo que no pueden hacer los convenios colectivos es, en una clara actuacion
en fraude de ley, hacer un uso de su funcion de regulacion del mercado de trabajo
para pretender perjudicar a unas empresas respecto de otras en el mercado de bienes
y servicios, con el objetivo directo de provocar una distorsion en el desarrollo de la
libre competencia. Asi ocurriria, por ejemplo, con un convenio colectivo sectorial

12 Con mas detalle, J. Cruz Villalén, El contenido de la negociacion colectiva desde la perspectiva
constitucional, en AA. VV. (W. Sanguineti Raymond y Enrique Cabero Moran), Sindicalismo y
Democracia. El Derecho Sindical Espaiiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después
(1986-2016), editorial Comares, Granada 2017, pgs. 777 ss.

13 STS, social, 20 de febrero de 2012, rec. 189/2011, ECLI:ES:TS:2012:1826: “no se trata de
una desigualdad injustificada, puesto que la diferencia de trato no se produce entre empresas que se
encuentran en una misma situacion de hecho, sino entre empresas que, atin perteneciendo a la misma
actividad, la realizan en condiciones distintas y que, por ello, conforman supuestos de hechos diversos,
No puede ignorarse que la diferencia de trato no tiene por objeto marginar o discriminar a quien,
como la asociacion demandante, se siente econdmicamente perjudicada, sino mas bien reconocer
la singular carga para el trabajador que trabaja en condiciones ambientales distintas, propias de un
proceso industrial mecanizado, que han sido valoradas especialmente por los firmantes del convenio
como acreedoras de un plus retributivo, amén de que puedan resultar mas incomodos en los términos
que sefala la parte impugnante del recurso”.
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que proceda a pactar salarios distintos segun caracteristicas de la empresa, con el
claro objetivo sesgado de perjudicar a unas empresas frente a otras en el juego de
la libre competencia mercantil, estando todas las empresas incluidas dentro del
ambito de aplicacion del mismo convenio colectivo en situaciones idénticas que
no justifican la diferencia de tratamiento. Se trataria desde esta perspectiva de
acudir a una institucion tan clasica como es el fraude de ley, para impedir usos de
la negociacion colectiva contrarios a sus fines o a las funciones que le son propias:
“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a €l, se consideraran ejecutados
en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere
tratado de eludir” (art. 6.4 Codigo Civil). Sin desconocer que en nuestro ordena-
miento juridico el fraude de ley no se presume y, por tanto, corresponde a quien
lo alega demostrarlo, es obvio que no puede blindarse por completo el convenio
colectivo cuando estd negociando condiciones de trabajo. La negociacion de con-
diciones de trabajo no puede constituir titulo legitimador absoluto de inmunidad,
cuando ello se constata se realiza desnaturalizando su finalidad, en la medida en
que la fijaciéon de condiciones se presente como un simple instrumento de ocultar
el objetivo directo que se persigue de distorsionar la competencia mercantil entre
las diversas empresas en juego.

Finalmente, desde una perspectiva inversa de mas facil compatibilidad, ha de
tenerse en cuenta que no siempre las funciones propias de la negociacion colectiva
y las correspondientes de la libre competencia entran en colision. Por el contrario,
en ocasiones la fijacion uniforme de condiciones de trabajo para todas las empresas,
especialmente cuando se trata de convenios colectivos sectoriales, unifican desde
el punto de vista laboral los costes a efectos de la competencia mercantil. Desde
esta perspectiva, la regulacion uniforme del mercado de trabajo por parte del con-
venio colectivo facilita el libre juego de la concurrencia mercantil en términos de
transparencia y ausencia de competencia desleal. Mas aun, en multiples ocasiones
la negociacion colectiva puede favorecer un desarrollo correcto de la competencia.
En tales supuestos, la negociacion colectiva llega incluso a impedir un desarrollo
desequilibrado de la misma por cuanto que las posiciones de partida entre las partes
pueden resultar desequilibradas de no existir cierto tipo de estandares comunes de
caracter laboral. Dicho de otro modo, la intervencion de la negociacion colectiva
se convierte en obligada para evitar distorsiones en la competencia mercantil.

4. MANIFESTACIONES SIGNIFICATIVAS LESIVAS Y NO LESIVAS DE
LA LIBRE COMPETENCIA

Las premisas precedentes de caracter general nos permiten a partir de ahora
descender al terreno de lo concreto, para describir supuestos especificos en los que,
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en negativo, se detectan pactos en convenios colectivos que calificariamos como
ilegales por contrarios a la libre competencia, complementado con otros casos de-
terminados que aunque discutidos finalmente en positivo se han de considerar como
pactos licitos que no pueden verse impedidos por las reglas de la competencia. A
los efectos de realizar tales descripciones nos basaremos en pronunciamientos ju-
diciales o bien resoluciones administrativas provenientes de la Comision Nacional
del Mercado y de la Competencia, asi como de los érganos homoélogos que le han
precedido en el tiempo con identidad de competencias.

4.1. Perjuicios a las oportunidades de negocios de terceras empresas

En ese terreno, habria que comenzar refiriéndonos a aquellos convenios co-
lectivos que limitan de manera directa la actividad econémica de empresas que no
se encuentran incluidas dentro del ambito de aplicacion del convenio colectivo,
pero que se ven afectadas negativamente de manera directa por lo pactado entre
las partes. Se trata de pactos en perjuicio de terceros, que carecen de fundamento
para provocar dicho dafo desde la perspectiva juridica.

El primero de los supuestos se produjo en el tiempo en el caso del convenio
colectivo del personal laboral al servicio del Ministerio de Justicia, a través del cual
se le reconocia a los trabajadores la posibilidad de comprar productos médicos en
las farmacias militares a precios mas reducidos que los estipulados oficialmente
para las farmacias de atencion al publico en general'®. Se trataba de una adquisicion
que se le posibilitaba a este personal por medio de la entrega al mismo de unos
talonarios que le permitian adquirir estos productos a precios mas reducidos en
las farmacias militares. El caso es ciertamente singular, en la medida en la que nos
enfrentamos a un régimen de oligopolio, donde la adquisiciéon de medicamentos
solo se permite legalmente en determinados establecimientos abiertos al publico.
Como excepcion, por razones justificadas, se permite legalmente que los funcio-
narios de las fuerzas armadas puedan adquirir los medicamentos en las farmacias
militares, pero ello la norma estatal no lo contempla para el personal laboral, cuyo
acceso a las farmacias militares se produce por lo pactado en el convenio colectivo.
Subyace a todo litigio que con esa prevision de manera directa se esta perjudi-
cando a las farmacias abiertas al publico en general, que a resultas del convenio
colectivo perderian la correspondiente clientela. Esto es lo que determina el fallo
de la sentencia, que entiende la clausula convencional lesiva para las farmacias
abiertas al publico en general, si bien en la sentencia se recoge un voto particular
discrepante. No se dice expresamente en la sentencia, si bien puede deducirse
implicitamente del conflicto en cuestion, que las farmacias abiertas al publico en

14 STS 15 de marzo de 1993, rec. 1730/1991.
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general, al mismo tiempo que constituyen un oligopolio, por las caracteristicas
del producto, no tienen libertad de precios, pues los mismos le vienen impuestos
bien lo sea por la Administracion sanitaria o bien lo sea por el laboratorio que
suministra el producto. Por ello, se trata de un supuesto muy especifico, en el que
los precios mas reducidos del producto a adquirir en la farmacia militar, ofrecido
por intermediacion del convenio colectivo, venia a colocar en una posicion de
competencia desleal al resto de las farmacias abiertas al piiblico en general.

El supuesto se inserta, por lo demas, en una larga tradicion de la legislacion
laboral, de prohibir los sistemas denominados de truck system, por medio de los
cuales el empleador ofrece a sus empleados la posibilidad de adquirir sus produc-
tos de consumo en tiendas especificas gestionadas por la propia empresa, que a
través de vias diversas impiden o desincentivan la libre voluntad del trabajador
de comprar en otros establecimientos. Este tipo de sistemas han sido prohibidos
desde los origenes de la legislacion laboral, en primera instancia por cuanto que
limitan la libertad de compra del trabajador, pero igualmente porque ello restringe
la oportunidad de negocio de otros comercios y, con ello, perjudica a la libre com-
petencia. Por tanto, la contravencion de la legalidad se producira tanto si lo anterior
deriva de simples practicas empresariales como si es el resultado de compromisos
asumidos a través de la negociacion colectiva.

En todo caso, el asunto no es tan simple, por cuanto que también es sabido que
nuestra legislacion laboral admite la licitud de otro tipo de practicas que pueden
considerarse bastante proximas a las precedentes. Asi, basta con tener presente que
nuestra legislacion vigente da por supuesto que es posible que el trabajador perciba
su retribucion tanto en efectivo como en especie, sin perjuicio de que establece
un tope maximo al porcentaje de retribucion a percibir en especie (art. 26.1 ET).
Desde el instante en el que el trabajador percibe una parte de su retribucion en
especie, encuentre esta partida salarial el origen que sea, el trabajador vera reducida
la parte correspondiente al salario en efectivo y, con ello, minorada su capacidad
de adquirir esos mismos bienes o servicios en el mercado libre de los mismos. Se
trata de una limitacion de acudir a la adquisicion de tales productos en el mercado
de bienes y servicios, con evidente perjuicio indirecto de las empresas que los
ofrecen en régimen de concurrencia mercantil. A la postre, se trata de un sistema
de retribucion que directamente limita, cuando no se opone directamente, la libre
competencia. En definitiva, una comprension estricta y rigurosa del derecho a la
libre competencia conduciria a concluir que resulta contraria a la misma cualquier
formula de abono del salario en especie. Sin embargo, ha de reconocerse también
que existe un amplia tradicion de abono del salario en especie a los trabajadores, en
unos casos bajo formulas muy tradicionales, en otras ocasiones bajo sistemas muy
novedosos; y, por afladidura, que la normativa vigente admite la licitud de tales
formas de retribucion en especie, con independencia de que ello pueda comportar
una restriccion a la libre competencia. Podriamos asi llegar a la conclusion de que
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siempre que tales formas de retribucion en especie favorezcan a los intereses de
los trabajadores, se admiten como correctas siempre que no superen el porcentaje
legalmente establecido como tope (30 %), de modo que con ese limite cuantitativo
el legislador viene a establecer el equilibrio entre las ventajas a disfrutar por los
trabajadores por esta via y los perjuicios que se admiten como soportables a la
libre competencia. Mas aun, cuando el legislador establece este tope porcentual
como regla de derecho necesario, en lo demas esta derivando a la negociacion
colectiva la posible fijacion del régimen de retribucion en especie y, con ello, no
impide que el convenio colectivo entre a regular las condiciones de percepcion
del salario en especie.

Al mismo tiempo, sin tratarse de formulas estrictas de salario en especie,
también se encuentra muy extendido en ciertos comercios, el ofrecimiento a sus
empleados la posibilidad de adquirir con su retribuciéon monetaria bienes o ser-
vicios de la empresa a precios mas reducidos o bien de tener la posibilidad de
adquirir los mismos en dias previos a las rebajas ofrecidas al publico en general.
Tienen en comun estas practicas con el precedente sistema de salarios en especie,
que se le ofrece al trabajador una opcién de adquisicion de bienes o servicios a
precios mas reducidos, que por efecto derivado hace menos atractiva la posibilidad
de adquisicion de esos mismos bienes en otros comercios, por tanto con perjuicio
a la libre competencia externa. Similar resulta también la posibilidad de acceder
a servicios de restauracion dentro de la empresa en cafeterias o bares a precios
mas reducidos de los existentes en el exterior del centro de trabajo, con beneficios
mutuos tanto para la empresa en términos de productividad del trabajador como
para el trabajador en términos de costes del servicio. Una vez mas, se trata de
practicas muy extendidas, que ciertamente constituyen restricciones indirectas a
la libre competencia. Nada establece la normativa al efecto, sin prevision hoy en
dia de expresa prohibicion al respecto. Mas alla de la discusion que en términos
generales se pueda desarrollar respecto de este tipo de practicas, que no podemos
resolver en toda su profundidad en estos momentos, de lo que no cabe la menor
duda es de que de admitirse la licitud de tales practicas empresariales, nada podria
objetarse a que las mismas pudieran llegar a formalizarse o institucionalizarse a
través de pactos expresos en la negociacion colectiva. O bien, dicho en sentido
inverso, en la medida en que este tipo de practicas tuviesen que someterse al prin-
cipio de proporcionalidad entre los licitos objetivos perseguidos por las mismas
y la lesion indebida a la libre competencia mercantil, el mismo limite tendria la
negociacion colectiva para pactar clausulas al respecto, pero desde luego ni mas
ni menos limites.

Un supuesto de similares efectos a los talonarios de las farmacias militares se
presenta en el caso de las actividades complementarias en la actividad de la estiba
y la desestiba. A estos efectos, lo mas relevante es que las empresas estibadoras
respecto de la actividad de carga y descarga de mercancias de los buques en los
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puertos de interés general desempefian igualmente un servicio en régimen de oli-
gopolio. Se trata de empresas que actiian en régimen de oligopolio por cuanto que
so6lo ellas pueden realizar tal actividad, salvo que el propio armador opte por rea-
lizar la estiba o desestiba con personal y medios propios sin acudir a terceras em-
presas; si el armador optar por acudir a terceras empresas para las labores de carga
y descarga de mercancias, necesariamente deben hacerlo por via de la contratacion
del servicio con las empresas estibadoras. La liberalizacion del sector impuesta
por la reforma legislativa derivada de la sentencia de condena a Espaiia por parte
del Tribunal de Justicia de la Union Europea afecta a la libertad de contratacion
laboral por parte de las empresas estibadoras, pero no a la libertad de contratacion
externa por parte del armador del buque que debe seguir acudiendo a los servicios
de las empresas estibadores. Es por ello, que las empresas estibadoras constituyen
un oligopolio, dado que so6lo aquellas que obtienen la pertinente autorizacién admi-
nistrativa del puerto de interés general en cuestion pueden desarrollar esta actividad
econdmica, con el afiadido de que en cada puerto puede establecerse un nimero
limitado de autorizaciones. Razones de interés general y especialmente de eficaz
funcionamiento de los puertos de interés general justifican esta limitacion en la
libre competencia mercantil, sin que hasta el presente se hayan puesto objeciones
a ello. Eso si, existe un catdlogo preciso de actividades que se integran dentro de
la estiba y desestiba que se encuentran limitadas en su contratacion externa a las
empresa que se mueven en régimen de oligopolio: solo ellas pueden prestar estos
servicios por prevision legal, pero con una lista cerrada de las actividades que se
consideran no abiertas al mercado en general. Como contrapunto otras actividades
diversas a la estiba y desestiba, previas o posteriores a la misma, que se pueden
considerar como complementarias a las mismas, no estan sometidas a este régimen
de oligopolio.

Pues bien, en ese escenario, lo que han acordado algunos convenios colectivos
de puertos es que cierto tipo de actividades complementarias han de efectuarse
también por parte de las empresas estibadoras. Ello tiene la finalidad aparente de
favorecer el empleo de los estibadores, en la medida en que se le encomienda a
ellos también la realizacion de estas tareas complementarias, pero no cabe la menor
duda que también comportan de manera indirecta la ampliacion del ambito de
desarrollo del oligopolio, mas alla de lo contemplado por la normativa estatal. En
definitiva, con ello se produce un uso fraudulento de la funcion de la negociacion
colectiva, en los términos establecidos en el apartado precedente, por cuanto que
con ello se produce de manera inmediata el cierre a la posibilidad material de
que tales actividades complementarias puedan efectuarse en el espacio abierto al
mercado y, por ende, con perjuicio a la libre competencia de empresas distintas
a las estibadoras. Tal es la razon por la que coincidimos en el fundamento de las
resoluciones judiciales y administrativas que han fallado contra los convenios
colectivos de la estiba que han pactado, mas alla de lo previsto legalmente, una
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atribucion de la ejecucion de las actividades complementarias a favor de las em-
presas estibadoras en exclusiva'®.

4.2. Régimen retributivo versus fijacion de tarifas comerciales

Ya lo hemos adelantado en las consideraciones de caracter general, ha de
entenderse que excede de la funcion de la negociacion colectiva pretender entrar
de manera directa en el ambito de la regulacion del mercado de bienes y servicios,
saliéndose del marco que le es propio de la regulacion del mercado de trabajo.
Por ello, en términos ejemplificativos, también hemos afirmado que los convenios
colectivos no pueden fijar los precios de los productos y servicios ofrecidos al
mercado por las empresas incluidas dentro del &mbito de aplicacion del convenio
colectivo. Este tipo de clausulas de los convenios colectivos han de estimarse
contrarias de forma plena a la libre competencia y, por tanto, ilicitas. No pueden
encontrar en ningn caso su fundamento en la tutela de los intereses de los traba-
jadores, sin que la representacion de los trabajadores tenga legitimacion alguna
para negociar con las empresas los precios de sus productos, ni siquiera en aquellas
actividades de fuerte peso del coste del factor trabajo dentro del volumen general
de negocio de las empresas en cuestion.

De manera emblematica ello se produjo en un convenio colectivo relativo a
empresas que prestaban servicios de ayuda familiar en el &mbito de la atencion
a la dependencia personal, donde el convenio colectivo establecia los precios de
los servicios y ofertas comerciales que las empresas deben aplicar a sus clientes,
asi como que se considerara incumplimiento del mismo las ofertas comerciales
realizadas por las empresas que sean inferiores a los costes establecidos en el
mismo'®. No cabe la menor duda de que en este tipo de actividades el incremento
retributivo pactado necesariamente ha de tener una repercusion refleja sobre los
precios del servicio, dado que en estos casos es la unica forma por medio de la
que las empresas podran cumplir con sus deberes laborales; es natural que en estos
casos pueda existir la fuerte tentacion de que la representacion sindical impulse a
las empresas a subir los precios del servicio como garantia del cumplimiento de
los compromisos salariales pactados, pero lo que en modo alguno podran hacer los
convenios colectivos es fijar los precios minimos de tales servicios. El convenio

15 STS, sala social, 10 de noviembre de 2010, rec. 153/2009, ECLI:ES:TS:2010:6528; tiene su
origen en la SAN 1 de junio de 2009, procedimiento 1/2009. Res. Comision Nacional de la Competencia
(CNC) de 24 de septiembre de 2009; Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
de 26 de septiembre de 2018, expte. S/DC/0596/16, asunto estibadores Vigo.

16 Res. Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 29 de enero de 2007, expediente 607/06,
asunto ayuda a domicilio. Aunque lo sea con terminacién convencional, en la misma linea CNC 16
de marzo de 2009, expediente S/0076/08, caso Repsol; 16 de marzo de 2009, expediente S/0076/08,
contact center; 17 de marzo de 2009, expediente S/0077/08, caso empresas de seguridad.
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colectivo licitamente podra negociar los salarios, pues esta es su funcion natural;
a nadie se le oculta que ello tendra, de manera indirecta, la inmediata repercusion
sobre los precios, pero la frontera insoslayable se encontrara en que el convenio
no podra en ningun caso adentrarse en la fijacion directa de los precios; ello, de
contrario, insistimos, supondra desbordar el ambito en el que se debe desenvol-
ver, de regulacion del mercado de trabajo pero no de los mercados de bienes y
servicios en los que actuan las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion del
convenio colectivo.

Eso si, como reverso de lo anterior, alli donde el convenio colectivo no vaya
mas alla de la fijacion de las retribuciones, habra de presumirse que su contenido
es correcto desde el punto de vista legal. Por ello, ha de entenderse como correcto
incluso que las empresas afectadas por un determinado convenio colectivo, reci-
ban una comunicacion informativa por parte de la asociacion empresarial que ha
negociado el convenio indicandoles que los salarios pactados podrian provocar un
incremento de los precios, sin hacerle mas orientacion o recomendacion a estos
efectos. Asi sucedid precisamente en un supuesto en el que se cerr6 sin sancion
un determinado expediente administrativo, criterio con el que coincidimos, en un
caso en el que, tras la negociacion de un convenio, sin fijar nada el mismo en ma-
teria de precios, se produzca una subida simultanea de precios de varias empresas
afectadas por los incrementos derivados del convenio colectivo, tras una circular
de la organizacion empresarial que lo habia firmado en la que se limitada a infor-
mar sobre el contenido de lo pactado en materia salarial pero sin hacer indicacion
alguna sobre repercusion en precios'”.

4.3. Regulacion del tiempo de trabajo versus fijacion de horarios comerciales

Los criterios expuestos para la precedente dualidad salario—precios resultan
plenamente aplicables para la correlativa dualidad jornada de trabajo—horario de
atencion al publico. Evitando resultar excesivamente reiterativo, resumiriamos
diciendo que jornada y horario de trabajo constituyen una de las condiciones de
trabajo mas tipicas, especialmente uno de los contenidos mas habituales en la ne-
gociacion colectiva. Incluso se identifica inmediatamente que la normativa estatal
efectiia remisiones recurrentes a la negociacion colectiva para que proceda a com-
plementar, desarrollar e incluso corregir la regulacion contenida en la misma. Por
ello, se trataria de la tipica materia para la que el convenio colectivo se encuentra
legitimado para regular, con la orientacion y grado de detalle que estime oportuno,
obviamente dentro del respeto a las normas de derecho necesario previstas en la
legislacion laboral, pero sin que en modo alguno se pueda considerar que este

17 Res. CNC 23 de abril de 2010, expediente S/0161/09, caso empresas reponedoras de productos
en grandes superficies.
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tipo de clausulas pueden ser contrarias a la libre competencia. Incluso aplicando
el criterio de impacto indirecto, ni siquiera puede ponerse objecion a que el esta-
blecimiento en convenio colectivo de determinadas reglas en materia de jornada
y sobre todo de horario como efecto reflejo condicione o limite la libertad de las
empresas en la fijacion de su horario de apertura al publico. Eso si, en los mismos
términos respecto de lo dicho para la materia econémica en cuanto a precios, lo
que no puede hacer el convenio colectivo es de manera directa fijar los horarios
de apertura al publico de la empresa, pues eso ya se adentra de manera inmediata
sobre la regulacion del mercado de bienes y servicios. Asi, lo ha venido a entender
el Tribunal de Defensa de la Competencia'®.

No obstante, por contraste también podria traerse a colacion que alguna senten-
cia concreta del Tribunal Supremo ha considerado licito que el convenio colectivo
acuerde cerrar en domingo, tanto fabricar como vender, en un caso en el que se le
impuso una sancion administrativa a una empresa por la autoridad laboral en cuanto
que incumplié la prohibicion pactada en el convenio colectivo'. Bien es cierto que
se trata de un pronunciamiento aislado, ya antiguo y sin reiteracion posterior, que
atiende exclusivamente a una regla limitativa de la jornada de trabajo y, sobre todo,
que se trata de una sentencia en la que el debate procesal no propicio analizar hasta
qué punto este tipo de pactos eran contrarios a la libre competencia, pues se limitd
a analizar la correccion o menos de la sancion impuesta por la autoridad laboral,
casi dando por supuesta la licitud de la clausula convencional.

Por lo demas, aplicando el criterio del fraude de ley en los términos generales
expuesto, aqui lo que tampoco cabria es establecer un régimen diferenciado de
jornada entre un tipo y otro de empresas, de modo que, internamente dentro de las
incluidas dentro del &mbito de aplicacion del mismo convenio colectivo, a unas se
les aplique un régimen de jornada y a otras otro diferente con vistas a colocarlas
en una posicion de competencia desleal. En algin caso, se ha hecho asi, intentando
burlar la preferencia aplicativa del convenio colectivo en lo que afecta al salario,
utilizando para ello el dato de que tal preferencia no se extiende a la jornada de
trabajo, con lo cual se establecian niveles salariales diversos segun la jornada de
trabajo existente en la empresa®.

18 “Se trata de un acuerdo realizado entre distintos operadores econdomicos que limita la libertad
comercial de los que lo suscriben, puesto que consagra, por una parte, la prohibicion de que los
industriales panaderos fabriquen pan los domingos y festivos y, por otra, impide que los industriales
pasteleros fabriquen y comercialicen piezas de pan distintas de las pactadas” (Res. TDC 16 de diciembre
1997, caso pan de Barcelona).

19 STS, contencioso administrativo, 28 de noviembre de 1997, rec. 4888/1991.

20 En sentido contrario, estimando la legalidad de la clausula, STSJ, Navarra, de 30 de julio de
2014, AS 2277.
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4.4. Compromisos convencionales de subrogacion contractual

En este apartado, el asunto mas recurrente en la discusion ha sido el relativo
a los pactos en convenio colectivo que amplian el efecto subrogatorio mas alla de
los supuestos contemplados legalmente. Debe advertirse, ante todo, que se trata
de asuntos muy especificos, que para empezar no ponen en cuestion la licitud de
este tipo de pactos. Intencionadamente hemos venido eludiendo la referencia a las
condiciones de trabajo como contenido propio y licito de la negociacion colectiva,
por cuanto que estimamos que ello puede inducir a una lectura restrictiva del con-
tenido de lo negociable. Precisamente por ello hemos afirmado que el convenio
colectivo se encuentra facultado constitucional y legalmente para establecer en
sentido amplio el régimen regulatorio del mercado de trabajo, siendo su limite por
excelencia adentrarse directamente en el régimen de otros mercados. La expre-
sion condiciones de trabajo puede resultar reductiva, pues puede orientarse solo
a la fijacion de los derechos y deberes de las partes en la ejecucion del contrato
de trabajo. Por contraste, la Constitucion Espafiola se refiere genéricamente a la
negociacion colectiva “laboral” y su desarrollo legal apela a la posibilidad de pac-
tar cuanto afecte a materias de indole econdémica, laboral, sindical y, en general,
cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de las relaciones de
los trabajadores y sus organizaciones con el empresario y las asociaciones empre-
sariales; naturalmente ello siempre dentro del respeto a las leyes (art. 85.1 ET).

A tenor de ello, no cabe la menor duda que el convenio colectivo se encuentra
facultado para establecer reglas de subrogacion empresarial, siempre naturalmente
que dicho compromiso vaya dirigido a las empresas incluidas dentro del ambito
de aplicacion del convenio colectivo. La subrogacion constituye un instrumento
de garantia de la estabilidad en el empleo asi como de viabilidad de continuidad
laboral de las empresas que asumen determinadas actividades que hasta ese instante
venian siendo gestionadas por otras empresas. Por ello, entran de lleno este tipo
de clausulas dentro de la funcion propia de la negociacidn colectiva, afectando
precisamente al régimen de continuidad de los contratos de trabajo, estableciendo
mecanismos de cambio de titularidad del empleador sin ruptura del vinculo con-
tractual. Més aun, debe tenerse en cuenta que a estos efectos el convenio colectivo
se encuentra amparado por la Directiva de la Union Europea sobre transmision de
empresa, que habilita para que los convenios colectivos puedan constituirse en un
instrumento de trasposicion de la norma europea.

La propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia avala tanto que una mera
continuidad de trabajadores al servicios de la nueva empresa que asume la gestion
pueda constituir aval de la aplicacion de la Directiva, como que cuando el convenio
colectivo, yendo mas alla de la prevision legal, establece supuestos adicionales
de subrogacion contractual, los mismos deban someterse al régimen previsto en
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la propia Directiva®!. Igualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo las ha
considerado licitas??, asi como la propia Comision Nacional de la Competencia
como principio de partida®.

Sin embargo, ésta ltima resolucion administrativa abrié una discusion que
comenzo a poner en cuestion que, en casos singulares, la clausula convencional
estuviese en el espacio de lo que le es permitido, pues ha llegado a considerar
que, en algunas ocasiones, si que puede provocar una indebida distorsion de la
competencia. En dicha resolucién administrativa se llegd a considerar que en un
caso muy singular de transporte y manipulado de fondos por parte de empresas
de seguridad, donde el trabajador no estd adscrito a ninglin centro en concreto,
no afectando a una determinada empresa sino a todas en tanto en cuanto traten de
captar nuevos clientes, la subrogacion si la ha considerado contraria al derecho de
la competencia. Conviene advertir, sin embargo, que dicha resolucién adminis-
trativa fue recurrida en sede judicial, dictandose sentencia que anul6 la sancion
administrativa, por entender que la clausula del convenio se situaba dentro del
objeto regular de condiciones laborales pactables por convenio colectivo®.

Para concluir ha de sefialarse que la CNMC abrid expediente sancionador en
el asunto relativo al acuerdo de subrogacion en el ambito de la estiba y desestiba®.
Se trata de una medida que establece un mecanismo de subrogacién contractual,
como mecanismo de gestionar colectivamente el proceso de liberalizacion en la
contratacion laboral, a partir de unos esquemas previos restrictivos de la actua-
cion de las empresas en este ambito, que, como se sabe, fueron considerados por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea como contrarios a la libre prestacion
de servicios?, lo que determind la correspondiente reforma legislativa?’, aunque

2! Por todos, STJUE 11 de julio de 2018, C-60/17, Somoza Hermo, ECLI:EU:C:2018:559: la
Directiva “debe interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a una situacion en la que un
arrendatario de servicios ha resuelto el contrato de prestacion de servicios de vigilancia de instalaciones
celebrado con una empresa y, a efectos de la ejecucion de la prestacion, ha celebrado un nuevo contrato
con otra empresa que se hace cargo, en virtud de un convenio colectivo, de una parte esencial, en
términos de numero y de competencias, del personal que la primera empresa destinaba a la ejecucion
de dicha prestacion, siempre y cuando la operacion vaya acompafiada de la transmision de una entidad
econdmica entre las dos empresas afectadas”.

22 SSTS, sala de lo social, 18 de septiembre de 2000, rec. 2281/1999; 27 de enero de 2009, rec.
4585/2007; 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014; 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014.

2 CNC resolucion 27 de marzo de 2012, expediente S/0197/09, caso empresas de seguridad.
24 SAN 29 de noviembre de 2013, rec. 240/2012.

% Clausula sexta del Acuerdo de 7 de julio de 2017, BOE 18 de julio de 2017. Expediente CNMC
S/DC/619/17.

% STJUE 11 de diciembre de 2014, C-576/13, Comisién Europea versus Reino de Espaiia,
ECLI:EU:C:2014:2430.

27 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. En general,
sobre el papel de la negociacion colectiva en este proceso de reforma, J. Cruz Villalon, Transformaciones
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pendiente de implementacion por via reglamentaria. No cabe la menor duda de
que se trata de un proceso de liberalizacion que viene rodeado de enormes dosis
de conflictividad, en el marco de un sistema de tratamiento singular en casi todos
los paises, con tradiciones de funcionamiento como mercados cerrados, por lo que
no puede ocultarse que ciertos procesos de negociacion colectiva sean utilizados
por las partes con cierta connivencia para dificultar el proceso de liberalizacion
impuesto desde las instancias europeas. Eso si, conviene hacer una lectura completa
de la medida de subrogacion y la funcidon que la misma puede desempenar en el
conjunto del proceso, para detectar si efectivamente un mecanismo de subrogacion
pactado convencionalmente como licito, pudiera en tltima instancia ser utilizado
o no en fraude de ley.

En gran medida lo contemplado en dicho acuerdo en materia de subrogacion
forma parte de la propuesta de mediacion de 30 de marzo de 2017, que se recoge
como anexo a la reforma legal de 2007 de reforma de la estiba. 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 un periodo transitorio inicial. En ese contexto, lo que contempla
el pacto celebrado por las partes a nivel estatal es que las empresas estibadoras
que hagan uso de esa facultad de separacion individualizada se subrogaran en el
personal de estiba portuaria que a la fecha de entrada en vigor de la reforma de
2017 integraba la plantilla de la SAGEP, en proporcién a su participacion accio-
narial 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). Igual
prevision de subrogacion contractual se contempla para la hipétesis en la que se
proceda a la disolucion de la SAGEP por acuerdo de separacion de la misma de la
totalidad de las empresas estibadoras accionistas de la misma.

A nuestro juicio, se trata de una formula de subrogacion contractual, por via
de convenio colectivo, perfectamente licita, conforme a otros supuestos admitidos
por nuestra jurisprudencia ya referidos. El texto del acuerdo coloca en posicion de
igualdad a todas las empresas estibadoras que en ese momento vienen actuando en
cada uno de los puertos de interés general, por lo que no puede aducirse afectacion
a la competencia entre ellas. Mas aun, a nuestro juicio, la regla de subrogacion
deviene ineludible a los efectos de garantizar que no se producen distorsiones en
la competencia entre estas empresas. En efecto, si se permitiese que las empresas
estibadoras que abandonasen la SAGEP lo hiciesen libres de cargas laborales,
ello las colocaria en una posicion de manifiesta e injustificada posicion de ventaja

de la negociacion colectiva en la estiba y desestiba, en Estrategia Blue Growth y Derecho del Mar, J.
Cabeza Pereiro y B. Fernandez Docampo, editorial Bomarzo, 2018, pgs. 61 ss.
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comercial, por cuanto que desarrollarian a partir de ese instante su actividad sin
carga laboral de partida, en tanto que las que se mantuviesen lo haria con una carga
de personal desproporcionada, dado que asumirian el empleo que hasta ese instante
asumian las empresas que salen. Dicho en términos plasticos, la SAGEP vendrian
a constituir un a modo de pool de empleo de gestion conjunta de trabajadores,
con sus ventajas e inconvenientes; por tanto, es logico que a quien desee salirse
de ese pool, se le imponga llevarse consigo la parte proporcional de empleo para
evitar agravios comparativos y, especialmente, competencia desleal con quienes
permanecen. Es cierto, que ello pudiera provocar posiciones de desventaja en la
competencia respecto de quienes desean incorporarse por primera vez a esa acti-
vidad econdmica, sin mochila de empleo a sus espaldas. No obstante, ello suele
ser algo comun a cualquier sector entre empresas asentadas y de nueva creacion;
pero incluso ello viene compensado legalmente, por cuanto que en el proceso de
transicion se contempla que si las empresas estibadoras ya asentadas constatan un
excedente de empleo a resultas del proceso de transformacion hacia el modelo li-
beralizado, no seran ellas quienes asumiran los costes indemnizatorios del despido,
sino que su abono se imputa a la correspondiente autoridad portuaria.

El debate puede entenderse que ha quedado zanjado cuando, con posterioridad
a todo lo anterior, el Gobierno ha aprobado un Real Decreto-Ley por medio del
cual expresamente ha facultado a la negociacion colectiva en el sector de la estiba
para introducir este tipo de clausulas subrogatorias durante el periodo transitorio
de adaptacion legislativa liberalizacion del sector y en el marco del proceso de
desaparicion de las SAGEP?, En definitiva, el propio Gobierno valida como tal este
tipo de clausulas subrogatorias y como tales se consideran plenamente compatibles
con el derecho de la competencia.

28 «1. Con el fin de garantizar el principio de estabilidad en el empleo, las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales podran establecer, mediante un acuerdo o un convenio colectivo,
las medidas de subrogacion necesarias para el mantenimiento del empleo de los trabajadores que, a la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, estuvieran prestando servicios portuarios
de manipulacion de mercancias y sigan prestandolo a la entrada en vigor del presente, en los supuestos
previstos en los siguientes apartados.

2. Cuando las empresas titulares de licencias del servicio portuario de manipulacion de mercancias
opten por dejar de ser accionistas de la SAGEP, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria
primera del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, produciéndose el decrecimiento de la actividad
de esta ultima, procedera la aplicacion del mecanismo subrogatorio cuando asi se acuerde conforme a
lo dispuesto en el apartado 1. Igual facultad negociadora dispondran las citadas organizaciones cuando
los socios de las SAGEP opten por su disolucion. El mecanismo subrogatorio que, en su caso, pueda
acordarse debera ser transparente, objetivo y equitativo, de acuerdo con los principios y garantias
que informan el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores” (Art. 4 Real Decreto-Ley 9/2019, de
29 de marzo (BOE 30 de marzo), por el que se modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se
regulan las empresas de trabajo temporal, para su adaptacion a la actividad de la estiba portuaria y se
concluye la adaptacion legal del régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario
de manipulacion de mercancias).
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4.5. Limites a la descentralizacién productiva

La opcidn empresarial entre ejecutar su actividad directamente con empleados
propios o bien hacerlo con mayor o menor intensidad a través de mecanismos de
externalizacion productiva contratando parcelas de su ciclo productivo con otras
empresas se situa plenamente en la esfera de la libertad de empresa. El propio
Tribunal Supremo desde antiguo ha situado esa libertad de opcion en el ambito
del reconocimiento constitucional de la libertad de empresa (art. 38 CE)*. Prueba
elocuente de ello es que la legislacion laboral parte de la premisa de la plena lici-
tud del fenomenos de las contratas y subcontratas de obras y servicios, incluidas
las de la propia actividad, sin perjuicio del establecimiento de reglas de garantia
de derechos que tutelen la posible situacion de debilidad de los trabajadores en la
efectividad de los mismos (art. 42 ET). Sélo cuando se encuentren en juego razones
conectadas con la tutela de intereses generales de la comunidad seria posible que
legalmente se prohiban o impidan los procesos de descentralizacion productiva.
Y ciertamente, existen casos bien conocidos en los que por razones de seguridad,
incluidos los conectados con la prevencion de riesgos laborales, el ordenamiento
juridico limita los procesos de descentralizacion productiva, especialmente cuando
se realizan en cadena con dificultades de eficiencia en la aplicacion de las nor-
mas juridicas. Recuérdese como casos prototipicos las limitaciones establecidas
legalmente a los procesos de subcontratacion en el sector de la construccion®.
Eso si, como contrapunto, al tratarse de intereses generales los que constituyen
el fundamento de las limitaciones directas a la descentralizacion productiva, se
presume que se encuentran en juego intereses publicos que, como tales, corres-
ponde sdlo al poder publico establecer los supuesto de prohibicion o limitacion
de las opciones de descentralizacion productiva. Como expresamente indica la
propia ley del sector de la construccion antes mencionada, la subcontratacion “no
podra ser limitada, salvo en las condiciones y en los supuestos previstos en esta
Ley”. Por tanto, ello presupone que se establece una reserva normativa hacia el
poder legislativo estatal, lo que, en sentido inverso, comporta que la negociacion
colectiva de principio no podra prohibir la libertad empresarial de adoptar medidas
de descentralizacion productiva.

Mejor dicho, tal impedimento sera nitido para el caso del convenio colectivo
sectorial, mientras que resulta mucho menos claro por lo que afecta al convenio
colectivo empresarial, supuesto este otro donde es el propio empresario quien se
autolimita. Por ello, a la inversa, no puede entenderse que afecte a su libre compe-
tencia un compromiso del propio empleador de ejecucion directa de ciertos servi-
cios con sus propios trabajadores, pues ello comporta una simple regla de garantia

2 Por todas, STS 4 octubre 1993, RJ 5617.
30 Art. 5 Ley 32/2006, de 18 de octubre (BOE 19 de octubre).
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de empleo que se sitta en el ambito de la tutela de los intereses de los trabajadores
en el &mbito de la empresa; es el mismo empleador quien decide libremente con
los representantes de los trabajadores en el ambito empresarial ejecutar en tales
términos tales facultades.

Por lo demaés, a semejanza de lo que hace el Estatuto de los Trabajadores
con el régimen de tutela reforzada de los derechos de los trabajadores en las con-
tratas y subcontratas (art. 42 ET), puede considerarse licito que los convenios
colectivos, sin llegar a prohibir o limitar la descentralizacion productiva, si que
lleguen a incorporar un plus de tutela a los trabajadores respecto de los supuestos
legales de descentralizacion o en relacion con la intensidad de la garantia de los
derechos de los trabajadores. En ese caso, si que nos moveriamos en el ambito de
la regulacion de condiciones de trabajo y no invadiendo el terreno del régimen de
funcionamiento del mercado de bienes y servicios diverso del de trabajo. Natural-
mente ello seria viable siempre que el convenio colectivo de referencia respete el
principio de correspondencia negocial, en el sentido de que tales reglas se dirijan
a las empresas incluidas dentro del ambito de aplicacion del correspondiente con-
venio colectivo y quienes negocian se encuentren legitimados legalmente para
representar a esas empresas.

Dos casos especificos se han presentado en sede judicial, que merece la pena
traer a colacion.

De un lado, se ha considerado licito que un convenio colectivo sectorial estatal
proceda a limitar la subcontrataciéon con cooperativas en un determinado sector,
donde habitualmente el mecanismo de acudir a las cooperativas se ha utilizado con
fuertes dudas de correccion, por cuanto que hay fundadas sospechas de que ello se
haya efectuado en fraude de ley, con vistas a provocar un deterioro directo de la
calidad del empleo en este ambito®!. Para la sentencia se trata de una clausula de
fomento del empleo por cuenta ajena a través de la «internalizacion» del trabajo,
y que se explica en una realidad laboral en la que se ha empleado con profusion
la externalizacion como técnica de flexibilidad productiva. En estos términos, la
sentencia no considera ilegitima tal politica laboral, del mismo modo que no lo
es un programa de fomento de la contratacion indefinida, pues en ambos casos se
persigue garantizar un estatus de mayor estabilidad a los trabajadores. Se considera
asi que se trata de una politica que no es ajena al ambito de la potestad normativa
de la negociacion colectiva y “desde luego no supone practica restrictiva de la
competencia al tratarse de una norma «ad intra» de la empresa, esto es dirigida a
distribuir sus elementos constitutivos, y sin proyectarse «ad extra», al mercado
competitivo. De hecho las Cooperativas de Trabajo Asociado no son concurrentes
mercantiles de las Empresas firmantes del convenio, sino competidores laborales
de los trabajadores por cuenta ajena, actuando como alternativa productiva, y no

31 SAN, social, 7 de noviembre de 2001, procedimiento 2/2001.
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mercantil, ubicada, en consecuencia, en un trafico economico distinto al de los
Mataderos de aves y conejos, al menos en los términos en que esta planteado este
litigio. Y la decision de optar, en ciertas proporciones, entre la contratacion de
trabajadores o la subcontratacion de autdnomos, lejos de suponer infraccion del
derecho de libertad de empresa, es ejercicio genuino de la misma, que al utilizar
dos itinerarios productivos, admitidos ambos por la Ley, y basados en diferentes
regimenes juridicos, no puede suponer discriminacion alguna”.

De otro lado, se ha considerado igualmente correcto que un convenio colectivo
sectorial estatal de la construccion exigiera que las entidades que pretendiesen
ser homologadas por la Fundacion Laboral de la Construccion para impartir la
formacion en materia de prevencion de riesgos laborales, deberian estar consti-
tuidas como servicios de prevencion ajenos acreditados por la autoridad laboral,
o bien que si dicha formacion se asume directamente por las propias empresas
encuadrada en el ambito de aplicacion de este convenio colectivo deberian dispo-
ner de organizacion preventiva propia®. Por tanto, en esta ocasion no se trata de
impedir un a modo de externalizacion de servicios, por via del encargo a empresas
de formacion de la organizacion e imparticion de los cursos formativos de refe-
rencia, sino exigir que si gestionan directamente dicha formacion deben gestionar
también internamente las medidas de prevencion de riesgos laborales y si, por el
contrario, optan por la externalizacion, las empresas que impartan la formacion
deben también encontrarse homologadas como servicios de prevencion ajeno. Se
trata, pues, en ambos casos, de exigirle un plus de requisitos a tales empresas para
ser homologadas para realizar tal actividad formativa en prevencion, consisten-
te en demostrar oficialmente una especializacion en el campo de la prevencion.
Para la sentencia de referencia el convenio colectivo se ha movido dentro de la
naturaleza y finalidad que le son propios, que en este caso consiste en la mejora
de las condiciones de seguridad en el trabajo; por lo tanto, aunque pueda afectar
a las expectativas de negocio de determinados empresarios, no se produce una
lesion de la competencia. En concreto, se considera que los negociadores colecti-
vos se encuentran en su derecho de regular de forma mas restrictiva el acceso de
las entidades que puedan impartir formacion homologada a efectos de obtener la
Tarjeta profesional de la construccion, si con ello estiman que se protege mejor
los intereses de los trabajadores.

En definitiva, la sentencia entiende que en el caso enjuiciado no se ha logrado
demostrar que se haya producido una conducta colusoria en el sentido de que el
convenio colectivo tuviese el objetivo directo de expulsar del mercado a determi-
nados empresas a favor de otras. Podria incluirse también en este &mbito de las
opciones de descentralizacion productiva, las decisiones empresariales de no eje-
cutar ciertas actividades con personal propio, sino hacerlo a través de trabajadores

32 SAN, social, 30 de septiembre de 2013, procedimiento 349/2013, ECLI:ES:AN:2013:3868.
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contratados y puesto a disposicion de las mismas por empresas de trabajo temporal.
Podria considerarse ello como una manifestacion mas de externalizacion en la me-
dida en que se les encarga a las empresas de trabajo temporal que le proporcionen
los servicios correspondientes a la gestion del personal temporal: formalizacion
de la contratacion, formacion, retribucion de servicios, cotizacion a la Seguridad
Social, etc. En los momentos iniciales de implantacion de las ETT, la perceptible
desconfianza sindical respecto de estas empresas, condujo a estrategias limitativas
de su actividad, canalizadas en muchas ocasiones por la via de incorporar clausulas
en los convenios colectivos prohibitivas o limitativas del uso de las empresas de
trabajo temporal. Desde la perspectiva que estamos analizando, este tipo de practi-
cas prohibitivas pueden comportar limites a la actividad economica de las empresas
de trabajo temporal que, si no encuentran el correspondiente fundamento juridico
en base en otros intereses juridicos dignos de proteccion, habran de considerarse
como opuestas al derecho a la libre competencia.

Progresivamente este tipo de practicas limitativas o prohibitivas han venido
a menos, sin llegar a desaparecer por completo, y sobre todo los cambios legis-
lativos han evolucionado en la linea de solo aceptar la restriccion de acudir a los
servicios de las ETT en supuestos muy tasados y casi excepcionales. En todo caso,
la Directiva sobre la materia admite que los Estados miembros puedan establecer
restricciones o prohibiciones al recurso a la cesion de trabajadores por parte de las
ETT, si bien tales medidas deberan estar justificadas exclusivamente por razones
de interés general relativas, sobre todo, a la proteccion de los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal, a las exigencias en materia de salud y seguridad
en el trabajo o a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mercado de
trabajo y de evitar posibles abusos®. En la medida en que la Directiva contempla
la posibilidad de que los Estados miembros remitan a la negociacion colectiva la
transposicion de la propia Directiva, es posible que la legislacion nacional proceda
a facultar al convenio colectivo para que sea éste quien introduzca tales restric-
ciones o limitaciones, siempre justificadas estrictamente por las causas previstas
en la misma. Eso si, ni la legislacion de transposicion esta obligada a introducir
tales restricciones del recurso a las ETT, pues se trata de una posibilidad remitida
a la discrecionalidad de politica legislativa de cada Estado miembro, ni tampoco
es obligado remitir la transposicion de la Directiva a la negociacion colectiva, que
igualmente constituye una posibilidad que no una imposicion®.

En el contexto precedente se comprende el sentido de la regulacion existente
en nuestro ordenamiento juridico. Segin el mismo se suprimen todas las limita-
ciones o prohibiciones actualmente vigentes para la celebracion de contratos de
puesta a disposicion por las empresas de trabajo temporal, con la Ginica excepcion

33 Art. 4 Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre (DOUE 5 de noviembre),

ECLI:EU:C:2015:173.
3 Sobre el particular, STJUE 17 de marzo de 2015, C-533/3, Auto-ja Kuljetusalan.
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de lo establecido en la presente Ley. De este modo, solo se admiten las limitaciones
o prohibiciones que se establezcan sélo resultan validas cuando se justifiquen por
razones de interés general relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal, a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento
del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos®. Por tanto, ha de entenderse que
a partir de dicha norma en su version reformada las restricciones en el recurso a las
ETT en nuestro pais s6lo pueden efectuarse por medio de Ley, sin que se habilite
a los convenios colectivos para que puedan hacerlo.

4.6. Negociacion colectiva de trabajadores auténomos

El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea también ha tenido la oportunidad
de pronunciarse respecto de la compatibilidad de las libertades econdmicas con
practicas de negociacion colectiva entre los trabajadores autonomos. La sentencia
clave al respecto se refiere a la celebracion de un convenio colectivo sectorial en
Holanda para los profesionales musicos sustitutos de orquestas, celebrado entre el
correspondiente sindicato y asociacion empresarial, conforme al cual se fijaban las
remuneraciones minimas a percibir por los musicos sustitutos, tanto si los mismos
estan sometidos a un contrato de trabajo o se rigen por un contrato de obra o ser-
vicio, por tanto, abarcando tanto a trabajadores subordinados como a trabajadores
autonomos. En Holanda los trabajadores autonomos ostentan el derecho a afiliarse
a cualquier sindicato o asociacion patronal o profesional. Al propio tiempo para la
Ley holandesa de convenios colectivos, los sindicatos y organizaciones patronales
pueden celebrar convenios colectivos en nombre y por cuenta no sélo de los tra-
bajadores subordinados sino también de los prestadores autdbnomos de servicios.
La sentencia en cuestion partira de dos premisas antagonicas a las precedentes: de
un lado, que los profesionales autdonomos, de principio, desarrollan una actividad
econdmica ejerciendo una actividad como operadores economicos independientes
y tienen la condicion de empresa en el sentido del Tratado, por lo que, en sentido
contrario, no tienen la condicidon de trabajadores en el sentido del Derecho de la
Unidn; de otro lado, que la negociacioén colectiva reconocida como derecho por
el ordenamiento europeo es la que se desarrolla en el ambito de las relaciones
laborales, de modo que el titulo del Tratado referido a la politica social no incluye
las negociaciones de los profesionales autdnomos, de modo que una organizacion
que actia en nombre y representacion de autdbnomos no esta actuando en condi-
cion de sindicato sino que lo hace en realidad como asociacion de empresas. La
complejidad y dificultad del asunto se situa, de un lado, en la determinacion del
concepto preciso de trabajador a efectos de marcar la correspondiente frontera con

¥ Disp. adic. 4* Ley 14/1994, de 1 de junio (BOE 22 de junio), conforme a la redaccion dada por
al art. 17.7 de la Ley 10/2010, de 16 de junio (BOE 17 de junio).
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la de un profesional que asume la condicion de empresa. A tal efecto la sentencia
en cuestion declarara que “el Derecho de la Union debe interpretarse en el sentido
de que tinicamente quedara excluida del ambito de aplicacion del articulo 101
TFUE, apartado 1, la disposicién de un convenio colectivo que, como la del liti-
gio principal, establezca unos honorarios minimos para el prestador autonomo de
servicios que esté afiliado a una de las organizaciones de trabajadores que celebran
dicho convenio y que a través de un contrato por obra o servicio realice para un
empresario la misma actividad que los trabajadores por cuenta ajena de éste en
el supuesto de que este mismo prestador sea un «falso autonomo», es decir, un
prestador que se encuentra en una situacion comparable a la de esos trabajadores™.

En nuestro ordenamiento juridico se contempla la posibilidad de que los traba-
jadores autdnomos econdmicamente dependientes puedan negociar colectivamente,
celebrando a tal efecto acuerdos de interés profesional. Hasta el momento presente
ello no ha provocado especial conflictividad, con nula litigiosidad judicial, proba-
blemente debido a que el nimero de acuerdos de estas caracteristicas es marginal,
pero, sobre todo, porque el régimen juridico de tales acuerdos no puede conside-
rarse lesivo de la libre competencia: se trata de acuerdos de ambito empresarial
sin contemplarse la posibilidad de celebracion de acuerdos de ambito sectorial, se
precisa de manera limitada el contenido posible de lo que se pacte, a estos acuerdos
se les atribuye eficacia limitada respecto de los trabajadores afiliados o asociados
a la organizacion firmante, se contempla el expreso consentimiento individual de
tales afiliados o asociados y, sobre todo, de forma explicita se establece que tales
acuerdos observaran los limites y condiciones establecidos en la legislacion de
defensa de la competencia®. En el caso concreto, la sentencia considerd que no
se producia ilegalidad ni lesividad por cuanto que se trataba de una clausula de
fomento de la contratacion por cuenta ajena, restrictiva en concreto del uso de las
cooperativas.

5. CONSIDERACIONES DE ARTICULACION PROCEDIMENTAL

Las vias de control de la compatibilidad entre derecho a la negociaciéon co-
lectiva y derecho de la competencia son diversas, lo que da lugar a un panorama
de cierta complejidad. Se trata, por afiadidura, de una complejidad que puede
provocar un escenario de inseguridad juridica y, en especial, un resultado con-
tradictorio entre los pronunciamientos que puedan dictar estos diversos canales.
Resulta, pues, obligado explicar donde reside el funcionamiento insatisfactorio

3¢ STJUE 4 diciembre 2014, C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media,

37 Art. 13 Ley 20/ 2007, de 11 de julio (BOE 12 de julio), del Estatuto del Trabajo Autéonomo. Cff.
J. Cruz Villalon, Los acuerdos de interés profesional, en AA. VV,, El Estatuto del trabajo autonomo”,
(J. Cruz Villalon y F. Valdés Dal-R¢), editorial La Ley, Madrid 2008, pg. 374 ss.
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de la regulacion actual y las posibles medidas alternativas que podrian dar una
respuesta mas satisfactoria al asunto.

Asi, en primer lugar, en el terreno general del control del respeto de lo pactado
en convenio colectivo a la legalidad vigente, los procedimientos establecidos al
efecto rigen perfectamente para estos supuestos. Por tanto, los procedimientos
comunes de control de lo negociado son vias idoneas de contraste de la compa-
tibilidad entre negociacion colectiva y derecho de la competencia. En concreto,
el conocimiento atribuido con caracter general al orden social de la jurisdiccion,
competente de manera expresa en materia de impugnacion de convenios colectivos
y acuerdos, cualquiera que sea su eficacia®®, con especifica prevision de una moda-
lidad procesal al efecto (arts. 163 ss LJS). Desde la perspectiva que nos interesa,
destacar ante todo que el control en relacion con el derecho de la competencia se
produce sobre todo por el hecho de que especificamente se contempla que el mismo
abarca los supuestos de lesividad, es decir, lesion grave a intereses de terceros (art.
90.5 ET y art. 163 LIJS), siendo indiscutible que constituyen manifestacion de le-
sividad los pactos contrarios al derecho de la competencia y tienen a estos efectos
la condicion de terceros aquellas empresas que vean indebidamente lesionada su
libertad a la libre competencia. La legitimacion activa para intervenir en el proceso
en calidad de tal a estas empresas ha sido reiteradamente reconocida por la jurispru-
dencia en aplicacion de tales preceptos. Adicionalmente a la intervencion directa
como legitimada de tales empresas, puede iniciar el proceso de oficio la autoridad
laboral, en los mismos términos previstos por la legislacion procesal laboral (art.
90.5 ET y art. 163 LJS). Complementariamente a la accion por lesividad, también
seria posible la genérica accion por ilegalidad del convenio colectivo, alli donde el
mismo, no respetando el principio de correspondencia entre negociadores y ambito
de aplicacion del convenio colectivo, impusiera un régimen de condiciones de tra-
bajo a empresas respecto de las que el banco empresarial no ostenta legitimacion
negocial y de representacion legal, alli cuando tras la vulneracion del principio
de correspondencia subyaciera una contravencion del derecho de la competencia.
De estimarse la mencionada vulneracion, el fallo de la sentencia que en su caso se
dictase procederia a rescindir el concreto pacto y, con ello, la nulidad de la clausula
contraria al derecho de la competencia.

En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que las funciones generales de
vigilancia, control y sancion administrativa atribuida a la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), asi como de los 6rganos homdlogos de
las Comunidades Auténomas, da pié¢ a que tales autoridades de la competencia
estén facultadas para verificar y, en su caso, sancionar, a las conductas lesivas de
la libre competencia por parte de los convenios colectivos. Prueba de ello es que
a lo largo del presente estudio en el analisis de derecho material hemos hecho re-

3 Art. 2.h Ley 36/2011, de 10 de octubre (BOE 11 de octubre), reguladora de la jurisdiccion
social (LJS).
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ferencia a diversas intervenciones por parte de la autoridad de la competencia en
esta materia. Naturalmente, como manifestacion propia de un Estado de Derecho,
el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva propicia que la tltima palabra
en esta materia la tengan los Tribunales de Justicia, ahora el orden contencioso
administrativo en revision de las resoluciones de sancioén que pueda dictar la au-
toridad de la competencia®.

Finalmente, resulta también obligado indicar que igualmente es posible, y asi
se ha producido en algun caso concreto, que la autoridad laboral, en el ejercicio
de su potestad sancionadora, controle y, en su caso, sancione administrativamente
los posibles incumplimientos empresariales de lo pactado en convenio colectivo.
Podria imaginarse que una empresa, interpretando que una determinada regulacion
convencional le limita en su derecho a la libre competencia, no aplique lo esta-
blecido en dicho convenio y ello pudiera derivar en la apertura de un expediente
administrativo sancionador por un presunto incumplimiento del convenio colec-
tivo. Baste recordar que la competencia a estos efectos de la autoridad laboral se
extiende tanto a los incumplimientos de la normativa estatal como de las clausulas
normativas de los convenios colectivos*. Al final las resoluciones administrativas
sancionadoras resultan igualmente revisables en via judicial, en esta ocasion por
parte de la orden social de la jurisdiccion (art. 2.n LIS).

Centrandonos en el que, a nuestro juicio, constituye la clave del problema
principal en esta perspectiva de lo procedimental, la misma reside sobre todo en
la dualidad de control que se produce, de un lado, por parte del orden social de la
jurisdiccion y, de otro lado, por parte de la autoridad de la competencia. Cada uno
de ellos acttia en sus respectivos ambitos competenciales, desplegando funciones
diferentes y con alcance diverso en sus resoluciones. En concreto, el orden social se
mueve en el terreno general del control de legalidad del convenio colectivo, del que
puede derivar la anulacion parcial del convenio colectivo; la autoridad de la com-
petencia lo hace en el campo de la vigilancia de las conductas contrarias a la libre
competencia, de la que puede derivar la imposicion de una sancion administrativa
a los representantes de los trabajadores y empresarios quienes en la condicion
de negociadores han pactado los correspondientes convenios colectivos. Dicho
en sentido negativo, ni la autoridad de la competencia puede anular el texto del
convenio colectivo ni imponer la renegociacion del convenio a los interlocutores
sociales, ni el orden social de la jurisdiccion puede imponer sanciones pecuniarias
por la lesividad que contempla el convenio.

Desde luego, no puede advertirse objecion alguna a la duplicidad de actuacio-
nes en el mismo sentido: ante una clausula convencional contraria al derecho de la
competencia, es correcto que, de un lado, el orden judicial proceda a su anulacion,

39 Art. 48 Ley 15/2007, de 3 de julio (BOE 4 de julio), de defensa de la competencia.

4 Art. 5.1 Ley de infracciones y sanciones en el orden social, Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto (BOE 8 de agosto) (LISOS).
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en tanto que, de otro lado, la autoridad de la competencia imponga una sancion
administrativa por los dafios y perjuicios ya ocasionados a resultas de la aplicacion
de la clausula durante el tiempo que ha estado siendo aplicada. No puede apreciarse
vulneracién alguna del principio non bis in idem, por cuanto que el orden social
no se mueve en el terreno sancionador y en ningln caso impondria una sancién
pecuniaria complementaria a la declaracion de nulidad de la clausula.

Sin embargo, lo anterior no excluye la presencia de un posible escenario de
conflicto en el sentido de que se dicten resoluciones contradictorias en uno y otro
ambito, no facilmente comprensibles y justificables. Pueden existir circunstancias
facticas, conectadas con la presuncion probatoria, con la imputabilidad de los
sujetos intervinientes, con la legitimidad procedimental de los sujetos intervi-
nientes, con la gravedad de la medida, con una incorrecta tramitacion procesal
o procedimental, etc., que deriven en pronunciamientos diversos. Sin embargo,
en muchas otras situaciones no se producirian tales circunstancias justificativas,
de modo que repugnaria al sentido juridico un resultado en el que en una sede se
sancionase administrativamente por entenderse que el convenio colectivo infringe
la normativa en materia de libre competencia, mientras que en otra sede no se
anulase la correspondiente clausula convencional pues se estimase que lo pactado
en el convenio colectivo no contiene ilegalidad o lesividad alguna; o bien a la
inversa, que en una sede no se impusiese sancion administrativa mientras que en
otra se anulase lo pactado en el convenio colectivo.

El déficit o insuficiencia en la vigente regulacion, a nuestro juicio, se produce
porque la misma no contempla los necesarios puentes de conexion entre el desarro-
llo de una y otra actuacion, lo que requeriria construirlo, por medio de la introduc-
cion de las correspondientes reglas de complementariedad entre ambos sistemas.

En concreto, a nuestro juicio, seria imprescindible incorporar las siguientes
previsiones legales.

En primer lugar, una regla que impidiese el solapamiento temporal de actua-
ciones, de modo que con ello, en cada ambito se conozca el criterio del otro, antes
de manifestarse. En concreto, con cierta semejanza a lo que se contempla en la
LISOS en materia de conexion entre la infraccion administrativa y la infraccion
penal (art. 3), el inicio del procedimiento en una sede deberia paralizar la actuacion
en la otra sede hasta tanto se pronuncie definitivamente la primera. Ello puede
hacerse bien en términos indiferenciados, sin otorgar preferencia a una u otra
sede en su actuacion, en el sentido de que el inicio de la actuacion de la autoridad
de la competencia debe suspender la tramitacion procesal de la impugnacion del
convenio colectivo, como en el sentido de que el inicio de la actuacion en el orden
social debe suspender la continuidad del expediente administrativo ante la autori-
dad de la competencia. Aunque también cabria una regla mas estricta de jerarquia
en las autoridades que actian, lo que en un modelo de division de poderes donde
la actividad jurisdiccional corresponde en exclusiva a los Tribunales de Justicia,
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derivaria en que siempre tendria preferencia la actuacion de control judicial por
parte de la jurisdiccion social, de modo que la interposicion de la demanda (sea
de oficio o directa) deberia provocar la suspension de la actuacion de la autoridad
de la competencia hasta tener conocimiento del criterio definitivo de legalidad o
lesividad de la clausula convencional por parte del poder judicial.

En segundo lugar, seria oportuno establecer reglas procesales que impidiesen
pronunciamientos contradictorios de una misma materia por parte de 6rdenes ju-
risdiccionales diversos. En efecto, en estos momentos los riesgos de contradiccion
estan servidos cuando la revision en esta materia de las sanciones impuestas por la
autoridad de la competencia al final acaba siendo efectuada por el orden conten-
cioso administrativo, cuando las acciones de nulidad o lesividad de los convenios
colectivos corresponde conocerlas al orden social de la jurisdiccion. En definitiva,
un canal desemboca al final en la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal
Supremo, en tanto que el otro canal desemboca al final en la sala de lo social del
Tribunal Supremo. Pues bien, la solucion a esta posible contradiccion jurispruden-
cial se encontraria en prever una solucion analoga en parte a lo contemplado en
la Ley Concursal respecto de los aspectos laborales del desarrollo del concurso o
bien a lo contemplado respecto de la revision judicial de la potestad sancionadora
administrativa de la autoridad laboral. En definitiva, bastaria con establecer que
corresponde al orden social de la jurisdiccion la revision de las resoluciones san-
cionadoras de la autoridad de la competencia en materia laboral, especificamente
en materia de posible contradiccion entre lo pactado en un convenio colectivo y
el derecho a la libre competencia mercantil.
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Aunque durante mucho tiempo la posible interferencia entre negociacion colectiva y legislacion
de defensa de la competencia ha pasado inadvertida, recientemente viene planteandose con inten-
sidad. Aparte otros casos suscitados en el pasado, el proceso de liberalizacion de la prestacion de
servicios portuarios impuesto por el TJUE ha supuesto una especial atencion de la autoridad de la
competencia respecto a los convenios y acuerdos que se desarrollan en el sector. Se han abierto
expedientes, alguno de los cuales ha culminado ya con sancion.

La intervencion de la autoridad administrativa de la competencia respecto de los convenios co-
lectivos no deja, sin embargo, de plantear problemas, en la medida en que no parece compatible
con la proteccion constitucional de la negociacion. El trabajo que sigue parte de tal inquietud. Tras
estudiar el modelo general de garantia de la legislacion de defensa de la competencia, en el que se
reconoce un importante papel a la actuacion administrativa, sefiala los problemas que ello suscita.
Para evitarlos, se intenta reconstruir un sistema de garantia alternativa, sobre la base de las reglas
establecidas en la LRJS de 2011, y se verifica en qué medida el mismo puede ser compatible con
las exigencias europeas.

ABSTRACT Key words: Collective agreement, defence of competition, control

Although the possible interference between collective bargaining and antitrust law has long gone
unnoticed, it has recently been intensively raised. Apart from other cases that have arisen in the
past, the process of liberalization of the provision of port services imposed by the ECJ has required
special attention from the competition authority with regard to the conventions and agreements
that are developed in the sector. Files have been opened, some of which have already culminated
in sanctions.

The intervention of the administrative competition authority in respect of collective agreements
does not, however, fail to raise problems, insofar as it does not seem compatible with the consti-
tutional protection of negotiation. The work that follows starts from this concern. After examining
the general model for the guarantee of competition law, which recognizes an important role for
administrative action, it identifies the problems that this raises. In order to avoid them, an attempt
is made to reconstruct an alternative guarantee system, on the basis of the rules laid down in the
2011 LRIJS, and to verify to what extent it can be compatible with European requirements.
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1. ELPROBLEMA

Aunque, salvo en sistemas juridicos como el norteamericano que se han man-
tenido fieles a los principios del liberalismo econémico en mucha mayor medida,
y durante mucho mas tiempo!, la posible interferencia entre el desarrollo de la
negociacion colectiva y la legislacion de defensa de la competencia ha pasado
inadvertida durante mucho tiempo, lo cierto es que en los Gltimos tiempos ha
saltado a la palestra con intensidad. Como se ha sefialado con mas detalle en otro
lugar?, hemos asistido a la demostracion de que el conflicto entre la negociacion
colectiva y las normas antitrust no estaba cerrado sino que se mantenia solo en
estado latente. Desde finales del siglo pasado, los repertorios jurisprudenciales
muestran la aparicion de fendmenos de valoracion de los convenios colectivos por
las autoridades administrativas de la competencia asi como la creciente utilizacion
de la normativa antitrust ante los tribunales del orden social. El propio legislador ha
vuelto su atencidn expresa a esta cuestion como demuestra el art. 13 del Estatuto
del Trabajo Auténomo de 2007. Y, como logica consecuencia de todo ello, se ha
producido un sustancial incremento de la atencion doctrinal hacia el tema.

La reciente apertura de un proceso de liberalizacion de la prestacion de servi-
cios portuarios a raiz de la STJUE de 11 de diciembre de 2014, C-576/13, ha rea-

! Guaman, 2006, pp. 373 ss.
2 Goerlich et al., 2011, pp. 15 ss.
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bierto con intensidad la cuestion de las relaciones entre ambos 6rdenes normativos.
Desde que este pronunciamiento ha obligado a revisar el marco normativo de la
estiba (RDL 8/2017, de 12 de mayo), la Comision Nacional de los Mercados y de
la Competencia —en adelante, CNMC— ha abierto tres expedientes en relacion con
convenios y acuerdos colectivos vigentes en este sector. Ademas del desarrollado
en el Puerto de Vigo (S/DC/0596/16) que ya ha culminado con Resolucion de 26
de julio de 2018, en la que se imponen importantes multas a los negociadores de
un acuerdo colectivo, incluyendo a las organizaciones sindicales, la pagina web
de la CNMC nos informa de la existencia de otros dos en curso (S/DC/0619/17 y
S/DC/0605/17), el primero de los cuales se refiere nada menos que a la clausula
subrogatoria incluida el afio pasado en el IV Acuerdo estatal para la regulacion de
las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria.

No es mi intencidn en las consideraciones que siguen abordar los aspectos
sustantivos de las interferencias entre la normativa antitrust y la negociacion co-
lectiva, de los que me he ocupado en el pasado®. Tampoco pienso analizar los
nuevos conflictos que se han abierto como consecuencia del mencionado proceso
de liberalizacion de los servicios portuarios. Mi pretension es mas limitada, aunque
no por ello menos importante: en linea con las reflexiones que he hecho en dos
trabajos anteriores*, me propongo ahora analizar si existe un fundamento normativo
suficiente que ampare la intervencion de la CNMC —y de las restantes autoridades
espafiolas de la competencia— en el desarrollo de la negociacion colectiva; o si,
por el contrario, es preciso entender que esta intervencion no resulta posible y ha
de afirmarse, en sentido diferente, que el control de los convenios colectivos es
competencia exclusiva del orden jurisdiccional social.

A estos efectos, estudiaré, en primer lugar, el modelo de general de garantia
de la legislacion de defensa de la competencia, que descansa en la coexistencia
de competencias administrativas y jurisdiccionales, con predominio de aquellas
(2). Analizaré, en segundo término, su proyeccion sobre la negociacion colectiva
y como la misma ha producido un panorama de conjunto poco armoénico (3), v,
sobre todo, dificilmente justificable en la medida en que implica la aparicion de
facultades administrativas de control de los convenios colectivos que creiamos
desterradas desde la promulgacion de la Constitucion (4). A continuacion, intentaré
demostrar que, a partir de la LRJS de 2011, se impone sostener que unicamente los
organos judiciales del orden social son competentes para valorar el contenido de
los convenios colectivos desde la perspectiva de la legislacion antitrust (5). Ello,
sin embargo, impone una reflexion sobre el funcionamiento del proceso laboral
que requiere la reinterpretacion o acaso la modificacion de alguna de sus reglas (6).

* Cfr. Goerlich et al., 2011 y Goerlich, 2015.
* Goerlich, 2013, pp. 9 ss., y 2015, pp. 139 ss.
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2. LA GARANTIA DE LAS NORMAS DE DEFENSA DE LA COMPETEN-
CIA: EL PAPEL DE LAS AUTORIDADES NACIONALES DE COMPE-
TENCIA

Aunque existen otros modelos a nivel comparado en los que el papel de los
organos jurisdiccionales es mas amplio, en nuestra tradicion —como en la de otros
paises de nuestro entorno—, el sistema de aplicacion de la normativa antitrust des-
cansa en dos pilares distintos, el administrativo y el jurisdiccional, entre los que
resulta preponderante el primero. La existencia de dos formas de aplicacion de
las normas no es, por supuesto, ajena a otros sectores del ordenamiento y se jus-
tifica facilmente por la posible concurrencia de dos tipos de intereses diferentes
en su efectividad. En este sentido, en el Derecho de la competencia, al igual que
en el Derecho del trabajo, la aplicacién de los mandatos legales no es solo un
problema que interese a los competidores sino que afecta a la entera ciudadania,
puesto que, como recuerda la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia —en adelante, LDC—, el correcto funciona-
miento del mercado tiene efectos positivos de conjunto en forma de “eficiencia
productiva” y de “menores precios”. Existen, en definitiva, intereses publicos y
privados concurrentes en aquella. Ello abre la posibilidad de que exista una doble
via, administrativa y judicial, de aplicacion de las normas antitrust: si la primera
mira a la defensa del interés general en la existencia de mercados verdaderamente
competitivos, la segunda protege los intereses particulares que pueden ser afectados
por las conductas colusorias.

Este sistema viene impuesto por la normativa comunitaria. El Reglamento
(CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, parte,
de un lado, de la necesaria existencia de autoridades de competencia en los Estados
miembros (art. 5), pero establece ademas que “los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales son competentes para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado” —referencia
que debe entenderse hecha ahora a los arts. 101 y 102 TFUE—. La normativa legal
espafiola abre, en consecuencia, dos posibles espacios de aplicacion de las normas
de defensa de la competencia: el ocupado por la CNMC y, en su caso, las autorida-
des autondmicas y el que corresponde a los 6rganos judiciales. El primer espacio
viene delimitado por la LDC vy, tras la constitucién de la CNMC aglutinando la
anterior Comision Nacional de la Competencia y otros organismos administrati-
vos reguladores de mercados, por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. En cuanto a la aplicacion
judicial, aparte del papel que corresponde al orden contencioso-administrativo en
punto a autorizaciéon de algunas actuaciones de las autoridades de competencia
y, sobre todo, en su revision (art. 48 LDC), la normativa procesal espafiola la
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encomienda a la jurisdiccion civil a través de los especializados Juzgados de lo
Mercantil (cfr. art. 86ter.2.f] LOPJ).

Los respectivos campos de actuacion de las autoridades administrativas y
jurisdiccionales resultan, por otro lado, complementarios. La LDC encomienda
a la autoridad de la competencia una funcién de vigilancia de posibles acuerdos
colusorios: por un lado, puede valorar la concurrencia de los mismos conforme
a las previsiones de los arts. 1 y 2 LDC; por otro, ostenta facultades para valorar
si se producen los elementos necesarios para exceptuar una determinada practica
restrictiva de la competencia de acuerdo con las previsiones de los arts. 5y 6.
Detectada la presencia de actuaciones contrarias a la competencia, la autoridad
administrativa procede a su investigacion y represion, mediante la imposicion de
sanciones administrativas (arts. 49 ss.). Por ultimo, aunque ya en un plano dife-
rente, la autoridad nacional es competente para la autorizacion de determinados
acuerdos que afectan potencialmente a la competencia en el mercado —regulacion
de las concentraciones economicas (arts. 7 ss.)—.

Por su parte, las competencias jurisdiccionales, al margen las autorizadoras o
revisoras de los actos administrativos que resultan de todo lo anterior, se centran
en los efectos sobre los particulares de los acuerdos colusorios. Aunque la LDC
establece su nulidad (art. 1.2), se entiende que su declaraciéon no compete a la
autoridad administrativa sino a los o6rganos de la jurisdiccion civil. Asimismo, la
eventual exigencia de responsabilidades indemnizatorias por los dafios que aquellos
hayan producido entra también en su &mbito de actuacion como ahora establece
expresamente el art. 72.1 LDC, afiadido a este texto legal por el RDL 9/2017, de
26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en los am-
bitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores.

Por supuesto, la situacion que se ha descrito conduce de inmediato a un interro-
gante: el de determinar a quién corresponde el papel preponderante en la aplicacion
de la legislacion antitrust. Habida cuenta de que las competencias administrativas y
judiciales se proyectan sobre un mismo objeto —la existencia o no de acuerdo colu-
sorio— es necesario saber cuales son las relaciones que se establecen entre las auto-
ridades de la competencia y los 6rganos jurisdiccionales, a fin de determinar si es
posible que aparezcan conflictos entre las facultades de cada una de estas entidades
y, sobre todo, cual de ellas ostenta, en su caso, la prioridad para decidir la cuestion.

En nuestra normativa, ni siquiera en la legislacion anterior se ha reconocido
expresamente la prevalencia de la actuacion administrativa. Es verdad que las
normas anteriores parecian apuntar en esa linea; y asi lo admitio inicialmente la
jurisprudencia civil y la doctrina®. En este sentido, la anterior Ley de Defensa de la

3 Para un analisis general de las diferentes competencias jurisdiccionales implicadas en la defensa
de la competencia, véase, con detalle, Colomer, 2008.

® Un analisis de la interpretacion inicial de la jurisprudencia en ORTIZ, 2011, pp. 92 ss. En la
doctrina, véase, por ejemplo, Bafio, 1996, pp. 271 ss., excluyendo que fuera posible la accion civil para

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 47-76



52 José Maria Goerlich Peset

Competencia (16/1989, de 17 de julio), parecia dar prioridad a la via administrativa
cuando regulaba la eventual reclamacion de dafios y perjuicios derivados de ilicitos
competenciales. En efecto, de acuerdo con su art. 13.2, los que se considerasen
perjudicados por ellos podian ejercitar la correspondiente accion, conforme al
“régimen sustantivo y procesal... previsto en las leyes civiles”, pero solo “una
vez firme la declaracion en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional”. La
jurisprudencia, sin embargo, habia evolucionado en el sentido de excluir que esta
regla impidiera que este tipo de reclamaciones se produjeran de forma auténoma,
admitiéndolas, por tanto, sin necesidad de aguardar al agotamiento de la via ad-
ministrativa’.

Con la aprobacion de la nueva LDC en 2007, en linea con la reforma de las
reglas europeas al respecto, la independencia de la aplicacion judicial y administra-
tiva de las normas antitrust es todavia mas clara. Aquella norma ha desaparecido,
estableciéndose, en su lugar, un conjunto de reglas que posibilitan la coordinacion
entre las actuaciones desarrolladas por las autoridades de la competencia y las
jurisdiccionales. Estas reglas obligan, de entrada, a la notificacion por los érganos
jurisdiccionales a los de caracter administrativo de los procedimientos que se
sigan ante ellos en materia de defensa de la competencia asi como la de las sen-
tencias eventualmente recaidas (art. 16.3 LDC; arts. 212.3, 404.3 y 461.5 LEC).
Reconocen, por otro lado, la posibilidad de que las autoridades administrativas
competentes comparezcan en tales procedimientos para “aportar informacion o pre-
sentar observaciones a los 6rganos jurisdiccionales” en relacion con la aplicacion
de las normas antitrust (art. 16.1 y 2 LDC; art. 15bis LEC). Finalmente, prevén la
facultad de los 6rganos jurisdiccionales de suspender los procedimientos en tanto
se sustancian ante las autoridades de defensa de la competencia los expedientes
que versen sobre los mismos hechos (arts. 434.3 y 465.6 LEC). La via adminis-
trativa no aparece pues como prioritaria. No se establece un monopolio a favor
de las autoridades de la competencia que impida las actuaciones judiciales. Estas
coexisten con las desarrolladas por aquellas, aunque se establecen una serie de ins-
trumentos procesales cuya finalidad es concederles la “oportunidad” de convencer
al juez respecto a la existencia o no de ilicitos competenciales®. De este modo, las
actuaciones judiciales puestas en marcha por los interesados podrian discurrir en
paralelo a las desarrolladas por las autoridades de defensa de la competencia, sien-
do relativamente imperfectos los mecanismos de coordinacion entre unas y otras.

Existen, sin embargo, datos que permiten pensar que, en realidad, el instru-
mento principal de aplicacion de las normas de defensa de la competencia es el

obtener la nulidad de un acuerdo colusorio sin existencia de una previa declaracion firme del Tribunal
de Defensa de la Competencia.

7 La evolucion interpretativa en Ortiz, 2011, pp. 96 ss. Referencias jurisprudenciales en auto AP
Barcelona civil 4 abril 2008, rec. 371/2007.

§ Colomer, 2008, p. 463.
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administrativo. Por un lado, merece la pena sefialar el caracter unidireccional que
presentan las reglas de coordinacion que han sido analizadas. El flujo de informa-
cion se mueve desde la jurisdiccion hacia la administracion. Se busca posibilitar,
en definitiva, que la autoridad administrativa centralice toda la informacion en
relacion con las posibles conductas contrarias a la competencia. Asimismo, y en
contra de lo que seria previsible habida cuenta el diferente papel que ocupan en el
entramado del Estado de Derecho, el efecto suspensivo derivado de la concurrencia
de diferentes procedimientos sobre los mismos hechos, aunque sea estrictamente
potestativo y quede, por tanto, a discrecion del 6rgano judicial, se postula de las
actuaciones judiciales y no de las administrativas. En otro orden de consideracio-
nes, aunque en la redaccion original de la LDC no se ha previsto la vinculacion de
los 6rganos de la jurisdiccion civil a los criterios establecidos en via administrativa,
esta ha terminado por triunfar en la practica. Desde luego, del marco normativo
establecido en 2007 no era posible deducir el caracter vinculante para los tribunales
civiles de las resoluciones de las autoridades de la competencia, sin perjuicio de
que, desde el primer momento, fueran consideradas elementos “de gran valor” en
la aplicacion por aquellos de las normas antitrust®. Pero la evolucion interpretativa
ha conducido a la jurisprudencia civil a reconocer que los litigios privados quedan
condicionados por la solucion del previo proceso administrativo, cuando ésta viene
confirmada por la jurisdiccién contencioso-administratival®. Esta evolucion ha
sido recientemente sancionada en via normativa, al menos por lo que se refiere a
las reclamaciones de resarcimiento de dafios derivados de conductas contrarias a
la competencia, como consecuencia de la incorporacion a nuestro Derecho de las
prescripciones de la Directiva 2014/104/CE".

Se parte, pues, en definitiva, de la primacia de la aplicacion de las normas
antitrust por las autoridades administrativas de la competencia y del caracter com-
plementario de las actuaciones judiciales. El Reglamento 1/2003 es bien claro a

® SJM Barcelona-2 20 enero 2011, proc. 45/2010.

10 Cfr. STS civil 7 de noviembre de 2013, rec. 2472/2011, o 3 noviembre 2017, rec. 2670/2014.
La primera de ellas contiene teoria general sobre el alcance de la cosa juzgada en estos casos, que
inicialmente habia sido rechazada por la jurisprudencia del TS.

!I' La Directiva 2014/104/CE, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las
que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Union Europea, prevé en este sentido que la constatacion
de una conducta anticompetitiva en un procedimiento administrativo o judicial condiciona desde su
firmeza las reclamaciones de dafos. En esta linea, su art. 9.1 establece que “los Estados miembros
velaran por que se considere que la constatacion de una infraccion del Derecho de la competencia hecha
en una resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un érgano jurisdiccional
competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por dafios ejercitada ante un organo
jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del TFUE o el Derecho nacional de
la competencia”. Esta regla ha sido incorporada al art. 75 LDC como consecuencia de la aprobacion del
Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en
los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. De este modo,
en el proceso de resarcimiento de dafios no es posible discutir la existencia del ilicito, sin perjuicio de
que sea posible debatir sobre la cuantia de los dafios (cfr. art. 76 LDC).
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este respecto: aunque “los drganos jurisdiccionales nacionales desempefian un
cometido esencial en la aplicacion de las normas comunitarias”, su funcion “es,
a este respecto, complementaria de la de las autoridades de la competencia” (Ex-
posicion de Motivos, § 7). La lectura de la doctrina especializada muestra, por lo
demas, que, detras de esta configuracion, esta la firme conviccion de que son las
autoridades administrativas las entidades mas idoneas para garantizar la efectiva
aplicacion de las normas antitrust. Aunque se es consciente de la existencia de otros
modelos de base fundamentalmente judicial, se parte de que en el &mbito europeo
aquella descansa en la intervencion administrativa, a través de organizaciones ad-
ministrativas mejor dotadas para el combate contra los acuerdos colusorios que los
organos judiciales; la accion privada a través de estos queda confinada a un papel
estrictamente complementario. Aparte de que actiian en defensa de intereses que
no son facilmente judicializables, las autoridades de la competencia muestran ni-
veles de especializacion superiores y cuentan con medios mejores. Ello les permite
desarrollar sus procedimientos de forma mas rapida, asi como acceder a pruebas
que no son faciles de conseguir por los particulares. Todo ello lo hacen de oficio o
a iniciativa de parte, pero, en cualquier caso, sin coste alguno para los interesados'2.
De este modo, la aplicacion administrativa resulta ser bien superior a la judicial.

3. CONTROL DE LA ADECUACION DE LOS CONVENIOS COLECTI-
VOS A LA LEGISLACION ANTITRUST: LAS COMPLEJAS RELA-
CIONES ENTRE LA JURISDICCION SOCIAL Y LA AUTORIDAD DE
LA COMPETENCIA

El hecho de que, a raiz de la conocida doctrina Albany*?, se haya admitido solo
una inmunidad relativa de los convenios frente a su escrutinio a la luz de la norma-
tiva antitrust, abre de inmediato la cuestion de en qué medida resulta de aplicacion
a la negociacion colectiva el esquema general de garantia que ha sido descrito en el
apartado anterior. El punto de partida de la reflexion en este terreno es el absoluto
silencio de la vigente normativa en materia de defensa de la competencia respecto
a la especifica problematica que plantea el control de los convenios colectivos,
asi como de las facultades que corresponden a los tribunales del orden social en
este terreno. El andlisis de las normas sustantivas y procesales que se refieren a la
aplicacion de las normas sobre competencia dan cuenta de su aplicacion por las
autoridades administrativas estatal o autondmicas y varios 6rdenes jurisdiccionales,
entre los que no se encuentra considerado de forma explicita el social. Del mismo
modo, la doctrina que se ha ocupado de las diferentes formas de aplicacion de las

12 Laguna, 2014, pp. 269 ss. Estas afirmaciones son un lugar comun: véanse también Pascual,
2014, y Ortiz, 2011, pp. 38 ss.

13 Referencias detalladas en Goerlich et al., 2011, pp. 199 ss.
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normas sobre competencia ha considerado, aparte el papel de aquellas autoridades,
unicamente la actuacion de las jurisdicciones contencioso-administrativa y civil
—a través de sus organos especializados en materia mercantil-4.

La idea es predicable, por supuesto, de la legislacion espafiola —a la que se ha
hecho referencia en el apartado anterior—; pero también se advierte en el ambito
comunitario. Es verdad que el Reglamento 1/2003 no hace distingos puesto que se
refiere con caracter general “a los drganos jurisdiccionales nacionales” para enco-
mendarles la funcion de la aplicacion de las normas de defensa de la competencia
(art. 6). Pero la inmediata Comunicacion de la Comision relativa a la cooperacion
entre la Comisidn y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros para
la aplicacion de los arts. 81 y 82 TCE (2004/C101/04; DOUE de 27 abril 2004)
deja bien claro que las cuestiones de orden social no han sido especificamente
contempladas. En su apartado 4 se afirma en este sentido que, “dependiendo de
las funciones que tengan atribuidas con arreglo al derecho nacional, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales pueden tener que aplicar los articulos 81 y 82 CE en
procedimientos administrativos, civiles o penales”.

Este aparente silencio normativo ha conducido a la aplicacion a los convenios
colectivos del sistema de control establecido en el terreno del derecho privado,
sobre la base de su aspecto contractual y de la nociéon amplia de empresario utili-
zada por la jurisprudencia comunitaria —y actualmente recogida en la disp. adic.
4%.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDC)-. Con ello, se abre la posibilidad de que la CNMC u otras autoridades admi-
nistrativas los valoren directamente desde la perspectiva de la legislacion antitrust.
En este sentido, en los Gltimos afios, hemos asistido a una creciente intervencion
de las autoridades de la competencia en la fiscalizacion de su contenido. Aunque
los episodios en los que se ha concretado la misma son relativamente escasos, no
deja de advertirse una tendencia al alza. Considerando tinicamente los protagoni-
zados por la autoridad estatal, cabe traer a colacion las resoluciones del Tribunal
de Defensa de la Competencia de 29 enero 2007 (S/607/06, Ayuda domiciliaria)
sobre la fijacion de precios de los servicios por el convenio colectivo —asi como dos
resoluciones posteriores de la CNC que supusieron la terminacion convencional de
asuntos similares (16 y 17 marzo 2009, S/0076/08 y S/0077/08, Contact Center'y
Convenio de Seguridad)—, y de laComision Nacional de la Competencia de 24 sep-
tiembre 2009 (S/2805/07, empresas estibadoras)y 27 de abril de 2012 (S/0197/09,
de nuevo sobre el Convenio de seguridad, pero analizando ahora sus previsiones en
punto a subrogacion convencional)'s. Si a ellos les afiadimos los tres expedientes
que se han abierto como consecuencia de la vigilancia especifica que la CNMC
estd desarrollando del proceso de liberalizacion del sector de la estiba portuaria y

14 Cfr., por ejemplo, Concepcion, Gimeno-Bayon y Rodriguez, 2004, pp. 197 ss. o Colomer, 2008.

!5 Para mayores detalles, con descripcion de otras actuaciones administrativas, véase Goerlich,
2015, pp. 119 ss.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 47-76



56 José Maria Goerlich Peset

que han sido citados al inicio de estas paginas, se advierte la tendencia al alza a la
que se ha aludido. Debe tenerse en cuenta, ademas, que, aunque en algin caso la
jurisdiccion contencioso-administrativa ha anulado la resolucion administrativa,
la mayor parte de estos expedientes ha acabado con la imposicion de sanciones a
los negociadores del convenio, incluyendo las organizaciones sindicales partici-
pantes —o por terminacion convencional, con aceptacion por los negociadores de
la existencia de infraccion y la asuncion de compromisos para el futuro—.

En paralelo, los tribunales del orden social han tenido que enfrentarse con el
control de los convenios desde la perspectiva antitrust, en supuestos coincidentes,
similares o diversos de los que han motivado las actuaciones administrativas. Es
verdad que no existe una especifica atribucion competencial a los tribunales del
orden social en este terreno. Sin embargo, no puede ponerse en duda la posibi-
lidad de que la LDC se utilice en la Jurisdiccion social al valorar la legalidad de
los convenios colectivos. A estos les corresponde, entre otras competencias, el
conocimiento de la “impugnacion de convenios colectivos y acuerdos, cualquiera
que sea su eficacia” (art. 2.h] LRJS), impugnacion que puede basarse en ilegali-
dad o lesividad (arts. 90.5 ET y 163.1 LRIJS), sin que la referencia a la legalidad
pueda entenderse limitada unicamente a la de caracter laboral. De hecho, viene
interpretandose que la sujecion del convenio a la ley, nitidamente establecida en
el art. 85.1 ET, incluye cualquier norma con rango de ley, con independencia de
la materia sobre la que verse. Por lo demas, la existencia de los Juzgados de lo
Mercantil no cambia esta solucion: aunque se les confia el conocimiento “de los
procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea y su Derecho derivado, asi como los procedimientos de
aplicacion de los articulos que determine la Ley de Defensa de la Competencia”,
esta atribucion se produce respecto “de cuantas cuestiones sean de la competencia
del orden jurisdiccional civil” (art. 86 ter LOPJ) entre las que no es posible encajar
el analisis de la legalidad de los convenios colectivos, que inequivocamente per-
tenece a la “rama social del Derecho” (art. 9.5 LOPJ). Habida cuenta de todo ello,
no cabe dudar que el contenido de un convenio colectivo pueda ser combatido ante
la Jurisdiccion social sobre la base de la vulneracion de los arts. 1 y 2 LDC. De
hecho, han sido varios los pronunciamientos de los drganos del orden social que
han presupuesto o se han pronunciado afirmativamente de forma expresa respecto
de su valoracion desde la perspectiva del derecho de la competencia. Por citar solo
los precedentes mas significativos, desde la lejana STS de 15 marzo 1993 (rec.
1730/1991), cabe traer a colacion las SSAN 95/2001, de 7 noviembre, 86/2012,
de 13 julio, y 174/2013, de 30 septiembre'®.

Aparentemente, esta situacion de doble intervencion de las autoridades de
la competencia y de los 6rganos judiciales del orden social no es extrana. Parece

1 Para una ampliacion, vale de nuevo la remision a Goerlich, 2015, pp. 119 ss.
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responder a la filosofia que inspira el modelo general, en el que las actuaciones de
unas y otros son complementarias. Sin embargo, mas alld de esta simetria inicial,
el modelo resultante no deja de plantear algunos problemas de envergadura. En
primer lugar, los mecanismos de coordinacion entre los diversos garantes de la
legislacion de competencia no resultan directamente aplicables y no han venido
funcionando. Por supuesto, la autoridad de la competencia, acostumbrada al papel
preponderante que ocupa en la aplicacion de las normas antitrust, parece despreciar
las aproximaciones que a los temas controvertidos puedan hacer los tribunales
del orden social. En este sentido, la RCNC de 27 de marzo de 2012, Convenio
de seguridad, contiene la dréstica afirmacion de que, al igual que “la CNC no es
competente para aplicar derecho laboral, tampoco la Jurisdiccion Social puede
efectuar un analisis del convenio desde la perspectiva del Derecho de la Com-
petencia”. Pretende, pues, tener una competencia exclusiva en este terreno. Pero
los 6rganos de la jurisdiccion social, por su parte, se desentienden igualmente de
las aportaciones que en este terreno puedan hacer las autoridades administrativas
de la competencia. Lo hemos visto en la casi coetanea SAN 86/2012, de 13 julio:
aunque la empresa que impugnaba el convenio de handling habia dedicado una
“extensa parte de la demanda” a exponer la doctrina de la Comisiéon Nacional de
Competencia sobre el particular y solicitaba asimismo que compareciese al pro-
cedimiento, la sala sentenciadora fue insensible a tales argumentaciones. Antes
bien, se mostrd contraria de forma extremadamente contundente, afirmando que su
“intervencion en estos procesos no estd prevista, y (sus) decisiones no constituyen
jurisprudencia ni doctrina judicial aplicable por los Tribunales de Justicia”. De
este modo, aunque el art. 15bis LEC prevé su participacion en los procesos en los
que se ventilen materias de su competencia, se refiere “obviamente” a los civiles.

En este contexto de mutuo desconocimiento, es clara la posibilidad de que
aparezcan soluciones discrepantes en la valoraciéon de una misma norma con-
vencional. Es cierto que esta posibilidad no ha llegado a verificarse todavia. Ello
puede explicarse en el hecho de que sean relativamente pocos los conflictos de
adecuacion entre convenios y normas antitrust que se han abierto hasta ahora.
En alguno, ademas, existen dificultades practicas para su judicializacion ante los
tribunales del orden social: no es facil, por ejemplo, que acceda ante ellos la dis-
cusion de una regla en materia de precios minimos de los servicios como la que
dio lugar a la RTDC de 29 enero 2007 (S/607/06). Asimismo, en otro de los su-
puestos planteados, las soluciones que se derivan de la legislacion de competencia
resultaron coincidentes con las que emanaban de las normas laborales en materia
de negociacion colectiva. En efecto, en el primer conflicto suscitado en el ambito
de la estiba portuaria, el convenio no solo result6 ser un acuerdo colusorio a efec-
tos de la LDC segun la autoridad administrativa (RCNC de 24 septiembre 2009
[S/2805/07]) sino que, en la impugnacion jurisdiccional instada por la autoridad
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laboral, fue declarado nulo por considerarse que los negociadores habian excedido
el ambito al que se extendia su representacion'’.

En otros casos, sin embargo, se detecta, cuando menos, un conflicto latente
entre los planteamientos de la autoridad de la competencia y los del orden ju-
risdiccional. Me pregunto qué hubiera dicho aquella de plantearsele el supuesto
resuelto por SAN social 86/2012, de 13 julio, en el que la discusion versaba sobre
el ambito subjetivo de aplicacion del convenio y la posibilidad de extenderlo a una
aerolinea que asumia de forma directa la actividad de handling, que aparentemente
no quedaba representada por la organizacion patronal que integraba las empresas
dedicadas a desarrollarla por cuenta de las empresas de transporte aéreo. Salta a la
vista que el supuesto guarda cierta analogia con el resuelto por la citada RCNC de
24 septiembre 2009; y, sin embargo, el pronunciamiento de la Audiencia Nacional
no s6lo descarta la existencia de ilegalidad alguna, sino que, como se ha visto mas
arriba, marca un momento algido en las turbulentas relaciones entre los tribunales
del orden social y la autoridad estatal de la competencia. Sabemos, por otro lado,
que aquellos habian venido aplicando con total normalidad la clausula subrogatoria
del convenio estatal de empresas de seguridad'®, sin suscitar ninguna duda respec-
to a su posible ilegalidad, cuando la autoridad de la competencia considerd que
aquella contravenia la normativa antitrust (RCNC de 27 abril 2012 [S/0197/09]).

En otro orden de consideraciones, y dado que en algin caso autoridad de la
competencia y tribunales del orden social han podido funcionar en paralelo a través
de la impugnacion de oficio por la administracion laboral del convenio colectivo,
cabria pensar que la solucidn a posibles conflictos podria pasar por la colaboracion
interadministrativa. En esta linea apunta la proximidad entre la RCNC dictada en
el asunto Empresas Estibadoras (24 septiembre 2009) y la suscripcion el 25 enero
2010 del Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion
y la Comisién Nacional de la Competencia (BOE de 26 febrero). En la exposicion
de las motivaciones de ambas partes, se alude a “la posibilidad de que las partes
firmantes de un convenio colectivo de &mbito superior a la Comunidad Auténoma
incluyan clausulas y compromisos que contravengan las disposiciones de la LDC”.
Por ello, se hace “preciso instrumentar una colaboracion adecuada entre la DGT
y la CNC que permita a ambas cumplir con las funciones que la legislacion les
encomienda”. Esta colaboracion se concreta en la prevision de que la autoridad
laboral estatal remita a la CNC copia de los convenios en los casos en los que
estime que alguna de sus clausulas contraviene la legislacion de defensa de la
competencia. Si la CNC entiende que no existe infraccion, el procedimiento de

17 En este sentido, RCNC de 24 septiembre 2009 [S/2805/07], confirmada por varios pronuncia-
mientos de la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia, uno de los cuales fue a su vez con-
firmado por STS cont. de 19 julio 2012, rec. 4234/2010. Por lo que se refiere a los pronunciamientos del
orden social, véase SAN 50/2009, de 1 junio, confirmada por STS de 11 noviembre 2010, rec. 153/2009.

18 Referencias al respecto en Goerlich, 2013, §4.
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registro y deposito sigue con normalidad. En caso contrario, se da a las partes la
oportunidad a las partes de subsanar la anomalia detectada; y si optaran por man-
tener la clausula cuestionada, cada una de las autoridades actlia segun su criterio:
“la DGT y la CNC realizaran, en el ambito de sus competencias, las actuaciones
que procedieren, informandose mutuamente, de forma que se cumpla el procedi-
miento de deposito, registro y publicacion de los convenios colectivos de trabajo
y las normas en materia de defensa de la competencia”.

Aunque no puede negarse que el protocolo de actuacion establecido en este
convenio puede contribuir a solucionar los conflictos entre las actuaciones de la
autoridad de la competencia y las que se desarrollan en el ambito de la jurisdiccion
social, a través de las facultades de la autoridad laboral, es obvio que no lo hace
de forma decisiva. Son muchos, en efecto, los flancos que deja abiertos. Dado
que una de las entidades firmantes, la Direccion General de Trabajo, inicamente
tiene competencias en relacion con los convenios que, por su ambito geografico,
se publican en el Boletin Oficial del Estado, un volumen importante de convenios
colectivos, los que son objeto de competencias autondémicas y publicacion en el
ambito regional o provincial, quedan al margen. Al respecto, inicamente se preveé
la comunicacion del protocolo a las correspondientes autoridades laborales y de la
competencia, con la que probablemente se persigue la reiteracion en los respecti-
vos ambitos de procedimientos de actuacion similares. Asimismo, las actuaciones
descritas en el protocolo solo se inician en caso de que la autoridad laboral tenga
dudas sobre la adecuacion del convenio a las normas antitrust: el convenio esta-
blece expresamente en este sentido que “la DGT remitira a la CNC unicamente los
convenios colectivos que contengan a su juicio clausulas que pudieran contravenir
la LDC”. No posibilita, en definitiva, un tratamiento seriado del conjunto de los
convenios lo que, a la postre, hace que su contribucion a la seguridad juridica sea
reducida. Es perfectamente posible, en otras palabras, que la autoridad laboral no
advierta nada extrafio en el convenio de modo que este se registre y publique con
normalidad y que, con posterioridad, sobrevengan actuaciones por parte de la de
la competencia. Finalmente, abre inicamente una “colaboracion” limitada puesto
que, en los casos en los que se detecten problemas, si las partes no aceptan la
subsanacion, cada autoridad conserva como hemos visto sus facultades integras lo
que posibilita la aparicion de discrepancias entre ambas. A la postre, pues, aporta
poco a la seguridad juridica de los negociadores, puesto que, con independencia
de lo que haya ocurrido en esta fase de colaboracion interadministrativa, conti-
ntan expuestas a la actuacion de la autoridad administrativa después de registro y
publicacion del convenio colectivo; y, sobre todo, no aporta absolutamente nada
a la resolucion del principal problema que plantea la proyeccion a la negociacion
colectiva del modelo general de aplicacion de la normativa antitrust: la existencia
de competencias administrativas directas sobre ella.
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4. (ES ADMISIBLE EL CONTROL ADMINISTRATIVO DEL CONTENI-
DO DEL CONVENIO?

En efecto, la «exportaciony» al ambito de la negociacion colectiva del sistema
de garantias de la normativa de defensa de la competencia es la aparicion de un
control administrativo directo sobre los convenios colectivos. Y ello parece poco
adecuado atendiendo a su naturaleza y proteccion constitucional. En nuestro siste-
ma juridico, los convenios colectivos no son inicamente un acuerdo de voluntades
entre privados al que puedan aplicarse sin mas todas las reglas establecidas para
luchar contra las practicas restrictivas de la competencia. Como consecuencia de
su fundamento constitucional (art. 37.1 CE), la regulacion legal de los convenios
colectivos presenta importantes singularidades, una de las cuales es la exclusion
de la intervencion administrativa en relacion con sus contenidos: si bien se prevé
que la autoridad laboral ejerza determinadas funciones en la tramitacion de los
convenios, éstas no incluyen su posible modificacion, sin perjuicio de que, en caso
de advertirse ilegalidad o lesividad, pueda ponerse en marcha la impugnacion ante
la jurisdiccion social (art. 90 ET). Obsérvese que esta idea ha estado profundamente
arraigada en nuestro sistema desde la entrada en vigor de la Constitucién como
muestra ya la Exposicion de Motivos del proyecto de Estatuto de los Trabajado-
res'?, asi como la doctrina de la época®. Y no se ha proyectado solo sobre los con-
venios colectivos en sentido estricto sino sobre todo tipo de acuerdos de caracter
colectivo, hasta el extremo de haber alcanzado a los que se producen en terrenos
que, durante mucho tiempo, se han considerado administrativos: recuérdese que,
en los desaparecidos expedientes de regulacion de empleo, la autoridad laboral no
podia rechazar ni modificar el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas sino
unicamente impugnarlo.

Por lo demas, y por supuesto esto no es lo menos importante, la proscripcion
de la intervencion administrativa en la negociacion colectiva no es el resultado de
una decision legislativa contingente que se haya adoptado en un momento dado,
sino que viene impuesta por el propio reconocimiento de la libertad sindical cuyo
contenido esencial incluye, como es sabido, el derecho a la negociacion colectiva.
En este terreno, cabe traer a colacion tanto la doctrina elaborada por las instancias
internacionales competentes en materia de libertad sindical (4.1) como la de nuestra

19 Esta Exposicion de Motivos, desaparecida del texto finalmente aprobado, insistia en que “el
titulo III, “De la negociacion y de los Convenios Colectivos de Trabajo”, sustituye un régimen de
intervencionismo y correlativo bloqueo en las relaciones laborales por un sistema de libertad y con-
siguiente responsabilidad de los interlocutores naturales de esas mismas relaciones”. Este objetivo
general requeria “que el protagonismo de la Administracién Publica en esta materia, propio de una
concepcion politica hoy superada, dé paso a la libre determinacion por las partes de las condiciones de
trabajo, de la productividad y de la paz laboral”. Es interesante sefialar, por lo que se vera en el texto
de inmediato, que “la ratificacion por Espafia de los Convenios 87 y 98 de la OIT, ya incorporados a
nuestro Derecho interno, (...) determinan y justifican la necesidad del cambio normativo indicado”.

2 Por todos, Martinez Emperador, 1981, pp. 1 ss.
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propia jurisdiccion constitucional (4.2). La comparacion entre estas y el modo en
que se viene produciendo la intervencion de las autoridades de la competencia
en el control de los convenios colectivos permite afirmar que esta tiene un dificil
ajuste constitucional (4.3).

4.1. La intervencién administrativa en la negociacion colectiva en la doctrina
del Comité de Libertad Sindical de la OIT

Por lo que se refiere a las primeras, es muy ilustrativa la del Comité de Liber-
tad Sindical (CLS) de la OIT —que, desde los primeros pronunciamientos del TC,
ha sido considerada relevante a efectos de la interpretacion del art. 28.1 CE?'—,
recopilada periddicamente por la indicada organizacién internacional. En la ul-
tima recopilacion de 2018, el apartado correspondiente a “la intervencion de las
autoridades en la negociacion colectiva” parte de la afirmacion general de que
“los organos del Estado no deberian intervenir en la negociacion colectiva libre
entre organizaciones de trabajadores y de empleadores” (§ 1425). Ello impide
que las autoridades puedan vetar la entrada en vigor de los convenios colectivos:
“subordinar la entrada en vigor de los convenios colectivos suscritos por las partes
a su homologacion por las autoridades es contrario a los principios de la negocia-
cion colectiva y del Convenio niim. 98” (§ 1438; véase también § 1444). Y, por
supuesto, tampoco pueden inmiscuirse en su contenido: “los érganos del Estado
no deberian intervenir para modificar el contenido de los convenios colectivos
libremente concertados” (§ 1424).

Estas conclusiones no quedan afectadas por el hecho de que las decisiones
gubernativas sobre negociacion o convenios puedan ser objeto de recurso judicial.
Asi lo ha indicado el Comité para el veto administrativo previo: “aun cuando la
negativa de aprobacion administrativa pueda ser objeto de un recurso judicial, el
sistema mismo de la aprobacion administrativa previa es contrario a todo el siste-
ma de negociaciones voluntarias” (§ 1442). Y parece razonable entender que esta
solucion ha de extenderse también a otros casos de intervencion. Es verdad que la
doctrina del CLS es muy matizada de modo que no toda intervencion gubernativa
en la negociacidn contraria los convenios en materia de libertad sindical. Pero
también es muy matizada la forma en que se produce tal admision en la medida
en que, entre otras cosas, se exige una determinada causalidad —se llega a hablar
de “crisis nacional aguda” (§ 1430)—, la “naturaleza temporal” de las restricciones
al principio de libertad negocial (§ 1434; cfr. también §§ 1456 y 1461) y, en fin,
el caracter subsidiario que, entre otras cosas, implica que “cualquier limitacion a
la negociacion colectiva por parte de las autoridades deberia estar precedida de

2l Cfr., por ejemplo, SSTC 38/1981, de 23 noviembre, 0 75/1992, de 14 mayo.
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consultas con las organizaciones de trabajadores y de empleadores, intentando
buscar el acuerdo de ambas” (§ 1421).

4.2. La jurisprudencia constitucional

En cuanto a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, el rechazo a
la intervencion administrativa en el desarrollo de la negociacion colectiva arranca
de sus primeros pronunciamientos. La STC 11/1981, de 8 abril, declaré la incons-
titucionalidad de los llamados laudos de obligado cumplimiento. Creados en la
normativa sindical franquista, habian sido incorporados durante la Transicion al
Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 marzo, sobre relaciones de trabajo, cuyos arts.
25.b) y 26 asignaban funciones arbitrales a la autoridad laboral en caso de con-
flicto de intereses en relacidon con la renovacion del convenio colectivo. La citada
sentencia consider6 que esos preceptos eran contrarios al art. 37.1 CE al no con-
currir “los elementos justificativos de la restriccion que al derecho de negociacion
pueden establecerse sin afectar al contenido constitucional definido en el articulo
37 de la Constitucion”.

La posterior STC 92/1992, de 11 junio, se ocup6 de la cuestion de inconstitu-
cionalidad suscitada en relacion con el art. 41 ET que, en la version vigente enton-
ces, supeditaba la introduccion por el empresario de modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo al acuerdo con los representantes de los trabajadores vy,
en su defecto, a la autorizacion de la autoridad laboral. En el supuesto planteado,
la modificacion pretendida por la empresa afectaba a una condicion contenida en
el convenio aplicable lo que permitié que se planteara directamente si, y en qué
condiciones, era admisible que la autoridad laboral incidiera sobre el contenido
de los convenios. La sentencia, aunque partié de que la libertad de empresa y la
defensa de la productividad a los que se refiere el art. 38 CE podia actuar como
cobertura constitucional de las actuaciones administrativas en materia de relaciones
laborales, descartd de forma rotunda que la misma pudiera extenderse a justificar
la intervencion de la autoridad laboral en la negociacion colectiva. Tras recordar
que “el art. 37.1 CE reconoce el derecho a la negociacion colectiva y garantiza la
eficacia vinculante del convenio colectivo, encomendando al legislador de manera
imperativa garantizarla, de modo que la facultad normativa de las partes sociales
encuentra su reconocimiento juridico en la propia Constitucion (STC 58/1985,
fundamento juridico 3.°)”, el TC distingue la subordinacion del convenio a la Ley
y a las restantes fuentes del derecho, que no puede ponerse en cuestion “dada la
subordinacién jerarquica del convenio colectivo respecto a la legislacion (art. 3.1
LET)”, de la admisioén de “decisiones administrativas que autoricen la dispensa
o inaplicacidn singular de disposiciones contenidas en convenios colectivos” que
resulta constitucionalmente inadmisible pues implicaria no solo “desconocer la
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eficacia vinculante del convenio colectivo, sino incluso los principios garantizados
enel art. 9.3 CE”.

Con posterioridad, el problema de la inaplicacion convencional por deci-
siones de caracter administrativo ha vuelto a ser objeto de consideracion como
consecuencia del establecimiento por la reforma laboral de 2012 de un arbitraje
obligatorio ante un ente administrativo (art. 82.3.VIII ET). Aunque la doctrina
establecida por la STC 119/2014, de 16 julio —confirmada por la inmediata STC
8/2015, de 22 enero— no es tan taxativa como la recogida en el pronunciamiento
de 1992 y la intervencion arbitral de la Comision Nacional de Convenios Colec-
tivos (CCNCC) es declarada constitucional, tal conclusion solo se alcanza de una
forma muy matizada, tras establecer un importante nimero de condicionantes. El
punto de partida es que el derecho a la negociacion colectiva, “como cualquier
otro derecho constitucional, ... no tiene caracter absoluto, sino que puede quedar
sujeto a limitaciones”. De este modo, se hace preciso analizar “si la restriccion a la
negociacion colectiva y la fuerza vinculante del convenio colectivo derivada de la
cuestionada prevision del art. 82.3 LET responde a una finalidad legitima en aras
de salvaguardar otros derechos y bienes constitucionales, y si ademas de encontrar
justificacion objetiva, supera los requisitos de razonabilidad y proporcionalidad”.
Por lo que se refiere a la primera cuestion, la existencia de una finalidad legitima,
el TC la encuentra, entre otros preceptos constitucionales que aqui no interesan,
en los intereses protegidos por el art. 38 CE. No basta, sin embargo, hallar esta
conexion entre la intervencion administrativa y otros derechos o intereses cons-
titucionalmente protegidos: es necesario ademas que aquella “resulte razonable
y proporcionada”, lo que obliga a hacer un analisis detallado de “los limites, cir-
cunstancias y garantias a que queda ligada su aplicacion”.

No es este momento para exponer detalladamente las consideraciones que en
este terreno hace la STC 119/2014, de 16 julio. Creo que basta enumerar los seis
elementos que el TC valora para alcanzar la conclusion de que la regla del art.
82.3 ET que posibilita la intervencion arbitral de la CCNCC —las exigencias de
causalidad de la intervencion, su limitacion ratione materiae, €l necesario alcance
temporal de la inaplicacion, su “caracter subsidiario”, las caracteristicas del 6rgano
administrativo interviniente y, finalmente, el control judicial al que quedan sujetas
las decisiones adoptadas en el procedimiento—. Y reparar en tres que son particular-
mente interesantes desde la perspectiva que nos interesa porque resultan esenciales
para comprender por qué el TC considera proporcionada la regla del art. 82.3 ET,
al imponer un sacrificio muy limitado del derecho a la negociacion colectiva que
no la pone en cuestion como método de ordenacion de las relaciones laborales.
Uno de ellos es el caracter temporal: “la decision arbitral de inaplicacion tiene,
pues, una eficacia temporal limitada, cediendo en todo caso ante un nuevo fruto de
la autonomia colectiva aplicable en la empresa”. De este modo, no se condiciona
la futura actividad negocial de las partes. En cuanto al caracter subsidiario, el TC
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sefiala en que la intervencion solo se produce si fracasan “los sucesivos cauces que
con caracter previo y preceptivo deben seguir el empresario y los representantes
de los trabajadores para resolver la discrepancia por ellos mismos o por los medios
de autocomposicion fijados mediante la autonomia colectiva”. Los interlocutores
sociales tienen, pues, a su alcance la posibilidad de eludirla si alcanzan previa-
mente un acuerdo directo o hallan un procedimiento alternativo de solucion de la
controversia. Finalmente, en cuanto a las caracteristicas del érgano administrativo
interviniente, la CCNCC, se destaca su “composicion tripartita y paritaria, estan-
do formado por representantes de la Administracion General del Estado y de las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas”, cuyos acuerdos
se alcanzan “«preferentemente por consenso» y subsidiariamente, de no ser po-
sible, por mayoria absoluta de los miembros de la Comisién Permanente o, en su
caso, del Pleno (arts. 8.3 y 16 del Real Decreto 1362/2012)”. De este modo, “por
mas que el voto de los representantes de la Administracion publica pueda resultar
determinante en los supuestos en que las posiciones de los representantes de los
empresarios y los trabajadores estén enfrentadas, la posicion de la Administracion
publica nunca tendra alcance decisorio por si sola”; y, en definitiva, “la negociacion
sobre la inaplicacion de las condiciones de trabajo pactadas en el convenio no cesa,
sino que continua en el seno de la propia Comision Consultiva Nacional que debe
buscar el consenso entre sus miembros”.

4.3. Sobre la intervencion en la negociacion colectiva de las autoridades ad-
ministrativas de la competencia

Por lo que se refiere a la intervencion de las autoridades de la competencia,
es claro que podemos hallar en ella algunos de los elementos que, de acuerdo con
nuestra jurisprudencia constitucional, posibilitarian la injerencia administrativa
en la negociacidn colectiva. Resulta, en efecto, dificil refutar que se encuentre
suficientemente justificada en una finalidad constitucionalmente legitima: no cabe
desconocer, de un lado, la conexion existente entre defensa de la competencia y los
derechos e intereses constitucionales contemplados en el art. 38 CE; de otro, desde
las célebres sentencias Albany, sabemos que los convenios colectivos solo quedan
protegidos de forma relativa frente a las exigencias en materia de competencia de
los tratados europeos. Lo que no parece tan facil es aceptar que la intervencion de
las autoridades administrativas de la competencia en relacion con los convenios
colectivos se adecte a las exigencias de razonabilidad y proporcionalidad que han
sido expuestas.

Por lo que se refiere al 6rgano que interviene, quiza pueda hacerse hincapié
en el cardcter de administracion independiente que tiene la CNMC. De acuerdo
con la Ley 3/2013, “esta dotada de personalidad juridica propia y plena capacidad
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publica y privada y actlia, en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento
de sus fines, con autonomia organica y funcional y plena independencia del Go-
bierno, de las Administraciones Publicas y de los agentes del mercado”, aunque
queda “sometida al control parlamentario y judicial” (art. 2.1). Existen ademas
especificas garantias de esta independencia (arts. 22 ss.). Con todo, su composicion
no esta, ni mucho menos, pensada para satisfacer los requisitos en los que se han
detenido tanto el Comité de Libertad Sindical como la jurisprudencia constitucio-
nal: su composicion no da cuenta para nada de los intereses de naturaleza laboral
de empresarios y organizaciones sindicales de manera que pueda aceptarse que su
intervencion sea, en cierto modo, una continuacion de la negociacion colectiva o
que ha implicado haber apurado sus posibilidades de éxito. Es verdad que cabria
pensar que esta exigencia no es aplicable en relacion con una intervencion que
no busca que los convenios se adectien a las exigencias de la politica econémi-
ca del gobierno sino garantizar que no se extralimitan en su contenido, saliendo
del ambito de inmunidad que les corresponde en relaciéon con las normas de la
competencia. La autoridad de la competencia jugaria, en definitiva, un papel de
mera declaracion del derecho; y ello permitiria entender que, desde la perspectiva
organica, su configuracion actual garantiza suficientemente la independencia y
evita injerencias politicas indebidas en el desarrollo de la negociacion colectiva.

En todo caso, mucho menos fécil resulta encontrar los restantes factores que
han permitido salvar la intervencion administrativa en nuestra jurisprudencia
constitucional. Por supuesto, la actuacion de la CNMC no parece una actuacion
subsidiaria. Es cierto que los procedimientos admiten la llamada terminacion con-
vencional (art. 52 LDC); pero la misma se desarrolla bajo la tutela de la autoridad
administrativa lo que hace dificil asignarle tal valencia. Pero, sobre todo, se trata
de una intervencion que desborda los minimos criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad. Aparte de que tiene caracter definitivo, el hecho de que se base en una
actuacion sancionadora permite cuestionarla seriamente desde la perspectiva de la
minima compresion de los derechos constitucionales implicados, el de negociacion
colectiva y, en ultimo término, el fundamental de libertad sindical, hasta el punto
de que, a mi juicio, resulta imposible aceptarla.

El recurso a medidas sancionadoras tiene, en este sentido, un efecto disuaso-
rio del ejercicio de los derechos que se extiende mas alla del concreto problema
que se plantea; y, con ello, implica lesion del derecho fundamental en juego, en
este caso la libertad sindical, incluso aunque estuviera acreditado que la conducta
quedara objetivamente fuera de su ambito. Asi se desprende de la jurisprudencia
constitucional, en relacion con la aplicacion de tipos penales que afectan a los
derechos fundamentales. E1 TC, sobre la base de la doctrina del TEDH, ha indica-
do en este sentido que “la dimension objetiva de los derechos fundamentales, su
caracter de elementos esenciales del Ordenamiento juridico permite afirmar que
(para la imposicion de una sancioén penal) no basta con la constatacion de que la
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conducta sancionada sobrepasa las fronteras de la proteccion constitucional del
derecho, sino que ha de garantizarse que la reaccion frente a dicha extralimitacion
no pueda producir por su severidad, un sacrificio innecesario o desproporcionado
de la libertad de la que privan, o un efecto ... disuasor o desalentador del ejercicio
de los derechos fundamentales implicados en la conducta sancionada”. Pues bien,
este efecto desalentador parece estar produciéndose: vale como ejemplo el inicio
de actuaciones sobre la modificacion del IV Acuerdo Marco de la Estiba, que, a
juzgar por las informaciones de prensa, parece estar en la base de la paralisis del
proceso de negociacion del V Acuerdo Marco de la Estiba.

Obsérvese que la intervencion de las autoridades de la competencia implica
tanto un “sacrificio innecesario” como “desproporcionado”. En este ultimo sentido,
la configuracion del aparato sancionador, pensado para un mundo bien diferen-
te —en el que operan empresarios, que se mueven en persecucion del beneficio y
esconden sus actuaciones colusorias para aprovecharlas al maximo—, hace que su
proyeccion indiscriminada al de la negociacion colectiva genere consecuencias
devastadoras desde la perspectiva de la integridad de los derechos constitucionales
que se ejercitan y, muy sefialadamente, a la libertad sindical. Quiza por ello, las
pasadas intervenciones de las autoridades de la competencia en la negociacion
colectiva han sido bastante cautelosas, valorando las facetas del problema que se
viene comentando®. Sin embargo, las mas recientes han abandonado toda pruden-
cia al respecto. La reciente RCNMC de 26 de julio de 2018 (exp. S/DC/0296/16,
Estibadores Vigo) proyecta sin mas los criterios de imputacion y determinacion
de la responsabilidad tal y como habitualmente se aplican y con ello produce un
choque frontal con aspectos sélidamente enraizados en el contenido esencial de
este derecho de libertad sindical.

Por lo que se refiere a los criterios de imputacion, la resolucioén desconoce la
diferenciacion entre la representacion unitaria y la organizacion sindical de modo
que procede a extender la responsabilidad de un acuerdo firmado por aquella a
esta ultima. Con ello desconoce los limites legalmente establecidos para poder
imputar las actuaciones de los afiliados a las organizaciones de las que forman parte
(art. 5.2 LOLS). Respecto de los criterios de valoracion, la inadecuacion de los
establecidos en los arts. 63 y 64 LDC a las exigencias de un principio de minima
compresion de los derechos fundamentales en juego es manifiesta. En concreto,
la utilizacion de criterios relacionados con el volumen de negocio (art. 63.1 LDC)
para la determinacion de las sanciones a los sindicatos hace que no sea tan deci-

22 STC 88/2003, de 19 mayo, con cita de precedentes del TEDH y del propio TC. Véanse también,
con posterioridad, SSTC 110/2000, de 5 de mayo o 104/2011, de 20 junio.

2 En este sentido, cabe traer a colacion la RCNC de 27 de marzo de 2012 (S/0197/09, Convenio
de seguridad), que parte de la idea de la diferente responsabilidad de organizaciones empresariales y
sindicales. Estas tltimas contribuyen “a la creacion y funcionamiento de este mecanismo que distorsiona
la competencia en el mercado del transporte y manipulado de fondos” pero “son ajenas al alcance y
repercusiones de esta restriccion”, lo que permitio en el caso no imponerles sancion alguna.
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siva la real contribucion al acuerdo como la consistencia financiera, y por tanto
afiliativa, de la organizacion. Este modus operandi produce una clara distorsion
en relacion con la libertad sindical pues penaliza a las organizaciones sindicales a
medida en que su representatividad aumenta. Como la jurisprudencia constitucional
ha indicado desde el principio (STS 53/1982, de 22 de julio), el reconocimiento
de las organizaciones mds representativas se conecta con la eficacia de la accion
sindical y, a su través, con la relevancia constitucional que la CE atribuye a las
organizaciones sindicales y empresariales (art. 7 CE). Desde este punto de vista,
resulta irrazonable constitucionalmente la concentracion de las consecuencias de
las infracciones en las organizaciones mas representativas.

Por lo demas, todas estas anomalias se producen en un contexto en el que la
intervencion sancionadora es de todo punto innecesaria por cuanto que, a diferencia
de lo que probablemente ocurre en el mundo de los acuerdos colusorios, la nego-
ciacidn colectiva se mueve en un marco de transparencia que permite a cualquier
interesado la valoracion directa e inmediata de eventuales clausulas anticompe-
titivas. De este modo, el recurso al derecho administrativo sancionador deviene
completamente innecesario. Aunque no existiera la especifica obligacion legal de
publicidad establecida por el art. 90.2 ET, los negociadores no estan interesados
en ocultar su existencia precisamente porque, en funcion de la vocacion norma-
tiva del convenio colectivo, pretenden que alcance hasta los ultimos rincones de
la unidad de negociacion. Ello posibilita que no sea en modo alguno necesario un
método tan cruento de garantia de la normativa antitrust. Precisamente porque la
negociacion colectiva es transparente, los eventuales defectos en los que pueda
incurrir por extralimitacion de sus contenidos son facilmente eliminables sin ne-
cesidad de extensas averiguaciones por parte de las autoridades administrativas y,
sobre todo, sin recurrir a sancionar a los agentes sociales: basta con impugnar la
clausula en discusion para que un o6rgano judicial la elimine de forma definitiva
del ordenamiento si es que lo contraviene.

5. LA NECESARIA PREVALENCIA DEL ORDEN SOCIAL DE LA JU-
RISDICCION EN EL CONTROL DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Por supuesto, todo lo anterior no implica que los convenios colectivos no pue-
dan ser controlados desde la perspectiva de la normativa antitrust. Pero si obliga
a repensar la aplicacion de los instrumentos establecidos con caracter general en
garantia de la competencia cuando esté en juego la negociacion colectiva. No puede
ser irrelevante, en este sentido que esta se encuentre garantizada al maximo nivel
en nuestra Constitucion (art. 37.1 CE); y también ahora en el ambito europeo (art.
28 CDFUE); como tampoco puede serlo que este derecho esté indisolublemente
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conectado con la libertad sindical, cuya garantia en nuestro sistema constitucional
es todavia mas intensa.

En un extenso trabajo anterior, se formularon propuestas de lege ferenda al
respecto, pero se concluia que, “desde la perspectiva técnico-juridica, la sujecion
de los convenios colectivos al control antitrust es dificilmente discutible” sin que
pueda “evitarse que las autoridades administrativas a las que se encomienda velar
por su integridad examinen las clausulas convencionales™. A mi juicio, sin em-
bargo, las cosas han cambiado con posterioridad: lo he anunciado en aportaciones
mas recientes? y lo desarrollaré a continuacion. Creo, en este sentido, que, tras la
entrada en vigor de la Ley 36/2011, de 11 octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social, el sistema de control de los convenios colectivos se ha decantado con
claridad a favor de la existencia de un monopolio judicial del orden social. Como
consecuencia de ello el modelo general de garantia de la normativa antitrust que
ha sido descrito mas arriba no resulta admisible en el ambito de la negociacion
colectiva, en la medida en que pone en riesgo la exclusividad y preferencia de jue-
ces y tribunales de este orden jurisdiccional. No se trata s6lo de que las cuestiones
relacionadas con la negociacion colectiva sean competencia de los tribunales del
orden social (art. 2.h] LRIJS) sino, sobre todo, de que los pronunciamientos del
orden social emitidos al respecto tienen una eficacia privilegiada. De acuerdo con
el ultimo inciso del art. 166.2 LRJS, la sentencia que se dicte en la modalidad
procesal de impugnacién de convenios, “una vez firme produciré efectos de cosa
juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolucion o que puedan
plantearse en todos los &mbitos de la jurisdiccion sobre los preceptos convalidados,
anulados o interpretados objeto del proceso”.

Los efectos erga omnes de la cosa juzgada positiva establecidos en esta regla
habian sido anticipados por la jurisprudencia del TS durante la vigencia del anterior
texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, sobre la base del paralelismo
existente entre la impugnacion de los convenios colectivos y el procedimiento
judicial de conflicto colectivo. Téngase en cuenta que, aparte de su analoga signi-
ficacidon, ambos tienen incluso una tramitaciéon comun en ciertas condiciones (cfr.
art. 163.3 LRIS). Por ello, el TS habia entendido que la sentencia dictada en la
impugnacion de convenios producia efectos sobre los procedimientos individuales
en los que se ventilara la misma cuestion, con base en las previsiones del art. 158.3
de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995%. Sin embargo, la LRJS-2011 refuerza

2 Goerlich et al., 2011, p. 395.
% Goerlich, 2013, pp. 9 ss., y 2015, pp. 139 ss.

2 El efecto erga omnes se ha derivado de la propia naturaleza del procedimiento, que culmina, en
caso de éxito, con la expulsion de una norma del ordenamiento (STS 18 mayo 1998, rec. 2623/1997).
En cuanto a la extension de las reglas del conflicto colectivo a la impugnacion de convenios, puede
verse en los pronunciamientos sobre el efecto interruptivo de la prescripcion de esta Giltima modalidad
procesal (cfr. STS 18 octubre 2006, seguida por otras muchas).
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considerablemente el criterio ya que no solo procede a consagrarlo expresamente
sino que lo proyecta sobre los restantes drdenes jurisdiccionales; y ello tanto si
la impugnacidn se sustancia por la modalidad procesal especifica de los arts. 163
ss. LRJS como si, por haberse ya registrado el convenio, resulta aplicable el pro-
cedimiento judicial de conflicto colectivo (art. 163.3 LRJS). En efecto, la regla
del art. 166.3 in fine LRJS, referida a la primera, tiene un claro trasunto en el art.
160.5, referido al segundo.

Podra objetarse la proyeccion de estas reglas sobre la base de que el legisla-
dor de 2011 no esta pensando en la cuestion que nos ocupa. Podrian ponerse en
relacion, en efecto, con una preocupacion diferente: el problema de la afectacion
del pronunciamiento dictado en las modalidades colectivas mas alla del ambito
tradicional del proceso social, como consecuencia de la extension de la competen-
cia de éste a temas en los que, desde la perspectiva individual, pueden plantearse
procesos tanto en el ambito social como en el contencioso-administrativo (por
ejemplo, letras e] o i] art. 2 LRIJS). Es seguro, sin embargo, que el legislador de
2011 tenia algo mas en la cabeza. Obsérvese en este sentido la diferencia literal
existente entre los arts. 160.5 y 166.2 LRJS. El primero piensa efectivamente en
ello y por eso proyecta la eficacia de la sentencia colectiva “tanto en el orden so-
cial como en el contencioso-administrativo”. Sin embargo, el art. 166.2 —que es el
aplicable tanto si la impugnacion del convenio sigue su cauce especial como si se
sustancia a través del procedimiento de conflicto colectivo*— se refiere a “todos los
ambitos de la jurisdiccion”. Utiliza una redaccion “mas genérica, probablemente
como consecuencia de las posibles impugnaciones por lesividad a terceros™. Y no
hay que olvidar que existe tradicionalmente una clara conexion entre la impugna-
cion por lesividad y la tutela ante el orden social de las pretensiones relacionadas
con la competencia®. De este modo, el art. 166.2 LRIJS resulta inequivoco en el
sentido de atribuir preferencia del orden social sobre cualquier otro cuando esté
en juego la validez de un convenio colectivo. Y, habida cuenta de ella, se alcanza
facilmente la conclusion de que el esquema tradicional de control antitrust no
respeta esta prevision legal.

Por supuesto, sobre la base del ultimo inciso del art. 166.3 LRIJS, habra que
llegar a la conclusion que, si se suscita la impugnacion del convenio colectivo y
se ventila en ella su adecuacion o la de una determinada cldusula a la legislacion
de defensa de la competencia, la sentencia firme que se pronuncie resultara vin-
culante para “todos los ambitos de la jurisdiccion”; y ello con independencia del
tipo de decision que se adopte por los drganos del orden social, puesto que la cosa

27 Gorelli, 2017, p. 24. En jurisprudencia, STS 22 marzo 2017, rec. 127/2016, con cita de otras
muchas.

2 Gorelli, 2017, p. 48.
2 Véanse STS 15 marzo 1993, rec. 1730/1991, y SAN 95/2001, de 7 noviembre.
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juzgada positiva se extiende a “los preceptos convalidados, anulados o interpre-
tados objeto del proceso”. Si el convenio o la cldusula son declarados conforme a
derecho, desaparecera la posibilidad de cualquier actuacion represiva por parte de
las autoridades de la competencia: carecen de todo sentido en la medida en que, por
accion de los preceptos que nos ocupan, necesariamente habran de ser revisadas
en via contenciosa a la luz del pronunciamiento social. Cabria pensar, al limite,
que estas se abrieran en caso de que la jurisdiccion social declarara la ilegalidad
o lesividad del convenio sobre la base de las reglas de la LDC. A mi juicio, sin
embargo, esta posibilidad habria de quedar igualmente cerrada en la medida en que
la anulacion de la clausula en cuestion permite alcanzar los efectos competitivos
buscados, sin necesidad de recurrir a las sanciones dado el impacto negativo que
estas tienen sobre libertad sindical y negociacion colectiva segun hemos visto en
el apartado anterior. Ello sin perjuicio, por supuesto, de la posibilidad de obtener
en su caso reparacion de los dafios que puedan haberse producido con base de
la infraccion constatada por parte de los drganos de la jurisdiccion social, en los
términos de los arts. 71 ss. LDC.

Creo, por otro lado, que la preferencia del orden social no puede funcio-
nar unicamente en caso de que el orden social «gane la posicion» por haberse
pronunciado primero. La l6gica indica que la preferencia de su criterio no puede
depender solo de la existencia de un pronunciamiento firme previo. El sistema
que disefia la regla del art. 166.2 LRJS quedaria en peligro si asi fuera. Por eso, la
doctrina que se ha ocupado del tema con caracter general ha entendido que resulta
necesario extender al proceso de impugnacion de los convenios la prevision del
art. 160.5 LRIJS que implica la suspension de las reclamaciones conexas tras la
iniciacion de un procedimiento de conflicto®.

En caso contrario, de establecerse un criterio meramente temporal, se po-
sibilitaria de hecho la alteracion de la finalidad perseguida por las normas de la
LRIJS que nos ocupan al abrirse un juego «inverso» de los efectos de los pronun-
ciamientos de las restantes jurisdicciones sobre los del orden social. Resultaria
admisible que la autoridad de la competencia se pronunciara antes con interven-
cion inmediata de la jurisdiccion contenciosa por no abrirse actuacion alguna del
orden social en la medida en que en este ambito concurra la pacifica conviccion
de la plena legalidad de la clausula cuestionada, como ocurre en relacion con las
clausulas subrogatorias de los convenios recientemente cuestionadas por segunda
vez por la CNMC. Al limite, cabria que, a continuacion, algun interesado iniciara
un procedimiento civil basado en los dafios -en los que aquellos pronunciamientos
no podrian ser discutidos— Como se ve, el convenio colectivo resultaria rechazado
sin que se produjera un analisis de fondo por parte de los tribunales laborales. Es
mas, en funcion de la jurisprudencia constitucional, si el asunto se planteara ante

3 Gorelli, 2017, pp. 48 ss.
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estos tltimos con posterioridad, jserian ellos los que estarian obligados a motivar la
diferente valoracion que hicieran respecto de la cuestion planteada! Es una lectura
que resulta imposible, creo, a la vista de la literalidad del art. 166.3 in fine LRIS.

Aparte de estos efectos poco claros, hacer que la competencia para valorar
la infraccion de la normativa antitrust dependa de una circunstancia contingente,
como es el 6rgano que inicie las actuaciones con base en ella y/o la velocidad en
la sustanciacion del procedimiento, desconoce la fisonomia que, de acuerdo con
nuestra legislacion, tienen los convenios colectivos y el procedimiento de verifica-
cion de su ilegalidad o lesividad. De entrada, no puede ponerse en cuestion que los
convenios negociados en el ambito del Titulo III son verdaderas normas juridicas
que vienen protegidas, precisamente en atencion el examen administrativo previo
impuesto por el art. 90 ET, por una presuncion de legalidad desde el momento de
su publicacion?!. Por otro lado, la forma en garantizar su adecuacion al resto del
ordenamiento juridico se basa precisamente en la forma en que esta se produce
respecto de otras normas, igualmente sujetas al principio de jerarquia. En este
sentido, tras la aprobacion en 2011 de la LRIJS, el procedimiento para garantizarlo
es basa, aunque con diferencias, en el modelo establecido en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, respecto de las normas reglamentarias®?. Los convenios
colectivos son actos entre privados, es cierto; pero también lo es que, en atencion a
su reconocimiento constitucional y, sobre todo, en funcién de su tratamiento legal,
adquieren las caracteristicas propias de las normas juridicas.

Desde este punto de vista, creo que una razonable conclusion pasa por entender
que, después de la LRIJS, las competencias de la CNMC respecto de los convenios
colectivos se limitan a la posibilidad de instar su impugnacion en los términos del
art. 5.4 Ley 3/2013: después de todo esta disposicion, aunque originalmente haya
sido pensada para la impugnacion por la autoridad de la competencia de regla-
mentos administrativos, se refiere literalmente a la impugnacion de “disposiciones
generales de rango inferior a la ley”, entre las que pueden encajar los convenios
colectivos. Esta propuesta interpretativa ha sido acogida por la SAN 174/2013, de
30 septiembre, que afirma que “la actual Comisioén Nacional de la Competencia es
administracion y no puede anular normas de un Convenio Colectivo, existiendo
al efecto una reserva de jurisdiccion a favor del orden social -art 90.5 ET y 163 y
ss. LRJS-. Quizas por ello el art. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion
de la Comision Nacional de Mercados y la Competencia concede legitimacion la

31 Véanse, recientemente, SSTS 19 julio 2018, recs. 156/2017 y 169/2017.

32 Tal similitud ha existido historicamente, a través de las previsiones de la comunicacion de la
sentencia a la autoridad laboral y de su publicacion (cfr. art. 164.4 LPL-1995). Se ha incrementado
ahora, mediante el especial efecto previsto en el art. 163.4 LRJS, en cuya virtud cuando un érgano
judicial valore la ilegalidad de un convenio colectivo en otro procedimiento “lo pondra en conocimien-
to del Ministerio Fiscal para que, en su caso, pueda plantear su ilegalidad a través de la modalidad
procesal de impugnacion de convenios colectivos”. Se trata de una prevision que remeda la cuestion
de ilegalidad prevista en la LRJCA en relacion con el control de los reglamentos (arts. 27 y 123 ss.).
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Comision para impugnar ante la “jurisdiccion competente... las disposiciones ge-
nerales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento

999

de una competencia efectiva en los mercados™”.

6. ALGUNOS PUNTOS CRITICOS Y SU POSIBLE SOLUCION

La idea es, pues, que la LRJS implica la privacion de las competencias de
verificacion directa de los convenios colectivos por la CNMC vy las restantes au-
toridades autonémicas. Tras el reconocimiento del papel preferente de la jurisdic-
cion social en la valoracion de su validez y adecuacion al ordenamiento juridico,
unicamente les competeria su impugnacion ante los 6rganos de aquella por inade-
cuacion de su contenido a las normas de defensa de la competencia. Alcanzar esta
conclusion, sin embargo, obliga a despejar algunas objeciones. Dejando al margen
las que plantea la propia determinacion del alcance del art. 5.4 Ley 3/2013%, la
principal hace referencia a su admision a la luz de las normas comunitarias que
condicionan los sistemas de garantia de las normas de defensa de la competencia.

En una primera aproximacion, esta podria ser solventada sobre la base de la
libertad que parecen tener los Estados miembros para configurar sus autoridades
nacionales de la competencia. El art. 35 Reglamento 1/2003 admite, en este sentido,
que “las autoridades designadas podran incluir 6rganos jurisdiccionales” (apartado
1). De hecho, cuando se opte por confiar en “autoridades administrativas y judi-
ciales..., los Estados miembros podran atribuir diferentes poderes y funciones a
esas distintas autoridades nacionales, ya sean administrativas o judiciales”. Cabria
pues pensar que, dentro de este marco de referencia, el control de un cierto tipo de
actos, los convenios colectivos, en atencidn a los intereses sociales que justifican
su existencia y a su superior proteccion, es encomendado a un 6rgano jurisdiccio-
nal, dentro de la libertad concedida a los Estados miembros para configurar sus
autoridades nacionales de competencia. La propia Comunicacion de la Comision
sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia (2004/C 101/03;
DOUE de 27 abril 2004) avalaria esta conclusion. Tras reconocer que “la estructura

3 La norma nos sita ante el problema del control de las actuaciones administrativas por las
autoridades de la competencia. Existen en la doctrina diferentes interpretaciones al respecto. Hay
quien opta por entender que la LDC legitima la accion directa contra las Administraciones siendo la
legitimacion algo complementario de caracter mucho mas genérico, puesto que mira a posibilitar la
impugnacion de las medidas que impliquen “obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva
en los mercados” (BANO, 2011). Esta posicion no es la mas generalizada, como reconocen sus pro-
pios defensores. La mayor parte de la doctrina opina, en sentido contrario, que en relacion con actos
administrativos y normas reglamentarias, las facultades de la autoridad de la competencia se limitan
a la posibilidad de impugnarlos ante los tribunales competentes (cfr. Colomer, 2008, pp. 470 y 598;
Marcos, 2010, pp. 270 ss. y Guillén, 2011, pp. 441 ss.).

Las actuaciones de las autoridades de defensa de la competencia han empezado a moverse en
la primera linea, con refrendo reciente de la jurisprudencia. Para referencias, véase MARCOS, 2018,
quien en todo caso se manifiesta critico al respecto.
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de las autoridades nacionales de competencia varia segtin los Estados miembros”,
admite la existencia de tres modelos en ellos: en el primero, “una sola autoridad
investiga los asuntos y toma todos los tipos de decisiones”; el segundo supone la
division de las funciones “entre dos autoridades, una responsable de investigar los
casos y otra, a menudo de tipo colegial, responsable de decidir”; el ultimo reserva
“las decisiones de prohibicion e imposicion de multas” a un 6rgano jurisdiccional
“mientras que otra autoridad de competencia actia como fiscal ante ese 6rgano
jurisdiccional”. En este tltimo modelo, encajaria a mi juicio con cierta facilidad
el que deriva de las previsiones de la LRJS.

Por otro lado, aunque no sea seguro que la asuncion de la competencia deciso-
ria por los organos judiciales esté rodeada de todas las facultades que corresponden
a las autoridades nacionales, lo cierto es que retne las esenciales y, sobre todo,
desarrolla el proceso de verificacion con un nivel de eficiencia igual o superior
al estrictamente administrativo. Por lo que se refiere a la primera idea, el art. 5
Reglamento 1/2003 establece que las autoridades de competencia de los Estados
miembros “ya sea de oficio, ya previa denuncia de parte, podran adoptar las de-
cisiones siguientes:

— orden de cesacion de la infraccion,

— adopcion de medidas cautelares,

— aceptacion de compromisos,

— imposicion de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier
otra sancion prevista por su Derecho nacional”.

No es facil aceptar que todas estas posibilidades de actuacion tengan cabida
en las facultades que puede desplegar la Jurisdiccion social en relacion con la
impugnacion de los convenios colectivos. Desde luego las dos primeras no plan-
tean problemas desde este punto de vista: la “cesacion de la infraccion” va, por
supuesto, insita en la eventual ineficacia del precepto contrario a la legislacion
de defensa de la competencia; en cuanto a la adopcion de medidas cautelares, el
genérico reenvio del art. 79.1 LRIJS a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
posibilita la aplicacion de la medida cautelar del art. 727.7* LEC y proceder, en su
caso, a suspender la clausula que pudiera tener efectos anticompetitivos durante
la sustanciacion. Con todo, es muy probable que el recurso a este tipo de medidas
resulte innecesario en atencion a la celeridad propia del proceso social, particu-
larmente visible en las modalidades que posibilitan la impugnacion de convenios.
En cuanto a las otras dos, no es sencillo encontrarlas, si bien existen espacios para
su funcionamiento. La “aceptacion de compromisos” podria encontrarse en las
facultades de disposicion del propio objeto del proceso, tanto con caracter previo a
su puesta en marcha —posible subsanacion de deficiencias en el tramite de registro
(art. 8 RD 713/2010, de 28 mayo— como durante su sustanciacion (arg. ex arts.
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156 y 162 LRIS), aunque es cierto que no es facil reconocer el protagonismo del
organo judicial en los posibles acuerdos que se alcancen. Todavia mas complejo
es encontrar la facultad de imponer “multas sancionadoras, de multas coercitivas
0... cualquier otra sancion” a la que se refiere la normativa europea.

En todo caso, y esta es la segunda idea relevante para resolver la cuestion,
no debe perderse de vista que los resultados que persiguen se alcanzan de manera
mas rapida a través de la impugnacion. En efecto, el nivel de eficiencia de la in-
tervencion judicial es igual o superior a la intervencion administrativa tradicional.
De entrada, si las autoridades administrativas implicadas han actuado de forma
diligente en el control de legalidad de los convenios, tienen a su alcance la posi-
bilidad de evitar que se actualice la conducta anticompetitiva. Téngase en cuenta
al respecto que si la impugnacion del convenio se suscita antes de que el mismo
haya sido publicado (arts. 163 ss. LRJS), se paraliza el “registro definitivo” y, por
tanto, la publicacidn, tramites para los que “se estara a la sentencia del 6rgano
judicial” (art. 11 RD 713/2010, de 28 mayo). Por otro lado, incluso si el convenio
ya fue objeto de publicacion la posibilidad de recurrir a medidas cautelares sobre
su eficacia y, sobre todo, la rapidez caracteristica del proceso social permite una
solucidn alternativa suficiente, evitando los efectos traumaticos de la intervencion
sancionadora.

Por lo demas, y para terminar, es preciso realizar una lectura de las reglas del
proceso social que posibilite que el mismo funcione, efectivamente, en la clave
que aqui se sostiene, respetando las facultades de impulso que corresponden ne-
cesariamente a las autoridades administrativas de la competencia. La ordenacion
procesal vigente no deja de plantear interrogantes puesto que no esta pensada
especificamente para este tipo de casos. De entrada, parece necesario aceptar la
legitimacion de las autoridades de la competencia para la impugnacion directa del
convenio. Es verdad que el art. 5.4 Ley 3/2013 fue pensado fundamentalmente para
la impugnacion de reglamentos administrativos, pero su literalidad deja espacio
suficiente para considerar que permite también la de convenios colectivos. Aparte
de que separa la impugnacion de los actos “sujetos al Derecho administrativo” de
la de “las disposiciones generales de rango inferior a la Ley” entre las que caben
los convenios colectivos, se refiere de forma genérica a la impugnacion “ante la
jurisdiccion competente”, sin constreiiir literalmente, por tanto, su ambito de apli-
cacion al del orden contencioso-administrativo. La superacion por la aplicacion de
este precepto de la estricta legitimacion establecida para la impugnacion directa de
los convenios colectivos (art. 165.1 LRJS) permitiria, por otro lado, solventar el
problema de la tutela individual —que resulta necesaria a la vista de la normativa
europea—. Aunque seguiria sin reconocerse la posibilidad de que empresarios y
trabajadores individuales afectados por el convenio pusieran en cuestion de forma
directa la legalidad o lesividad del convenio (art. 165.1.b] LRJS), podrian dirigirse
a la autoridad de la competencia a la que se si que se le reconoceria esta facultad.
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Seria necesario, en fin, «importar», con base en la clausula general de la disp. final
4* LRIS, los diferentes mecanismos de colaboracion entre la autoridad de la com-
petencia y los 6rganos jurisdiccionales civiles establecidos en LEC —en concreto,
las obligaciones informativas que se establecen los arts. 212.3, 404 y 461.5 LEC
asi como la posible participacion de aquella en el proceso de acuerdo con los arts.
16.1 y 2 LDC y 15bis LEC—. La restrictiva postura al respecto sostenida por la
SAN 86/2012, de 13 de julio, habria pues de ser superada, con la tinica salvedad de
la suspension del proceso a la espera de la terminacion del expediente en tramite
(arts. 434.3 y 465.5 LEC) que pierde todo sentido si, como pienso, la competencia
del orden social prevalece sobre la administrativa.

Bibliografia citada

BANO LEON, J.M., Potestades administrativas y garantia de las empresas en el Derecho
espaiiol de la competencia, Madrid (McGraw Hill), 1996.

BANO LEON, J.M., “La aplicacion del derecho «antitrust» a la administracion”, en GUI-
LLEN, J. (dir.), Derecho de la competencia y regulacién de la actividad de las Admi-
nistraciones publicas, Madrid (Civitas/Thomson Reuters), 2011.

COLOMER HERNANDEZ, L, “La tutela judicial de la defensa de la competencia”, en
PAREJO, L., y PALOMAR, A. (dirs.), Derecho de la competencia. Estudio sobre la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, Madrid (La Ley), 2008.

CONCEPCION, J.L., GIMENO-BAYON, R. y RODRIGUEZ, L., “Coordinacion entre los
tribunales, la comision y las autoridades nacionales en la aplicacion de los arts. 81 y
82 TCE”, en La defensa de la competencia por los érganos judiciales: el Reglamento
CE 1/2003. Cuadernos de Derecho Judicial, 2004, pp. 191 ss.

GOERLICH PESET, J. M. (dir.), Libertades economicas, mercado de trabajo y derecho a
la competencia, Madrid (CES), 2011.

GOERLICH PESET, J.M., “Dos nuevos conflictos entre negociacion colectiva y derecho
de la competencia: resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 27 de
marzo de 2012 y sentencia de la Audiencia Nacional (social) de 13 de julio de 20127,
Aranzadi doctrinal 1(2013) —citada por la version on line—.

GOERLICH PESET, J.M., “Negociacion colectiva y derecho de la competencia: un com-
plejo panorama”, en GARCIA-PERROTE, I, y MERCADER, I.R. (dirs.), Cldusulas
de vanguardia y problemas practicos de la negociacion colectiva actual, Valladolid
(Lex Nova), 2015, pp. 115 ss.

GORELLI HERNANDEZ, J., “La impugnacion de convenios colectivos: efectos de la
sentencia”, nREDT 202(2017), pp. 23 ss.

GUAMAN HERNANDEZ, A., “La interaccion entre el derecho de trabajo y la defensa de
la competencia: apuntes sobre la cuestion”, Relaciones laborales, 2006-11.

GUILLEN CARAMES, J., “La impugnacion por la autoridad de la competencia de las ac-
tuaciones de las administraciones publicas restrictivas del derecho de la competencia”,
en GUILLEN, J. (dir.), Derecho de la competencia y regulacion de la actividad de las
Administraciones publicas, Madrid (Civitas/Thomson Reuters), 2011.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 47-76



76 José Maria Goerlich Peset

LAGUNA DE PAZ, J.C., “La Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
como autoridad de defensa de la competencia”, en CARLON, M. (dir.), La Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia, Madrid (Civitas/Thomson Reuters),
2014, pp. 267 ss.

MARCOS FERNANDEZ, F., “;Puede sancionarse a las Administraciones Publicas cuando
no actian como operador econdmico si restringen la competencia o promueven con-
ductas anticompetitivas?”, Indret 1(2018)

MARTINEZ EMPERADOR, R., La intervencién de la autoridad laboral en materia de
convenios colectivos en el Estatuto de los Trabajadores, Madrid (Instituto de Estudios
Sociales), 1981.

OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 6* ed. Ginebra, 2018.

ORTIZ BAQUERO, L.S., La aplicacion privada del Derecho de la Competencia. Los efec-
tos civiles derivados de la infraccion de las normas de libre competencia, Madrid (La
Ley), 2011.

PASCUAL Y VICENTE, J., “Mercado, competencia y Uniéon Europea”, en PEDRAZ, M.
Y ORDONEZ, D. (coor.), El derecho europeo de la competencia y su aplicacién en
Espana, Madrid (Wolters Kluwer), 2014.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 47-76



ELNUEVO ESTATUTO DEL PERSONAL INVESTIGA-
DOR PREDOCTORAL EN FORMACION: ASPECTOS JU-
RIDICO-LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL

JOSEP MORENO GENE*

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Lleida
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El retraso en el desarrollo reglamentario del contrato predoctoral previsto en la Ley de la Ciencia
ha suscitado importantes dudas respecto a algunos aspectos basicos de su régimen juridico, entre
los que cabe destacar la propia naturaleza juridica del contrato, su objeto, la posibilidad o no de
efectuar colaboraciones docentes u otro tipo de actividades, la retribucion a percibir y sus posibles
revalorizaciones, el derecho al percibo de alguna indemnizacion a la finalizacion del contrato por
su cumplimiento, el calculo de las cotizaciones a la Seguridad Social, etcétera. En este contexto,
aunque sea con un retraso injustificado, finalmente se ha procedido a la aprobacion del Estatuto
del personal investigador predoctoral en formacion, cumpliéndose de este modo con el mandato
contenido en la Ley de la Ciencia de elaborar un estatuto de este colectivo en el que se contengan
y desarrollen las prescripciones recogidas en la Ley de la Ciencia relativas al contrato predoctoral.
La aprobacion de esta norma constituye una ocasion propicia para poder reflexionar sobre la propia
figura del personal investigador predoctoral en formacion y, muy especialmente, sobre la modalidad
contractual mediante la cual, con caracter general, se vincula a este colectivo de investigadores con
las universidades y otros centros de investigacion en los que se adscriben, es decir, el contrato pre-
doctoral. Con esta finalidad, en este trabajo se analizan la naturaleza juridica, el objeto, los sujetos y
el contenido —jornada, duracion, retribucion, extincion, etcétera- del contrato predoctoral, asi como
la proteccion social dispensada al colectivo de investigadores predoctorales en formacion.

ABSTRACT Key words: pre-doctoral contract, trainee pre-doctoral researcher,
doctorate, research, termination of the contract

The delay in the regulatory development of the pre-doctoral contract foreseen in the Science Act
has given rise to various queries concerning some basic aspects of the legal regime, including es-
pecially the very legal nature of the contract, its purpose, whether or not it is possible to undertake
teaching collaborations or another kind of activity, the remuneration to be received and its pos-
sible revaluations, the right to receive any compensation on completion of the contract due to its
fulfilment, the calculation of Social Security contributions, etc. In this context, although with an
unjustified delay, the Statute of trainee pre-doctoral research staff has finally been approved, thus
complying with the mandate contained in the Science Act to draft for this group a statute which
contains and develops the requirements included in this rule concerning the pre-doctoral contract.
The approval of this rule provides an opportunity to reflect on the figure of trainee pre-doctoral
research staff and, most especially, on the contractual arrangement through which, in general,
this group of researchers is linked to the universities and other research centres to which they are
attached, that is to say the pre-doctoral contract. To this end, this study analyzes the legal nature,
the purpose, the subjects and the content — working hours, duration, remuneration, termination,
etc. - of the pre-doctoral contract, in addition to the social protection provided to the group of
trainee pre-doctoral researchers.

* El autor es miembro del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de
Catalufia “Social and Business Research Laboratory” (SBRLab). Ref. 2017 SGR 1572.
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1. EL CONTRATO PREDOCTORAL COMO CULMINACION DEL PRO-
CESO DE LABORALIZACION DEL PERSONAL INVESTIGADOR
PREDOCTORAL EN FORMACION

La aprobacion de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacion (en adelante Ley de la Ciencia) contempla diferentes instrumentos
juridicos dirigidos a satisfacer las necesidades que plantea la contratacion de los
investigadores. Entre las diferentes modalidades contractuales dirigidas a los in-
vestigadores que se recogen en dicha norma, el art. 21 de la misma introduce lo que
viene a denominar como “contrato predoctoral”’. Como novedad mas importante
de esta modalidad contractual destaca, sin lugar a dudas, la duracion de la misma.
A tal efecto se establece que la duracion del contrato no podra ser inferior a un
afio, ni exceder de cuatro afnos.

La irrupcion del contrato predoctoral como via de vinculacion contractual
del personal investigador en formacion que lleva a cabo la Ley de la Ciencia no
implicé un mero cambio de modalidad contractual, sino que, por el contrario,
supuso un cambio radical y de amplio calado en la concepcion que tradicional-
mente habia recibido el colectivo del personal investigador en formacion, en la
medida en que al preverse una modalidad contractual especifica con una duracion
maxima de cuatro afios, se abandona el modelo de financiacién de la formacion
investigadora introducido por el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el
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que se establece el Estatuto del Personal Investigador en Formacion (en adelante,
EPIF), conocido como modelo 2+2, que se caracteriza por combinar dos afos de
beca de investigacion y dos afios de contratacion en practicas del investigador, y
se adopta por primera vez en una norma estatal con rango de ley el modelo de
financiacién de la formacion investigadora conocido como modelo 0+4, en el que
se elimina cualquier fase de beca, procediéndose a la contratacion laboral de los
investigadores en formacion desde el inicio de su carrera investigadora, es decir,
desde el inicio de su participacion en los trabajos o proyectos de investigacion
conducentes a la elaboracion y defensa de su tesis doctoral'. A tal efecto, como ya
se indicd en su momento de forma muy expresiva, la Ley de la Ciencia “levanta
acta de defuncion” del histdrico “modelo de becas de investigacion” como forma
mas noble de acceso a este trabajo™.

El cambio radical que supuso la Ley de la Ciencia en la configuracion del
personal investigador en formacion, sin embargo, no vino acompafiado de una
regulacion exhaustiva del régimen juridico del nuevo contrato predoctoral, ni de
los derechos y obligaciones que se derivaban del mismo, sino que, por el contrario,
la Ley de la Ciencia se limitd a establecer una regulacion muy parca del mismo,
remitiendo aspectos esenciales de la misma al futuro desarrollo reglamentario de
dicha modalidad contractual. A tal efecto, en la DA 2* de dicha norma se preveia
que “En el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno
elaborara un estatuto del personal investigador en formacion (...) Dicho estatuto
sustituira al actual Estatuto del personal investigador en formacion, e incluira las
prescripciones recogidas en la presente ley para el contrato predoctoral”.

De conformidad con este mandato, el nuevo Estatuto del personal investigador
en formacion debia proceder a sustituir en el plazo de dos afios desde la entrada
en vigor de la Ley de la Ciencia el modelo de financiacion de la formacion inves-
tigadora vigente hasta el momento que combinaba la beca de investigacion con el
contrato de trabajo en practicas y que se recogia en el EPIF, por un nuevo modelo
que abogara exclusivamente por la contratacion laboral del personal investigador
en formacion durante todo el proceso formativo mediante el recurso al contrato
predoctoral. Sin embargo y pese a lo contundente de esta prevision, trascurridos
dos afios desde la entrada en vigor de la Ley de la Ciencia no se habia aprobado el

! Vid. Moreno Gené, J., “La contratacion laboral de los investigadores en la Ley de la Ciencia, la
Tecnologia y la innovacion: ;el final del estado de excepcion laboral en la ciencia?, Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF, nim. 340, 2011, pags. 91 y 92. Vid. también, Gonzalez Diaz, F. y Cristobal
Roncero, R., “El personal investigador en formacion”, en AAVV., Relaciones laborales especiales y
contratos con particularidades, Thomson Reuteres Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 1078 y
Lujan Alcaraz, J., “La contratacion laboral del personal investigador ante la reforma laboral y la Ley
de la Ciencia”, en AAVV., Impacto de la nueva legislacion en la educacion superior y la investigacion,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 2012, p. 202.

2 Vid. Molina Navarrete, C., “Las perspectivas de cambio en los regimenes del personal inves-
tigador y del personal de apoyo: modelo productivo, reforma laboral y el trabajo de investigacion en
las universidades”, en VVAA., Conclusiones del XI Curso sobre régimen juridico de Universidades,
Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 358.

TEMAS LABORALES nim. 147/2019. Pags. 77-114



80 Josep Moreno Gené

desarrollo reglamentario de dicha modalidad contractual, lo cual dio lugar a impor-
tantes controversias, no en vano, la parca regulacion de esta modalidad contractual
que se contiene en la Ley de la Ciencia plantea serias dudas interpretativas sobre
algunos aspectos basicos de su régimen juridico, entre las que cabe destacar: la
propia naturaleza juridica del contrato predoctoral, su objeto, la retribucion a per-
cibir, la posibilidad de efectuar o no colaboraciones docentes, el derecho a percibir
o no indemnizacion a la finalizacion del contrato por su cumplimiento, etcétera. A
todo ello cabe afiadir las dificultades practicas que ha comportado la convivencia
durante todo este tiempo de la Ley de la Ciencia con el EPIF?,

En este contexto de inseguridad juridica, se ha aprobado el Real Decreto
103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investiga-
dor predoctoral en formacién (en adelante, EPIPF), con el que se cumple, aunque
sea con un retraso totalmente inaceptable, con el mandato contenido en la DA
2% de la Ley de la Ciencia de elaborar un “Estatuto del personal investigador en
formacion” en el que se contengan y desarrollen las prescripciones recogidas en
dicha ley relativas al contrato predoctoral, que ha pasado a sustituir al hasta ahora
vigente EPIF, que ha sido consecuentemente derogado (disposicion derogatoria
unica del EPIPF). A tal efecto, el objeto del EPIPF no es otro que el de “desar-
rollar el régimen juridico de la relacion laboral establecida mediante el contrato
predoctoral previsto en el art. 21 de la Ley 14/2011 (...) cuando se suscribe entre el
personal investigador predoctoral en formacion y las entidades publicas recogidas
en el art. 20.2 de dicha ley, o las privadas a que se refiere la disposicion adicional
primera de la misma”.

En consecuencia, lo previsto en el EPIPF sera de aplicacion a toda contratacion
de personal investigador predoctoral en formacion por parte de las entidades previs-
tas en la Ley de la Ciencia, con independencia de su naturaleza publica o privada,
que se formalice a través de un contrato predoctoral, resultando de aplicacion a
dichas contrataciones, por tanto, el integro régimen juridico de dicha modalidad
contractual previsto inicialmente en la Ley de la Ciencia y ahora desarrollado por
el EPIPF. Por el contrario, no se regulara por el EPIPF la actividad de las personas
en posesion del titulo de licenciado, ingeniero, arquitecto o grado universitario
beneficiarias de ayudas dirigidas al desarrollo y especializacion cientifica y técnica
no vinculadas a estudios oficiales de doctorado, o que hayan sido contratadas bajo
cualquier otra modalidad diferente al contrato predoctoral (arts. 2.1 y 2.3 EPIPF)-.

Sin lugar a dudas, la aprobacion del EPIPF constituye una ocasion propicia
para poder reflexionar sobre la propia figura del personal investigador predoctoral
en formacion y, en particular, sobre la modalidad contractual mediante la cual, con

3 Para un estudio de estas dificultades vid. Moreno Gené, J., “Recursos humanos dedicados a la
investigacion: ;carrera investigadora laboral o simple sucesion de figuras precarias?, en AAVV., X1 y
XII Seminarios sobre aspectos juridicos de la gestion universitaria, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2018, p. 1367-1438.
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caracter general, se vincula a este colectivo de investigadores con las universidades
y otros centros de investigacion en los que los mismos se adscriben, es decir, el
contrato predoctoral.

2. EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO PREDOCTORAL

2.1. Naturaleza juridica del contrato predoctoral: una modalidad contractual
especifica y diferenciada, con fines formativos

Desde que la Ley de la Ciencia introdujera el contrato predoctoral como mo-
dalidad contractual dirigida a la contratacion de los investigadores predoctorales en
formacion se ha suscitado un interesante debate sobre su naturaleza juridica, que
ha basculado, basicamente, entre quienes mantienen que se trata de una modalidad
contractual formativa, préxima al contrato en practicas, y los que consideran que se
trata de una modalidad de contrato para obra o servicio determinados, cuyo objeto
seria la elaboracion y defensa de la tesis doctoral.

Por ello, resulta extraordinariamente sorprendente que el EPIPF, pese a conte-
ner un precepto, el art. 3, cuya rubrica es precisamente la de “naturaleza juridica”
del contrato predoctoral, no se haya pronunciado sobre esta cuestion y, por tanto,
no efectiie ninguna aclaracion al respecto, habiéndose limitado a establecer que “el
contrato predoctoral es una modalidad de contrato de trabajo del personal inves-
tigador en formacion”. Esta indeterminacion del EPIPF respecto a la naturaleza
juridica del contrato predoctoral resulta especialmente grave si se tiene en cuenta
que el debate sobre la naturaleza juridica de dicho contrato no tiene un caracter
meramente teorico, sino que del mismo se derivan consecuencias juridicas tras-
cendentales, entre las cuales cabe destacar la determinacion de si el investigador
tiene o no derecho a una indemnizacion a la finalizacion del contrato.

Este de por si trascendental debate en torno a la naturaleza juridica del contrato
predoctoral se ha visto, ademas, especialmente reactivado en los tltimos afios por
un cimulo de desafortunadas actuaciones de la Administracion de la Seguridad
Social a la hora de fijar el cédigo de contrato aplicable a dicha modalidad contrac-
tual. El primer desatino consistié en no establecer un codigo especifico para la
misma, fijandose al respecto el codigo 401, correspondiente al contrato para obra
o servicio determinados. Con la voluntad de enmendar este primer desatino, se
cometio otro, procediendo la Administracion de la Seguridad Social a alterar de una
manera unilateral y con caracter retroactivo dicho codigo de contrato, pasando a
asignar a partir de este momento el codigo de contrato 420, propio del contrato en
practicas. Finalmente, ante las airadas quejas de los afectados, se opt6 por volver
a la situacion inicial, asignando nuevamente al contrato predoctoral el codigo
de contrato 401, correspondiente al contrato por obra o servicio determinados.
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Aunque como sefiala la STSJ del Pais Vasco de 15 de mayo de 2018 (rec. nim.
787/2018) el codigo de contrato que asigne la Administracion de la Seguridad
Social al contrato predoctoral no altera en modo alguno su naturaleza juridica, los
vaivenes sufridos al respecto han contribuido a generar grandes dudas sobre la
naturaleza juridica que cabe atribuir a esta modalidad contractual.

El origen de este debate en torno a la naturaleza juridica del contrato predoc-
toral se encuentra en las dos almas que tradicionalmente ha mostrado la contra-
tacion de los investigadores en formacion desde que los mismos dejaron de ser
concebidos como meros becarios para pasar a ser considerados como auténticos
trabajadores. A tal efecto, las primeras convocatorias de ayudas a la investigacion
que sustituyeron las becas por contratos acudieron, no siempre de forma suficien-
temente razonada, al contrato en practicas, o bien, al contrato para obra o servicio
determinados. En particular, como ya se ha indicado, el EPIF habia acudido de
manera expresa y aparentemente exclusiva y excluyente a la utilizacion del contrato
en practicas para contratar a los investigadores en formaciéon que se encontraran
en fase de contrato.

En este contexto irrumpe la Ley de la Ciencia, que introduce diferentes ins-
trumentos juridicos dirigidos a satisfacer las diversas necesidades de contratacion
que plantea el personal investigador en los diferentes estadios de la carrera inves-
tigadora, ya sea mediante la prevision de modalidades contractuales especificas
del ambito de la investigacion —contrato predoctoral, contrato de acceso al sistema
espafiol de ciencia, tecnologia e innovacion y contrato de investigador distinguido-,
o mediante la referencia genérica que se contiene en la propia Ley de la Ciencia
de que se pueda contratar personal investigador a través de las modalidades de
contrato de trabajo establecidas en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET), especialmente, mediante el contrato de trabajo para obra o servicio determi-
nados previsto en el art. 15.1.a) ET, respecto al cual también se introducen algunas
reglas especificas. Como puede observarse, de conformidad con este esquema, el
contrato predoctoral se configura como una nueva modalidad contractual dirigida
a satisfacer una necesidad muy concreta y especifica consistente en la contratacion
de aquellos investigadores que se encuentran elaborando la tesis doctoral.

A partir de esta prevision, la Ley de la Ciencia procede a sustituir la con-
tratacion en practicas del personal investigador en formacion prevista hasta el
momento por el EPIF, por el contrato predoctoral, el cual, aunque indudablemente
comparte diversos de los elementos basicos y esenciales que definen al contrato en
practicas, formalmente se configura como una modalidad contractual especifica y
diferenciada de dicho contrato formativo, que responde a unos objetivos distintos
y sigue una dindmica propia.

Este es precisamente el criterio adoptado por la STSJ del Pais Vasco de 15 de
mayo de 2018 que aborda por primera vez en sede judicial la naturaleza juridica
que cabe atribuir al contrato predoctoral, concluyendo al respecto que nos encon-
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tramos ante una relacion laboral/contrato especial para tareas de investigacion en
un proyecto especifico, pero con una finalidad evidentemente formativa. En otras
palabras, se considera que no nos encontramos propiamente ni ante un contrato
para obra o servicio determinados ni ante un contrato en practicas, sino ante una
modalidad contractual especial del &mbito de la investigacion, pero que, por su
finalidad, consistente en la formacion predoctoral hasta la obtencion del titulo de
doctor, tiene un caracter formativo. Esta apreciacion permite afirmar al tribunal
que el contrato predoctoral debe quedar asimilado mas a un contrato formativo
que a un contrato para obra o servicio determinados.

A tal efecto, puede concluirse con el TSJ del Pais Vasco que el contrato pre-
doctoral se configura como una modalidad contractual especifica del &mbito de
la investigacion, distinta a cualquiera de las contempladas en el ET y que dicha
modalidad contractual persigue una finalidad esencialmente formativa, consistente
en la formacion del investigador predoctoral, fundamentalmente, mediante la ela-
boracién de la tesis doctoral y la obtencion del correspondiente titulo de doctor.
En definitiva, nos encontramos ante un contrato formativo especifico, también
calificado como especial o atipico?, para el ambito de la investigacion que convive
con los contratos formativos ya previstos en el ET —contrato en practicas y contrato
para la formacion y el aprendizaje-°.

Esta configuracion del contrato predoctoral no impide, sin embargo, que en
todo aquello no previsto por la Ley de la Ciencia y sus normas de desarrollo, re-
sulte de aplicacion al contrato predoctoral lo dispuesto en el ET y en sus normas
de desarrollo. A tal efecto, el apartado final del art. 20 de la Ley de la Ciencia,
tras enumerar las diferentes modalidades de contrato de trabajo especificas del
personal investigador, indica que “el régimen juridico aplicable a estas modalida-
des de contrato de trabajo sera el que se establece en esta ley y en sus normas de
desarrollo, y en su defecto sera de aplicacion lo dispuesto en el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en sus normas de desarrollo”. Este
sistema de fuentes reguladoras del contrato predoctoral se ha visto desarrollado
por el EPIPF, cuyo art. 3 establece que dicha modalidad contractual “se rige por
lo establecido en los articulos 20 y 21 y en la disposicion adicional primera de
la Ley 14/2011, de 1 de junio, en este real decreto y, con caracter supletorio, por
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (...), por la demas
legislacion laboral que le sea de aplicacion, por los convenios colectivos y por la
voluntad de las partes manifestada en los contratos de trabajo, sin que en ningiin
caso se puedan establecer en ellos condiciones menos favorables al trabajador o

4 Vid. Serrano Argiiello, N., “Modalidades especificas de contratacion laboral del personal investi-
gador. De la precarizacion al desideratum de su estabilidad en el empleo y consolidacion profesional”,
Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 36, 2014, p. 99.

> Un analisis de esta modalidad contractual desde la dptica de contrato formativo en Moreno Gené,
J., “El contrato predoctoral: una modalidad especifica de contrato formativo para los investigadores”,
Aranzadi Social, nim. 3, 2012.
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trabajadora o contrarias a las previstas en las disposiciones legales y convenios
colectivos antes referidos”.

Frente a la posicion mantenida por la STSJ del Pais Vasco de 15 de mayo de
2018, sin embargo, encontramos la STSJ de Galicia de 11 de abril de 2019 que,
aunque con una argumentacion mas que sucinta, concluye que los investigadores
predoctorales en formacion han de calificarse como temporales de obra o servicio,
de los previstos en el art. 15.1.a) ET. Ante esta disparidad de criterios, correspon-
dera al Tribunal Supremo determinar de un modo definitivo cual es la naturaleza
juridica del contrato predoctoral.

2.2. La delimitacion subjetiva del contrato predoctoral: La limitacion de los
posibles empresarios

La finalidad formativa del contrato predoctoral, que se concreta fundamental-
mente en la elaboracion y defensa de la tesis doctoral, conlleva necesariamente la
restriccion de aquellos empleadores que pueden acudir a esta modalidad contractual
especifica del personal investigador predoctoral en formacion; restriccion que el
art. 1.1. del EPIPF lleva a cabo mediante remision expresa a la Ley de la Ciencia.
A tal efecto, los empleadores que pueden formalizar el contrato predoctoral quedan
circunscritos inicialmente a las siguientes entidades: a) los organismos ptblicos
de investigacion de la Administracion General del Estado y los organismos de in-
vestigacion de otras administraciones publicas; y b) las universidades publicas, sin
bien en este caso, inicamente cuando las mismas son perceptoras de fondos cuyo
destino incluya la contratacion del personal investigador o para el desarrollo de sus
programas propios de [+D+i (art. 20.2 de la Ley de la Ciencia). Esta limitacion
inicial de posibles empleadores tiene su logica si se toma en consideracion que
estas entidades son los entornos habituales en que los investigadores en formacion
elaboran sus tesis doctorales y, en consecuencia, inician su actividad investigadora.

Pese a esta delimitacion inicial de los posibles empleadores que pueden acudir
al contrato predoctoral, la misma resulta inmediatamente matizada por la propia
Ley de Ciencia que amplia notablemente las entidades susceptibles de acudir a
la misma. A tal efecto, su DA 1? establece que también podran acudir al contrato
predoctoral las universidades privadas y las universidades de la Iglesia Catolica,
si bien, tnicamente cuando sean perceptoras de fondos cuyo destino incluya la
contratacion de personal investigador; las entidades privadas sin animo de lucro
que realicen actividades de investigacion y desarrollo tecnoldgico, generen cono-
cimiento cientifico, faciliten su aplicacion y transferencia o proporcionen servicios
de apoyo a la innovacion a las entidades empresariales, si bien, s6lo cuando sean
beneficiarias de ayudas o subvenciones publicas que tengan por objeto la contrata-
cion de personal investigador mediante esta modalidad contractual; los consorcios
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publicos y fundaciones del sector publico en los que la participacion estatal sea
igual o superior a la de cada uno de las restantes administraciones publicas, cuyo
fin u objeto social comprenda la ejecucion directa de actividades de investigacion
cientifica y técnica o de prestacion de servicios tecnoldgicos, o aquellas otras de
caracter complementario necesarias para el adecuado progreso cientifico y tecnolo-
gico de la sociedad, siempre que estas actividades formen parte de los programas de
desarrollo del plan estatal de investigacion cientifica y técnica o del plan estatal de
innovacion; los consorcios publicos y fundaciones del sector publico en los que la
participacion estatal sea inferior a la de cada una de las restantes administraciones
publicas, cuyo fin u objeto social comprenda la ejecucion directa de actividades
de investigacion cientifica y técnica o de prestacion de servicios tecnologicos, o
aquellas otras de caracter complementario necesarias para el adecuado progreso
cientifico y tecnologico de la sociedad, siempre que estas actividades formen parte
de los programas de desarrollo del plan estatal de investigacion cientifica y técnica
o del plan estatal de innovacion; y, finalmente, otros organismos de investigacion
de la Administracion General del Estado diferentes a los organismos publicos de
investigacion que se regulan en la Ley de la Ciencia, cuando realicen actividad
investigadora entendida como se indica en el art. 13 de esta norma, si bien, s6lo
cuando sean beneficiarios de ayudas o subvenciones publicas que incluyan en su
objeto la contratacion de personal investigador.

Esta ampliacion de los posibles empleadores que pueden formalizar el contrato
predoctoral permite que en la practica puedan acudir a esta modalidad contractual
la practica totalidad de los receptores habituales de los investigadores predoctorales
en formacion, si bien, quedan al margen otros posibles empleadores como es el
caso de las entidades privadas con animo de lucro y, en particular, las empresas,
que no podran acudir a esta modalidad contractual, debiendo acudir necesariamente
para la contratacion de estos investigadores a las posibilidades que ofrece el ET
en materia de contratacion.

2.3. El personal investigador predoctoral en formacion: la admision en el
programa de doctorado

La finalidad formativa perseguida por el contrato predoctoral determina tam-
bién los requisitos subjetivos que deben satisfacerse por parte del investigador
predoctoral para poder ser contratado mediante esta modalidad contractual, en
concreto, estar en posesion de una determinada titulacion, haber sido admitido en
un programa de doctorado y estar adscrito a determinadas entidades mediante un
contrato predoctoral (art. 1.2 EPIPF). Respecto a las titulaciones admitidas para
formalizar este contrato se incluye el titulo de licenciado, ingeniero, arquitecto,
graduado universitario con grado de al menos 300 créditos ECTS o master universi-
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tario, o equivalente. A diferencia de lo que sucede con el contrato en practicas, para
la formalizacion del contrato predoctoral no se exige que estas titulaciones tengan
una antigiledad maxima, lo cual, unido a la ausencia de una edad maxima para
su formalizacidon, comporta que esta modalidad contractual se pueda formalizar
no Unicamente con jovenes investigadores recientemente titulados, sino también
con investigadores de mayor edad que ya hace algin tiempo que finalizaron sus
estudios y que ahora deciden iniciarse en la actividad investigadora.

Respecto al requisito de haber sido admitido en un programa de doctorado,
dicha admision debera llevarse a cabo de conformidad con lo previsto en los arts.
6y 7 del Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las ensefian-
zas oficiales de doctorado (en adelante, Real Decreto 99/2011), que se remiten en
este punto a lo que prevean las diferentes universidades. El cumplimiento de este
segundo requisito debera acreditarse ademds en el momento de la formalizacion
del contrato predoctoral, ya que debera acompaiarse al contrato un “escrito de
admision al programa de doctorado expedido por la unidad responsable de dicho
programa, o por la escuela de doctorado o posgrado en su caso” (art. 21 b) de la
Ley de la Ciencia y art. 5.1 EPIPF).

Esta admision en un programa de doctorado, cuyo objeto no es otro que el
desarrollo de los distintos aspectos formativos del doctorado y el establecimien-
to de los procedimientos y lineas de investigacion para el desarrollo de la tesis
doctoral, se configura, por tanto, como el elemento eminentemente formativo que
justifica el tratamiento juridico diferenciado que recibe el personal investigador
en formacion.

La opcion adoptada por la Ley de la Ciencia consistente en limitar su ambito
subjetivo de aplicacion a quienes hayan sido admitidos en un programa de docto-
rado, supone de facto excluir la posibilidad de recurrir a esta modalidad contractual
a dos colectivos de investigadores: en primer lugar, a los investigadores benefici-
arios de programas de ayuda dirigidos al desarrollo de actividades de formacion y
especializacion cientifica y técnica, que no se encuentren realizando el doctorado
(art. 2.3. EPIPF); y, en segundo lugar, a los investigadores postdoctorales, es decir,
aquellos que ya han finalizado con éxito su formacion predoctoral. En cualquier
caso, los investigadores que quedan excluidos del contrato predoctoral podran ser
contratados, seglin las circunstancias concurrentes en cada supuesto, mediante las
otras modalidades contractuales especificas previstas en la Ley de la Ciencia, o bien,
a través de las modalidades contractuales contempladas genéricamente en el ET.

Finalmente, respecto al requisito de estar adscrito a determinadas entidades
mediante un contrato predoctoral, el mismo comporta que inicamente ostentaran
la condicion de personal investigador predoctoral en formaciéon quienes hayan
formalizado un contrato predoctoral con las entidades indicadas en el apartado
anterior que, por lo demas, como ya se ha indicado, constituyen las principales
receptoras de quienes pretenden elaborar una tesis doctoral.
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2.4. El objeto del contrato predoctoral: la elaboracion de la tesis doctoral y
la colaboracion en tareas docentes

La finalidad del contrato predoctoral se manifiesta en su propio objeto, con-
sistente en “la realizacion de tareas de investigacion, en el ambito de un proyecto
especifico y novedoso” (art. 21 a) de la Ley de la Ciencia). Esta delimitacion del
objeto del contrato predoctoral ha sido complementada por el art. 4 del EPIPF. En
concreto, por lo que respecta a las tareas investigadoras a desarrollar por el inves-
tigador contratado mediante esta modalidad contractual se indica que consistiran
en la realizacion simultanea de “tareas de investigacion en un proyecto especifico y
novedoso” y del “conjunto de actividades, integrantes del programa de doctorado,
conducentes a la adquisicion de las competencias y habilidades necesarias para la
obtencion del titulo universitario oficial de Doctorado”.

A pesar de que la delimitacion inicial del objeto del contrato podria plantear
alguna duda al referirse genéricamente a “la realizacion de tareas de investigacion,
en el &mbito de un proyecto especifico y novedoso”, la posterior exigencia de que
estas actividades se desarrollen por quienes “hayan sido admitidos a un programa
de doctorado” y que incluyan el “conjunto de actividades, integrantes del progra-
ma de doctorado, conducentes a la adquisicion de las competencias y habilidades
necesarias para la obtencion del titulo universitario oficial de Doctorado”, pone de
manifiesto que el proyecto especifico y novedoso que constituye el objeto de este
contrato resulta equivalente a la realizacion de la tesis doctoral. A tal efecto, el art.
2.2 del Real Decreto 99/2011 define el programa de doctorado como “un conjunto
de actividades conducentes a la adquisicion de las competencias y habilidades ne-
cesarias para la obtencion del titulo de Doctor. Dicho programa tendra por objeto
el desarrollo de los distintos aspectos formativos del doctorando y establecera los
procedimientos y lineas de investigacion para el desarrollo de tesis doctorales”.
Siendo el objeto de esta modalidad contractual la elaboracion de la tesis doctoral
que debe desembocar en la obtencidn del titulo de doctor, la misma se define en
el art. 13 de la citada norma como “un trabajo original de investigacion elaborado
por el candidato en cualquier campo de conocimiento”. Pues bien, este trabajo
original de investigacion constituye en lo esencial el objeto propio y especifico
del contrato predoctoral.

No faltan opiniones, sin embargo, que consideran al respecto que “dada la
laxitud con la que se expresa la norma, puede entenderse que el objeto del contrato
no tiene por qué ser en todos los casos la elaboracion de la tesis doctoral, pudiendo
venir constituido también el mismo por la realizacion de trabajos de investigacion
en el seno de un proyecto concreto y novedoso, quedando obligado, en cualquier
caso, el destinatario del contrato a participar en el programa de doctorado corres-
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pondiente”. En defensa de esta postura se invoca el tenor literal del art. 21 de
la Ley de la Ciencia, al que ahora se sumaria el art. 4 del EPIPF, que como ya se
ha indicado, al fijar el objeto del contrato sefiala que consistira en la “realizacion
de tareas de investigacion en el ambito de un proyecto especifico y novedoso”,
sin exigir la consecucion de la tesis doctoral. A tal efecto, la exigencia de que
el investigador haya sido admitido en un programa de doctorado, encontraria su
explicacion en que la finalidad del contrato predoctoral no es otra que la de formar
investigadores en distintos ambitos de especializacion cientifica y técnica, de modo
que, siendo los estudios de doctorado los dirigidos a procurar las competencias
y habilidades necesarias relacionadas con la investigacion cientifica de calidad,
parece 16gico que dicha formacion se articule a través de los programas de docto-
rado. En definitiva, se mantiene que el legislador ha querido que la formacion de
investigadores se lleve a cabo a través de los estudios de doctorado al resultar estos
los mas apropiados para alcanzar la singular formacion que requiere el desarrollo
del trabajo en investigacion’.

En este debate ha irrumpido el EPIPF, que parece vincular de un modo mas
concreto el objeto del contrato predoctoral con la elaboracion y defensa de la tesis
doctoral, al prever en su art. 9.2 que “la obtencion del titulo de Doctorado extin-
guira el contrato predoctoral, aunque no se hubiera agotado la duracion maxima
del mismo”. Esta prevision, pone de manifiesto la vinculacion directa que existe
entre el objeto del contrato predoctoral y la elaboracion y defensa de la tesis doc-
toral, puesto que en el supuesto de darse cumplimiento al objeto del contrato con
anterioridad a la duracion prevista del contrato predoctoral, el mismo se extinguira
igualmente al haber quedado sin objeto.

Mas alla de las tareas estrictamente investigadoras, tradicionalmente los inves-
tigadores en formacion han colaborado en la realizacion de tareas docentes. Por
ello, sorprendia que la regulacion del contrato predoctoral prevista en la Ley de
la Ciencia no contemplara de un modo expreso la posibilidad de que el personal
investigador contratado mediante esta modalidad contractual pudiera desarrollar,
junto a las actividades investigadoras que constituyen el objeto principal de este
contrato, actividades docentes complementarias, como, por el contrario, si preveia
el EPIF. A tal efecto, dicha norma establecia que los investigadores en formacion
podian colaborar en tareas docentes, si bien, sin exceder de 60 horas anuales. Lla-
maba especialmente la atencidn esta omision si se tiene en cuenta que en relacion
con otras modalidades especificas del personal investigador previstas en la Ley de
la Ciencia, en particular, el contrato de acceso al sistema espafiol de ciencia, tec-

© Vid. Sirvent Hernandez, N., “Trabajo en investigacion: luces y sombras de su progresiva la-
boralizacion en Espafia”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, nim. 4, 2015, pp. 13 y 14.

7 Vid. Sirvent Hernandez, M., “Las modalidades de contratacion laboral previstas en la LCTI
especificamente para el personal investigador”, en AAVV.,, El estatuto profesional del personal inves-
tigador contratado en régimen laboral, Innap Investiga, Madrid, 2016, p. 90.
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nologia e innovacion, si se habia previsto la posibilidad de que los investigadores
contratados pudieran prestar colaboraciones complementarias en tareas docentes
hasta un maximo de 80 horas anuales.

Pese a esta llamativa falta de prevision de que el personal investigador vin-
culado mediante un contrato predoctoral pudiera colaborar en tarcas docentes
complementarias, las diferentes convocatorias de ayudas predoctorales seguian
previendo la posibilidad de que este colectivo colaborara en dichas tareas docen-
tes. Esta colaboracion docente, sin embargo, se admitia con especiales cautelas,
al considerarse que en estos supuestos debia velarse muy especialmente para que
las tareas docentes del investigador no desvirtuaran la finalidad formativa del con-
trato predoctoral, al prevalecer la actividad docente del investigador en formacion
sobre su actividad investigadora y muy especialmente sobre su dedicacion a la
elaboracion de la tesis doctoral.

Pues bien, en esta materia también interviene el EPIPF, cuyo art. 4.2 estable-
ce que “los contratados predoctorales podran colaborar en tareas docentes”. En
consecuencia, tras la entrada en vigor de dicha norma las colaboraciones docentes
del personal investigador en formacién también forman parte de forma expresa
del objeto del contrato predoctoral. Sin lugar a dudas, esta posibilidad, ademas de
permitir la formacién docente del investigador predoctoral, también debe contribuir
a que el mismo pueda obtener las correspondientes acreditaciones de profesor
universitario.

La incorporacion de la posibilidad de colaborar en tareas docentes de los
investigadores en formacion se lleva a cabo, ademas, incorporando algunas de
las cautelas exigidas por la doctrina para evitar que las mismas puedan contribuir
a desvirtuar la finalidad formativa del contrato predoctoral, al prevalecer la acti-
vidad docente del investigador en formacion sobre su actividad investigadora y
muy especialmente sobre su dedicacion a la elaboracion de la tesis doctoral. A tal
efecto, pueden identificarse distintas previsiones. Por una parte, en el apartado
primero del art. 4 del EPIPF, tras establecerse que las actividades investigadoras
constituyen el objeto central del contrato predoctoral, se indica de un modo expreso
que no se podra exigir al investigador en formacion la realizacion de “cualquier
otra actividad que desvirtte la finalidad investigadora y formativa del contrato”.
En consecuencia, las colaboraciones docentes que pueda realizar el investigador
en formacion no podran desvirtuar en ningun caso la consabida “finalidad inves-
tigadora y formativa del contrato”.

Por otra parte, se establece un maximo de colaboraciones docentes que se
pueden asignar al investigador en formacion, estableciéndose al efecto que dicha
colaboracion sera “hasta un maximo de 180 horas durante la extension total del
contrato predoctoral, y sin que en ningun caso se puedan superar las 60 horas
anuales”. En consecuencia, se establece una doble limitacion a las colaboraciones
docentes del investigador en formacion: una anual, fijada en 60 horas y una para
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el conjunto de la duracion del contrato predoctoral, que se fija en 180 horas. Con
buen criterio, la version definitiva del EPIPF ha rebajado el limite maximo de
colaboraciones docentes previstas para toda la extension del contrato predoctoral
en el proyecto, que se fijaban en 240 horas, puesto que con esta reduccion se
posibilita una mayor dedicacion del investigador predoctoral al desarrollo de su
actividad investigadora y, muy especialmente, a la elaboracion de la tesis doctoral.
La distincion entre las colaboraciones docentes maximas anuales y del conjunto de
la contratacion predoctoral deben permitir, ademas, alcanzar un cierto equilibrio
entre la flexibilidad en la asignacion docente por parte de las universidades y la
garantia de que el investigador pueda dedicarse a la actividad investigadora propia
de su contrato.

Por el contrario, la regulacion de las colaboraciones docentes de los inves-
tigadores en formacion no ha incorporado otras previsiones también dirigidas a
garantizar que las mismas no desvirtien la finalidad investigadora y formativa del
contrato predoctoral como serian, por ejemplo, el retraso del momento a partir
del cual los investigadores pueden empezar a colaborar en tareas docentes, la
imposibilidad de que se les asigne la responsabilidad docente de una asignatura,
la preferencia para que se les encomienden tareas docentes practicas o auxiliares,
el establecimiento de mecanismos de control —autorizaciones y documentacion de
la docencia impartida- que garanticen el cumplimiento de los limites de docencia,
etcétera. Alguna de estas ausencias llama especialmente la atencion si se tiene en
cuenta que las mismas si se contemplan respecto a los ayudantes de universidad a
los que se asemeja en gran medida el contrato predoctoral, que si ven limitada su
colaboracion docente a tareas de indole practico.

Una vez fijado en estos términos el alcance de las colaboraciones docen-
tes de los investigadores contratados mediante el contrato predoctoral, cualquier
asignacion a los mismos de tareas docentes que vayan mas alla de las permitidas
constituye un incumplimiento laboral que debe ser pertinentemente corregido y
sancionado. A tal efecto, de producirse incumplimientos en esta materia, los efec-
tos que se derivan de los mismos no pueden ser otros que la aplicacion de las reglas
sobre fraude de ley del art. 15.3 ET, al haberse pervertido la finalidad formativa del
contrato y, en consecuencia, la conversion del contrato predoctoral en un contrato
indefinido, si bien, tratdndose normalmente de administraciones publicas, en su
version de indefinidos no fijos®.

Mas alla de las previsiones orientadas a garantizar que las colaboraciones do-
centes de los investigadores en formacion no desvirtuen la finalidad investigadora y
formativa del contrato predoctoral, el art. 4.2 del EPIPF contiene otras previsiones
que parecen mas orientadas a garantizar que dichos investigadores puedan llevar a
cabo estas colaboraciones docentes, en la medida en que con las mismas se preten-

8 Vid. Moreno Gené, J., “El personal investigador en formacion: el dificil equilibrio entre la
finalidad formativa y la finalidad productiva de esta figura”, Juslabor, num. 3, 2017, pp. 191 a 222.
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den vencer las posibles reticencias de los departamentos universitarios al respecto.
A tal efecto, se prevé que las colaboraciones docentes de estos investigadores no
deben suponer “una merma de la carga docente del departamento que asigne la
colaboracion” y que “los departamentos universitarios de la universidad en la que
el personal investigador predoctoral en formacion se encuentre matriculado en
un Programa de doctorado oficial facilitaran a dicho personal investigador que lo
solicite, en igualdad de oportunidades, y en la medida en que sea posible dentro
de los limites anteriormente establecidos, la realizacion de estas tareas docentes”.

2.5. Forma del contrato predoctoral

Muy parca se mostraba la Ley de la Ciencia respecto a los requisitos formales
del contrato predoctoral, lo cual habia planteado diversos interrogantes al respecto,
que se habian intentado sortear aplicando de forma supletoria lo previsto al res-
pecto en el ET. A tal efecto, el art. 21 de dicha norma se limitaba a prever que el
contrato debia celebrarse por escrito entre el personal investigador predoctoral en
formacion, en su condicion de trabajador, y la universidad publica u organismo
de investigacion titular de la unidad investigadora, en su condicion de empleador,
debiéndose acompafiar al mismo escrito de admision al programa de doctorado
expedido por la unidad responsable de dicho programa, o por la escuela de doc-
torado o posgrado en su caso.

El EPIPF ha venido a paliar de un modo sustancial esta falta de concrecion
respecto a los requisitos formales que deben satisfacerse a la hora de formalizar
un contrato predoctoral. En primer lugar, el art. 5.1 de dicha norma matiza lo ya
previsto en la Ley de la Ciencia al prever que “el contrato se celebrara por escrito
entre el personal investigador predoctoral en formacion, en su condicion de traba-
jador o trabajadora, y la entidad publica de las previstas en el art. 20.2 de la Ley
14/2011, de 11 de junio, o entidad privada a que se refiere la disposicion adicional
primera de la misma, en su condicion de empleadora”. Como puede observarse,
el EPIPF se muestra mucho mas preciso al respecto, puesto que no se refiere Uni-
camente como posibles empleadoras a las universidades publicas y organismos de
investigacion como hiciera la Ley de la Ciencia, sino que, de conformidad con la
delimitacion de los posibles empleadores que lleva a cabo dicha norma, se men-
cionan de forma genérica a las entidades publicas o privadas que se encuentren
habilitadas para formalizar esta modalidad contractual.

En segundo lugar, también reitera, en este caso de forma literal, la prevision
ya contenida en la Ley de la Ciencia de que al contrato predoctoral debera acom-
pafiarse el escrito de admisidn al programa de doctorado expedido por la unidad
responsable de dicho programa, o por la escuela de doctorado o posgrado en su
caso. Como puede observarse, se trata de una prevision esencialmente coincidente
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con la referida al contrato en practicas en el cual se atribuye al empresario el papel
de controlar la validez del titulo habilitante de dicha contratacion. Sin lugar dudas,
con esta exigencia se quiere garantizar que el investigador contratado retina los
requisitos exigidos para formalizar el contrato.

En tercer lugar, el art. 5.1 del EPIPF contiene una prevision no recogida en la
Ley de la Ciencia, consistente en que en el contrato que se formalice, “se identi-
ficara (...) un proyecto o linea de investigacion especifica y novedosa que cons-
tituya el marco en el que se realizara la formacion del investigador predoctoral
en formacion, asi como la duracion pactada”. Ahora nos encontramos ante una
prevision que se asimila a la recogida en el contrato para obra o servicio determi-
nados segun la cual “el contrato debera especificar e identificar suficientemente,
con precision y claridad, la obra o el servicio que constituya su objeto”. Pues bien,
también con la voluntad de garantizar que el contrato predoctoral que se forma-
liza se ajuste al objeto previsto por la normativa, debe identificarse el “proyecto
o linea de investigacion especifica y novedosa”, en la cual debera desarrollarse la
formacion del investigador. Pese a la bondad de esta prevision, llama la atencion
que unicamente se contemple una referencia tan genérica al objeto del contrato. A
tal efecto, seria preferible que en el contrato predoctoral se concretara mucho mas
su objeto e, incluso, que de conformidad con su finalidad tltima se indicaran las
concretas actividades investigadoras que deben desembocar en la elaboracion de
la tesis doctoral. Con ello se evitaria que se pudieran encomendar al investigador
otras actividades investigadoras que pudieran ir detrimento de su dedicacion a la
elaboracion de la tesis doctoral.

En cuarto lugar, el art. 5.1. del EPIPF prevé que en el momento de formali-
zacion del contrato predoctoral se fije la duracion del contrato que, obviamente,
debera respetar en todo caso las duraciones maximas y minimas previstas para
esta modalidad contractual. En todo caso, se trata de una mera prevision, no en
vano, este contrato se extingue por su cumplimiento, ya sea por la expiracion del
tiempo convenido o por la realizacion del objeto del contrato, a saber, la obtencion
del titulo de doctor, aunque no se hubiera agotado la duracion maxima del mismo
(art. 9.2 EPIPF).

En quinto lugar, el art. 5.2 del EPIPF también exige que en el contrato predoc-
toral se identifique “el lugar de realizacion efectiva de las actividades del personal
investigador predoctoral en formacion”. Esta prevision supone que en el contrato
predoctoral se identifique el departamento o la unidad a la que debera quedar
adscrito el investigador predoctoral en formacion y en el que debera desarrollar
su actividad investigadora.

En sexto lugar, mas alla de los elementos que se acaban de indicar que deberan
figurar de forma expresa en el contrato predoctoral que se formalice, el art. 5.2 del
EPIPF introduce una garantia informativa para los investigadores contratados en
virtud de la cual “la entidad empleadora debera informar por escrito al personal
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investigador predoctoral en formacion, en los términos y plazos establecidos por el
Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el art. 8, apartado
5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia de informacion al trabaja-
dor sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, sobre dichos elementos
esenciales y las principales condiciones de ejecucion de la prestacion laboral, si
tales elementos y condiciones no figuran en el contrato de trabajo formalizado por
escrito”. Se trata de una prevision que tiene un indudable valor pedagogico, no en
vano, una de las criticas que habitualmente despiertan estas contrataciones entre
el personal investigador predoctoral en formacion es la falta de conocimiento de
los derechos y obligaciones que les corresponden.

En séptimo lugar, el art. 5.3. del EPIPF, también con un valor esencialmente
pedagogico, reproduce las obligaciones informativas que acompafian a cualquier
contratacion laboral, consistentes, en primer lugar, en que “la entidad empleado-
ra esta obligada a comunicar a la oficina publica de empleo, en el plazo de los
diez dias siguientes a su concertacion, el contenido de los contratos de trabajo
que celebre o las prorrogas de los mismos, de conformidad con lo previsto en el
articulo 8.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores” y, en
segundo lugar, que “en el mismo plazo de diez dias a contar desde la celebracion
del contrato, y con anterioridad a su remision a la oficina publica de empleo, la
entidad empleadora entregard a la representacion legal del personal investigador
predoctoral en formacion una copia basica del mismo. Posteriormente, dicha
copia basica se enviara a la oficina de empleo. Cuando no exista representacion
legal de los trabajadores también debera formalizarse copia basica y remitirse a
la oficina de empleo”.

2.6. La duracion del contrato predoctoral

La finalidad formativa del contrato predoctoral justifica que el mismo se defi-
na como un contrato de evidente naturaleza temporal, no en vano, la elaboracion
y defensa de la tesis doctoral requieren de una delimitacion temporal. En esta
direccion, el art. 21 ¢) de la Ley de la Ciencia tras indicar que “el contrato sera de
duracion determinada” establece que “la duracion del contrato no podra ser inferior
a un afio, ni exceder de cuatro afios”. Como no podia ser de otro modo, el art. 6
del EPIPF se limita a reproducir literalmente estas previsiones. En consecuencia,
tanto la Ley de la Ciencia como el EPIPF fijan con caracter general la duracion del
contrato predoctoral en un minimo de un afio y un maximo de cuatro, sin atribuir
ningln protagonismo al respecto al convenio colectivo.

En todo caso, tanto la Ley de la Ciencia como el EPIPF prevén que la duracion
maxima de cuatro afios del contrato predoctoral se vea ampliada cuando dicho
contrato se suscriba con una persona con discapacidad. A tal efecto, el art. 6.1 del
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EPIPF establece que “se consideraran personas con discapacidad las previstas en
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre”. En estos supuestos, la duracion del contrato predoctoral
podra ampliarse hasta una duracion maxima de seis afios, prorrogas incluidas.
Esta ampliacion de la duracion maxima del contrato predoctoral, sin embargo, no
opera de manera automatica, sino en funcion de las caracteristicas de la actividad
investigadora y del impacto del grado de las limitaciones en el desarrollo de la
actividad (arts. 21 c) Ley de la Ciencia y 6.1 EPIPF). A efectos de poder constatar
estas circunstancias, la ampliacion de la duracion maxima del contrato predoctoral
requerira informe previo favorable del servicio publico de empleo competente,
que, a estos efectos, podra recabar informe de los equipos técnicos de valoracion
y orientacion de la discapacidad competentes.

Para el computo de la duraciéon maxima del contrato predoctoral, ya sea la
general de cuatro afios o la de seis aflos prevista para las personas con discapacidad,
se tendran en cuenta todas las contrataciones efectuadas con el mismo investigador
predoctoral en formacion con la misma o distinta entidad, de modo que si un inves-
tigador ya ha sido contratado con anterioridad mediante esta modalidad contractual
por otra entidad, la duracion maxima del nuevo contrato predoctoral que vaya a
formalizar con la misma tinicamente podra tener una duraciéon maxima equivalente
a la diferencia existente entre la anterior contratacion y la duracion maxima de
cuatro afios o, en su caso, de hasta seis afios para los discapacitados, prevista para
esta modalidad contractual (art. 21 ¢) Ley de la Ciencia y art. 6.1 EPIPF). Por el
contrario, no parece que deban tenerse en cuenta los periodos de tiempo en que
el investigador predoctoral en formacion ha podido permanecer como becario de
investigacion o estar contratado a través de cualquier otra modalidad contractual,
incluido el contrato en practicas, por tratarse de modalidades contractuales distin-
tas, aunque la finalidad de estas contrataciones haya sido también la elaboracion y
defensa de la tesis doctoral. Asimismo, llama la atencién en este punto que no se
haya contemplado una prevision similar en relacién con un posible encadenamiento
con el contrato de ayudante de universidad que se prevé con una funcion practi-
camente idéntica a la del contrato predoctoral, con lo cual se evitaria la practica
habitual de encadenamiento de ambas modalidades contractuales, alargandose de
este modo en exceso la etapa predoctoral’.

Esta duraciéon maxima de cuatro afios del contrato predoctoral prevista con
caracter general en la Ley de la Ciencia viene a consagrar la duracion que tradicio-
nalmente han tenido los programas de ayuda a la investigacion dirigidos a financiar
la elaboracion y defensa de la tesis doctoral por parte de los investigadores en for-
macion, asi como la duracion de la formacioén predoctoral que ya con anterioridad

? Vid. Gonzalez del Rey Rodriguez, 1., “La contratacion de investigadores por universidades publi-
cas en la Ley de la Ciencia de 20117, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 44, 2016, p. 50.
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preveia el EPIF. Ahora bien, esta duracion maxima de cuatro afios debe ponerse
en relacion con la regulacion de la duracion del doctorado que actualmente se
contempla en el art. 3 del Real Decreto 99/2011, segtin la cual “la duracion de los
estudios de doctorado sera de un maximo de tres afios, a tiempo completo, a contar
desde la admision del doctorando en el programa hasta la presentacion de la tesis
doctoral. No obstante lo anterior, y previa autorizacion de la comision académica
responsable del programa, podran realizarse estudios de doctorado a tiempo parcial.
En este caso tales estudios podran tener una duracion maxima de cinco afios desde
la admision al programa hasta la presentacion de la tesis doctoral. Si transcurrido
el citado plazo de tres afios no se hubiera presentado la solicitud de depoésito de
la tesis, la comision responsable del programa podra autorizar la prorroga de este
plazo por un afio mas, que excepcionalmente podra ampliarse por otro adicional,
en las condiciones que se hayan establecido en el correspondiente programa de
doctorado. En el caso de estudios a tiempo parcial la prorroga podra autorizarse
por dos aflos mas que, asimismo, excepcionalmente, podria ampliarse por otro aflo
adicional”. La falta de adecuacion entre la duracion del contrato predoctoral y la
duracion de los estudios de doctorado podria llegar a provocar algunos desajustes.

La redaccion inicial del art. 21 c) de la Ley de la Ciencia, ademas de prever
la duracién méaxima del contrato predoctoral, establecia que su duracién inicial
se fijaba en un afio, prorrogable por periodos anuales previo informe favorable de
la comision académica del programa de doctorado, o en su caso de la escuela de
doctorado, durante el tiempo que durara la permanencia en el programa. En con-
secuencia, con caracter general eran posibles hasta tres prorrogas del contrato de
trabajo, que sumadas a la duracion inicial del mismo de un afio permitian alcanzar
la duracién méaxima de esta modalidad contractual de cuatro afios. En el supuesto
de personas con discapacidad la suma de la contratacion inicial mas las prorrogas
podia llegar a alcanzar la duraciéon maxima de seis afios.

Tras la reforma introducida por la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que
se regula el sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral,
ya no se establece la obligatoriedad de que la duracion inicial del contrato sea de
un afio prorrogable por periodos anuales, sino que unicamente se fijan los limites
maximos y minimos de duracion del contrato, al establecerse que la duracion del
mismo no podra ser inferior a un aflo, ni exceder de cuatro afios o de seis si se
trata de personas discapacitadas. A partir de esta premisa, se indica que “cuando
el contrato se hubiese concertado por una duracion inferior a cuatro afios podra
prorrogarse sucesivamente sin que, en ningun caso, las prorrogas puedan tener
duracién inferior a un afio”. En consecuencia, tras la reforma, dentro de los li-
mites maximos y minimos de duracion del contrato, las partes fijaran la duracion
del contrato que consideren conveniente, pudiendo llegarse a establecer, incluso,
una duracién inicial de cuatro afios. Unicamente para el supuesto en que se fijen
duraciones inferiores a la méxima de cuatro afos se contempla la posibilidad de
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que el contrato pueda prorrogarse hasta la misma, siempre que las prorrogas tengan
una duracién minima de un afio (art. 21 ¢) Ley de la Ciencia y art. 6.1 EPIPF).

Con toda seguridad, con esta alteracion del régimen juridico de la duracion
inicial y las prorrogas del contrato predoctoral se persigue adaptar esta moda-
lidad contractual a los distintos programas de ayuda a la investigacion con que
se financian estos contratos. Ahora bien, como contrapartida a la admisibilidad
de contrataciones mas extensas en el tiempo, superiores a la duracion anual pre-
vista anteriormente, se establece que “la actividad desarrollada por el personal
investigador predoctoral en formacion sera evaluada anualmente por la comision
académica del programa de doctorado, o en su caso de la escuela de doctorado,
durante el tiempo que dure su permanencia en el programa, pudiendo ser resuelto
el contrato en el supuesto de no superarse favorablemente dicha evaluacion” (art.
21 Ley de la Ciencia). En consecuencia, se pasa de contrataciones anuales cuya
prérroga por periodos anuales se supedita al informe favorable de la comision
académica del programa de doctorado, o en su caso, de la escuela de doctorado,
a contrataciones que pueden ser superiores a una anualidad, incluso por el plazo
maximo de cuatro afios, pero supeditadas a que la actividad desarrollada por el
investigador contratado sea evaluada anualmente por la comision académica del
programa de doctorado o, en su caso, de la escuela de doctorado, pudiendo, si la
misma no resulta favorable, comportar la resolucion del contrato.

Con la finalidad de eliminar la carga burocratica que habitualmente con-
llevan las prorrogas del contrato predoctoral, el art. 6 EPIPF ha introducido la
admisibilidad de prorrogas tacitas de esta modalidad contractual, al prever que
“cuando el contrato resulte prorrogable, y el trabajador continte desarrollando las
actividades objeto del mismo, se entendera prorrogado automaticamente, salvo
informe desfavorable de evaluacion motivado emitido por la comision académica
del programa de doctorado, o en su caso de la escuela de doctorado, hasta com-
pletar su duraciéon maxima”.

Aunque con caracter general se establece que tanto la duracidn inicial
como las prorrogas del contrato predoctoral no pueden ser inferiores a un aflo, la
propia norma establece una excepcion para aquellos supuestos en que por haber
estado ya contratado el trabajador bajo esta modalidad, el tiempo que reste hasta
el maximo de cuatro aflos, o de seis en el caso de personas con discapacidad, sea
inferior a un afio; para estos supuestos se prevé que pueda concertarse el contrato,
0 su prorroga, por el tiempo que reste hasta el maximo establecido en cada caso
(art. 21 ¢) Ley de la Ciencia y art. 6.1 EPIPF).

También en relacion con la duracion del contrato predoctoral, el articulo 21 ¢)
de la Ley de la Ciencia establecia que “las situaciones de incapacidad temporal,
riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante
la lactancia y paternidad, suspenderan el computo de la duracion del contrato”.
Esta prevision se ha intentado actualizar mediante el art. 6.2 del EPIPF que prevé
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que “las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural, maternidad, adopcion, guarda con fines de adopcion
0 acogimiento y paternidad, suspenderan el computo de la duracion del contrato.
Igualmente lo suspenderan las situaciones previstas en el art. 45.1.n) del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como medida de proteccion
de las mujeres victimas de violencia de género”. Este elenco de situaciones, sin
embargo, ya se encuentra nuevamente desactualizado tras las reformas introduci-
das en esta materia por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre las mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion, debiendo estarse, por tanto, a lo previsto
por esta norma.

Con estas previsiones se intenta conseguir que las diferentes situaciones
contempladas resulten inocuas en la carrera profesional de los investigadores vy,
muy especialmente, de las investigadoras!® y resultan parcialmente coincidentes,
ademas, con la regulacion de la duracion de los estudios de doctorado, que a los
efectos del computo de la duracion maxima de dichos estudios establece que no
se tendran en cuenta las bajas por enfermedad, embarazo o cualquier otra causa
prevista por la normativa vigente (art. 3 del Real Decreto 99/2011). Durante estas
situaciones, el personal investigador en formacion vera suspendido su contrato,
pudiendo acudir, en su caso, a la proteccion dispensada por el sistema de Seguri-
dad Social, alargandose, a su vez, la duracion del contrato predoctoral durante un
periodo de tiempo equivalente a dicha suspension.

También con la finalidad de que determinadas circunstancias que acompaifian al
devenir de la formacion del investigador predoctoral y, en particular, al desarrollo
de la tesis doctoral, resulten inocuas, el EPIPF introduce una prevision dirigida
a proteger a este colectivo frente a los hipotéticos incumplimientos de sus obli-
gaciones por parte del director de la tesis doctoral. A tal efecto, se prevé que en
estos supuestos el investigador pueda formular reclamacion por incumplimiento
de las tareas propias de la direccion de la tesis doctoral ante el 6rgano competente
para resolver dicha reclamacion. Pues bien, si dicho érgano emite un dictamen
favorable al reclamante, se prevé que se suspenda el computo de la duracion del
contrato predoctoral, durante el periodo que transcurra desde la presentacion de
dicho dictamen favorable hasta que se produzca el cambio en la direccién de la
tesis doctoral, si bien, con un limite de cuatro meses, transcurridos los cuales se
reanudara el referido computo. Para garantizar que este proceso se lleve a cabo
con la mayor celeridad posible y que, por tanto, resulte verdaderamente eficaz,
se prevé que “el dictamen deberd emitirse a la mayor brevedad posible” y que

10" A tal efecto, Lujan Alcaraz, J., “La contratacion laboral del personal investigador...” cit. p.
203, indica que esta prevision pone de manifiesto la conexion entre el objeto del contrato y su régimen
juridico, de modo que “importa el desarrollo de tareas de investigacion en el ambito de un proyecto
especifico durante un periodo de tiempo acotado, no el transcurso mecanico de los afios”.
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“la entidad competente debera resolver, previo informe positivo de dicha entidad
respecto de la nueva direccion, el cambio en la direccion de la tesis en el plazo
maximo de un mes”.

Pese a lo positivo de esta medida, se echa de menos una mayor regulacion de
este periodo de suspension del computo de la duracion del contrato predoctoral y,
en particular, de los derechos y obligaciones de las partes durante el mismo. En
todo caso, téngase en cuenta que no se trata de una suspension del contrato predoc-
toral, sino de una mera suspension del computo de la duracion del mismo, de modo
que el contrato seguira produciendo todos sus efectos, incluidos los econémicos,
con la unica salvedad de que este periodo no computara a efectos de la duracion del
contrato, ampliandose de este modo la duracion maxima del mismo. Esta prevision
exige, en cualquier caso, una cierta coordinacion con los programas de ayudas a la
investigacion con los que se financian estos contratos, que también deben contem-
plar esta contingencia, asi como los costes que de la misma se derivan.

2.7. La retribucion del contrato predoctoral

La finalidad formativa del contrato predoctoral también determina la retribu-
cion que corresponde a los investigadores predoctorales en formacién. En este
sentido, el art. 21 d) de la Ley de la Ciencia y el art. 7 del EPIPF establecen que
“la retribucion de este contrato no podra ser inferior al 56 por 100 del salario fi-
jado para las categorias equivalentes en los convenios colectivos de su ambito de
aplicacion durante los dos primeros afios, al 60 por 100 durante el tercer afio, y al
75 por 100 durante el cuarto afio. Tampoco podra ser inferior al salario minimo
interprofesional que se establezca cada afio, segun el art. 27 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

Esta manera de fijar el salario del investigador predoctoral en formacion se
asemeja a la prevista para el contrato en practicas, para el cual el art. 11.1.¢) ET
prevé que “la retribucion del trabajador sera la fijada en convenio colectivo para los
trabajadores en practicas, sin que, en su defecto, pueda ser inferior al 60 o al 75%
durante el primero o el segundo afio de vigencia del contrato, respectivamente, del
salario fijado en convenio colectivo para un trabajador que desempeiie el mismo o
equivalente puesto de trabajo”. Sin embargo, entre ambas previsiones existe una
diferencia sustancial, puesto que mientras que en el contrato en practicas el salario
de los trabajadores contratados sera en primer lugar el establecido en convenio
colectivo para esta categoria de trabajadores y inicamente en defecto de éste se
prevé que el mismo se fijara respetando los minimos previstos en el precepto, en
el contrato predoctoral no se efectiia ninguna remision expresa a la retribucion
fijada para el personal investigador predoctoral en formacion en el convenio co-
lectivo, sino que directamente se prevé que la retribucion prevista para el contrato
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predoctoral no podra ser inferior a determinados minimos previstos en la norma.
Una vez mds, la Ley de la Ciencia y ahora también el EPIPF eliminan cualquier
protagonismo del convenio colectivo.

La fijacion para los trabajadores que se encuentran en formacion de un sala-
rio inferior al del resto de los trabajadores ordinarios se configura como una nota
comun de los contratos formativos, a los que el contrato predoctoral se asemeja, en
tanto que se entiende que estos trabajadores se encuentran en un periodo laboral en
el que contrastan la teoria con la préctica profesional, por lo que su productividad
no es la misma, de modo que los beneficios que recibe el trabajador —obtener una
experiencia profesional adecuada- son compensados con un menor nivel de salario.
Esta circunstancia justifica, asimismo, que el salario previsto se vaya incremen-
tando a lo largo del tiempo, puesto que cada vez mas el trabajador acumula mayor
formacion y experiencia profesional.

A pesar de que pueda admitirse esta premisa, la desigualdad retributiva prevista
en el contrato predoctoral resulta del todo excesiva, puesto que unas retribuciones
minimas del 56 por 100 del salario fijado para las categorias equivalentes en el
convenio colectivo durante los dos primeros afios y del 60 y del 75 por 100 durante
el tercer y el cuarto afio no parecen estar justificadas, puesto que los investigadores
predoctorales, tras un breve lapso de tiempo, suelen llevar a cabo una actividad
investigadora cuanto menos similar a la desarrollada por otros investigadores del
centro de investigacion en el que se adscriben''. Con toda probabilidad, el régi-
men retributivo fijado para esta modalidad contractual unicamente se explica por
la voluntad existente en el momento de aprobar la Ley de la Ciencia de no incre-
mentar en exceso los costes laborales de la contratacion de estos investigadores
predoctorales en formacion, no en vano, el propio preambulo de la ley establece
que “la implantacion de estas nuevas modalidades contractuales no supondra in-
cremento presupuestario”'?. Sorprendentemente, la version definitiva del EPIPF ha
introducido en el ultimo momento una prevision similar en su DF 4% en virtud de la
cual “la aplicacion de este real decreto no supondra incremento de gasto ptiblico”.

Este sistema de fijacion del salario correspondiente al personal predoctoral en
formacion ha planteado, ademas, una dificultad afiadida, que no es otra que la deter-
minacion de las categorias equivalentes al colectivo de los investigadores predocto-

' De forma expresiva Nogueira Ferreiro, L., “La eficacia en el fomento de la investigacion del
contrato predoctoral y las ayudas a la formacion de doctores y profesorado universitario”, en AAVV.,
XXXII Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Consejo Andaluz de Re-
laciones Laborales, Sevilla, 2015, p. 276, afirma que “este contrato es el peor remunerado de todos los
existentes, al menos en sus dos primeros anos, es decir, cualquier otro modelo contractual genera mas
beneficios al trabajador que el aqui estudiado”. Sirvent Hernandez, N.: “Trabajo en investigacion...”
cit. p. 16, también se muestra muy critica al respecto, considerando que ello puede suponer un lastre
a la hora de reclutar potenciales investigadores. También criticos con esta retribucion tan reducida se
muestran Gonzélez Diaz, F. y Cristobal Roncero, R., “El personal investigador...” cit. p. 1079.

12 Serrano Argiiello, N., “Modalidades especificas de contratacion...” cit. p. 105, indica al res-
pecto que “se aprecia rapidamente como se regulan “a la baja” las retribuciones de los investigadores
en su etapa formativa”.
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rales en formacion en el respectivo convenio colectivo de su ambito de aplicacion.
Todo ello ha supuesto que en la mayoria de casos la retribucion correspondiente a
este colectivo de investigadores haya sido la prevista en la convocatoria de ayudas
a la investigacion, sin efectuar ninguna referencia a la “categoria equivalente”.

La tnica garantia de unos ingresos minimos del colectivo de los investigado-
res predoctorales en formacion contemplada inicialmente en la Ley de la Ciencia
se encontraba en la prevision de que la retribucion del contrato predoctoral no
podia ser inferior al salario minimo interprofesional que se establezca cada afio,
segun el art. 27 ET. Esta prevision, coincidente por lo demads con la fijada para el
contrato en practicas, resultaba, sin embargo, totalmente insuficiente cuando nos
encontramos ante la contratacion de titulados universitarios que se encuentran
elaborando una tesis doctoral.

La misera retribucion de los investigadores predoctorales en formacion pre-
vista en la Ley de la Ciencia comportd que desde el mismo momento de la apro-
bacion de dicha norma se hubiera demandado que los porcentajes aplicables para
el calculo de la misma fueran superiores y se vieran incrementados de un modo
mas significativo en cada una de las anualidades. En otras palabras, se consideraba
que debian revisarse e incrementarse las retribuciones de este colectivo en orden a
fomentar el atractivo de la carrera investigadora y dar cumplimiento a uno de los
objetivos reflejados en la Exposicion de Motivos de la Ley de la Ciencia, es decir,
establecer una carrera cientifica socialmente reconocida™"?.

Ante este aluvion de criticas, el EPIPF reacciona previendo en su 7.2 que “para
el establecimiento de las retribuciones anteriores se tomara como referencia mini-
ma la categoria correspondiente al Grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial
recogida en el convenio unico del personal laboral de la Administracion General
del Estado”. En otras palabras, la prevision de que la retribucion del contrato
predoctoral no podra ser inferior al 56 por 100 del salario fijado para las categorias
equivalentes en los convenios colectivos de su ambito de aplicacion durante los dos
primeros afios, al 60 por 100 durante el tercer afio, y al 75 por 100 durante el cuarto
aflo, debe garantizar en todo caso que la retribucion que se obtenga no podra ser
inferior a la resultante de aplicar dichos porcentajes a la categoria correspondiente
al Grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial prevista en el convenio unico
del personal laboral de la Administracion General del Estado. Esta equiparacion
con el Grupo 1 de personal laboral de la Administracion General del Estado parece
del todo razonable si tenemos en cuenta el nivel de titulacion y de formacion que
acredita el personal investigador predoctoral en formacion.

Con la voluntad de garantizar atin mas una garantia de ingresos minimos del
personal investigador predoctoral en formacion, en el proyecto de EPIPF se intro-

13 Vid. Hernando Espada, D., “El sector de la investigacion: ;precariedad en el contrato predoc-
toral?”, en AAV'V., La proteccion por desempleo en Espaiia: XII Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de la Salud y Seguridad Social, Ed. Laborum, Murcia, 2015, pp. 790 y 791.
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ducia una DT unica segun la cual, “siempre que el resultado de la aplicacion de los
porcentajes establecidos por el articulo 21 de la Ley 14/2011, de 1 de junio, para el
calculo del salario tomando como referencia minima la categoria correspondiente al
Grupo profesional 1 de personal laboral de la tabla salarial recogida en el Convenio
colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado
sea inferior a 16.422 € anuales, esta cantidad se establecera como salario minimo
a percibir en la aplicacion del contrato predoctoral”. Ello suponia, en la practica,
que se fijara un salario minimo para los contratos predoctorales de 16.422 € anuales
(14 mensualidades de 1.173 €). Esta cuantia, por lo demads, venia a coincidir con
la cuantia fijada por las principales convocatorias estatales mediante las que se
financia la contratacion de estos investigadores. La version definitiva del EPIPF,
sin embargo, ha procedido a eliminar esta prevision, lo que con toda seguridad
comportara que los investigadores predoctorales en formacion acaben percibiendo
una cantidad inferior'.

En todo caso, a pesar de la desagradable sorpresa que ha supuesto la elimina-
cion en la version definitiva del EPIPF de la prevision de un salario minimo para el
personal investigador predoctoral en formacion de 16.422€ anuales, no cabe duda
de la mejora que va a suponer en materia retributiva la prevision que incorpora
esta norma segun la cual para el establecimiento de las retribuciones del personal
investigador predoctoral en formacion debe tomarse como referencia minima la ca-
tegoria correspondiente al Grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial recogida
en el convenio tnico del personal laboral de la Administracion General del Estado.
Sin duda, esta prevision obligara a muchos programas de ayuda a la investigacion
a incrementar en futuras convocatorias la cuantia de las mismas, si bien, tampoco
seria de extrafar que se extiendan clausulas de salvaguarda, en virtud de las cuales,
se prevea que la entidad contratante deba asumir cualquier coste de contratacion
que exceda de la ayuda concedida por aplicacion de lo previsto en el art. 21.d) de
la Ley de la Ciencia y, muy especialmente, en el art. 7.2 del EPIPF.

También ha sido sorpresiva la incorporacion en la version definitiva del
EPIPF de un tercer apartado en su art. 7 seglin el cual, “la aplicacion de la cantidad
anual resultante se podra también computar al periodo total del contrato predoc-
toral de cuatro afios”. Esta prevision resulta cuanto menos enigmatica, siendo
posibles diferentes interpretaciones, todas ellas en perjuicio de los investigadores
predoctorales en formacion. A tal efecto, podria pensarse que con la misma lo
que se pretende es permitir que no sea estrictamente necesario que se cumplan
los porcentajes para el calculo del salario en cada afio de contratacion, siempre
que se cumplan en el computo global de la contratacion de los cuatro afos. De
ser esta la finalidad de la norma, no cabe duda que nos encontrariamos ante una

14 Molina Navarrete, C.: “;”Espiritu social”, “técnica maquiavélica”?: el “derecho” que queda de
las “leyes de viernes social” al desvanecerse su “humo politico”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, nim. 433, 2019, pag. 25, constata que con este olvido los investigadores pierden unos 300€.
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extralimitacion reglamentaria por ser contraria a lo previsto en la Ley de la Ciencia.
Tampoco pareceria de recibo que con dicha prevision lo que se pretendiera fuera
que el salario del investigador predoctoral en formacion para todo el periodo de
contratacion de cuatro anos se pudiera fijar en el momento de formalizar el contra-
to, sin que el mismo pudiera beneficiarse de posteriores revalorizaciones salariales.
Tal vez, con esta prevision se pretende facilitar el diseflo y funcionamiento de las
diferentes convocatorias de formacion de investigadores, pero lo que no es acep-
table es que ello se haga a costa de menoscabar los derechos de este colectivo de
investigadores.

Finalmente, llama especialmente la atencion que el EPIPF no haya abordado
algunas cuestiones que también han resultado especialmente problematicas en
materia retributiva del personal investigador predoctoral en formacion. La pri-
mera de estas controversias se refiere a las desigualdades retributivas que se han
producido en los ultimos aflos entre beneficiarios de diferentes convocatorias, de
modo que investigadores predoctorales en formacion que realizaban unas mismas
tareas, percibian retribuciones distintas seglin cual habia sido la convocatoria de
ayudas a la investigacion mediante la que se habia financiado su contratacion. Esta
circunstancia provocd multiples reclamaciones judiciales en las que se solicitaba
que se declarara la equiparacion retributiva entre los diferentes investigadores
contratados. Con caracter general, estas reclamaciones fueron desestimadas. A
titulo de ejemplo, la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de la Corufia de
20 de febrero de 2017 estableci6 al respecto que “nos movemos exclusivamente
en el plano del derecho genérico a la igualdad, por cuanto que esa diferencia en
las retribuciones, respecto de la que reclama el demandante, no viene dada por la
concurrencia de razones discriminatorias (...) ese principio general de igualdad
tampoco se ve vulnerado en el caso que nos ocupa por la circunstancia de que, en
virtud de convocatorias posteriores, puestos de trabajo similares al del demandante
se vean retribuidos en mayores emolumentos que los que este percibe, por cuanto
que si seria contrario a este principio el que personas contratadas en virtud de la
misma convocatoria de ayudas percibiesen, para el mismo puesto, salarios dife-
rentes, pero no lo es si esa diferencia deriva de convocatorias de ayudas para la
formacion diferentes, puesto que cada una de ellas se articula en torno a sus propias
y especificas normas y disponibilidades presupuestarias”. Al respecto, también
se planted un conflicto colectivo, al considerarse que las diferencias retributivas
existentes entre investigadores beneficiarios de diferentes convocatorias podian
constituir una discriminacion salarial ilicita, vulneradora del principio de igualdad.
A pesar de que la resolucion de este conflicto colectivo hubiera podido aportar luz
a la cuestion, la SAN de 22 de junio de 2017 no se consider6 competente para
conocer del fondo del asunto, posicion que fue posteriormente avalada por la STS
de 6 de noviembre de 2018 (rec. 222/2017).
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La segunda de las controversias suscitadas en materia retributiva de los in-
vestigadores predoctorales en formacion se refiere a la exclusion de los mismos
de las revalorizaciones salariales que con posterioridad a su contratacion se pue-
dan acordar, si aplicables, por el contrario, a otros colectivos de investigadores.
Pues bien, estas pretensiones no han corrido mejor fortuna, al ser desestimadas
por considerarse que en esta materia debe estarse a lo previsto en los programas,
convocatorias o ayudas de las que trae causa la contratacion del investigador pre-
doctoral en formacion -STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2018 (rec. 36/2017)-.
A falta de prevision normativa al respecto, resulta del todo necesario que las dife-
rentes convocatorias de ayudas a la contratacion de investigadores predoctorales
establezcan de un modo expreso el régimen de revalorizacion de las retribuciones
correspondientes a los mismos.

2.8. Tiempo de trabajo y otras condiciones laborales

De conformidad con el objeto fundamental del contrato predoctoral -elabora-
cion y defensa de la tesis doctoral para la obtencion del titulo de doctor- el mismo
se configura con dedicacion a tiempo o a jornada completa, no siendo posible
celebrar contratos a tiempo parcial bajo esta modalidad contractual, sin perjuicio,
claro esta, de los supuestos en que se proceda a reducir la jornada de trabajo en los
supuestos legalmente admitidos. Esta prevision, que se recoge expresamente en los
arts. 21 c) de la Ley de la Ciencia y 6 del EPIPF, encuentra su fundamento en que la
practica totalidad de los programas de ayudas a la investigacion con los que se van
a financiar estos contratos predoctorales exigen la dedicacion a tiempo completo
del investigador en formacion. Sin embargo, la misma no acaba de encajar con la
prevision recogida en el art. 3 del Real Decreto 99/2011 que prevé la posibilidad
de que, previa autorizacion de la comision académica responsable del programa de
doctorado, se puedan realizar los estudios de doctorado a tiempo parcial. En estos
supuestos, a pesar de tratarse de investigadores que se encuentran desarrollando
su tesis doctoral, no podran suscribir un contrato predoctoral a tiempo parcial.

Mucho mas parco se muestra el EPIPF a la hora de abordar otras condiciones
laborales aplicables al personal investigador predoctoral en formacion. A tal efecto,
el art. 8 de dicha norma se limita a establecer que “La jornada laboral, descansos,
vacaciones y permisos, asi como las restantes condiciones de trabajo aplicables
al personal investigador predoctoral en formacion seran las que se establezcan en
el convenio colectivo aplicable a la entidad contratante respecto al personal con
titulacion de licenciado, ingeniero, arquitecto o graduado universitario y acceso a
los Programas de Doctorado”. Para el supuesto de ausencia de convenio colectivo
se prevé, a su vez, que resultara aplicable a este personal lo dispuesto en el ET.
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No parece razonable que una norma que tiene la pretension de ser un auténtico
“Estatuto del personal investigador predoctoral en formacion” omita la regulacion
de aspectos tan basicos de este colectivo de investigadores, remitiéndolos a lo
que se prevea en el convenio colectivo y, en defecto de este, a lo previsto por el
ET. A tal efecto, cabe recordar que los convenios colectivos de universidades y
de otros centros de investigacion acostumbran a ser muy parcos en la regulacion
de las condiciones de trabajo del personal investigador predoctoral en formacion.

Mas alla de la regulacion de las condiciones estrictamente laborales, el Capi-
tulo II del EPIPF contiene una regulacion mas extensa de los derechos y deberes
especificos en materia de investigacion de los investigadores predoctorales en
formacion, cuyo analisis excederia el ambito de este trabajo. En todo caso, no
cabe duda que, a pesar de que se definan como derechos y deberes especificos del
ambito de la investigacion, algunos de ellos inciden claramente en los derechos
y obligaciones laborales de las partes contratantes. A titulo de ejemplo, entre
los derechos de este colectivo recogidos en el art. 12 del EPIPF se incluyen los
siguientes: “disponer de libertad de pensamiento y expresion (...)”; “obtener de
los organismos, centros o instituciones a los que se adscriban la colaboracion y el
apoyo necesarios para el desarrollo de actividades de formacion y especializacion
cientifica y técnica correspondientes a su formacion”; “el cumplimiento, por parte
de los organismos, centros o instituciones de la observancia de las normativas
(...) en materia de salud y seguridad laboral (...)”; “a unas condiciones de trabajo
que permitan al personal investigador predoctoral en formacion conciliar la vida
familiar, el trabajo y el desarrollo de las actividades profesionales”; “ejercer los
derechos de propiedad intelectual y derechos de autor derivados de los resultados
de sus actividades formativas y de especializacion y de acuerdo con su contribu-
cion (...)”; etcétera.

En este punto, llama especialmente la atencion que la version definitiva del
EPIPF haya eliminado derechos especificos del personal investigador en formacion
si contenidos en borradores anteriores, como es el “respeto al equilibrio represen-
tativo entre los sexos partiendo de una politica de igualdad de oportunidades” o
a “no ser discriminados, directa o indirectamente, en modo alguno por motivos
de sexo, edad, origen étnico, nacional o social, religion o creencias, orientacion
sexual, lengua, discapacidad, opinioén o cualquier otra condicion o circunstancia
personal, social o econémica”. Aunque estos derechos se deducen igualmente de
otras normas laborales, hubiera sido deseable que estas previsiones se hubieran
mantenido, aunque fuera con un valor meramente pedagogico.

Aunque con menor intensidad, el art. 13 del EPIPF también recoge diferentes
deberes especificos en materia de investigacion de este colectivo de investiga-
dores que tienen una evidente repercusion laboral, entre los que cabe destacar:
“cumplir las condiciones y obligaciones establecidas en la convocatoria, realizar
las actividades previstas en sus programas de formacion y especializacion en la
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investigacion, asi como cumplir los objetivos del programa de formacion y espe-
cializacion con aprovechamiento”; “mantener una relacion estructurada y regular
con las personas que supervisen su trabajo y que representen a la unidad en la que
trabajan”; “actualizar y ampliar regularmente sus cualificaciones y competencias”;
“seguir en todo momento practicas de trabajo seguras conforme a la legislacion
nacional, incluida la adopcién de las precauciones necesarias en materia de salud
y seguridad; asi como cumplir con la normativa en materia de prevencion de
riesgos laborales (...)”; “entregar los resultados requeridos (tesis, publicaciones,
datos, patentes, informes, desarrollo de nuevos productos, etc.), de acuerdo con

las condiciones del contrato predoctoral”, etcétera.

2.9. Extincion del contrato predoctoral

Una de las mayores deficiencias de la regulacion del contrato predoctoral
contenida en la Ley de la Ciencia era la ausencia de prevision alguna relativa al
régimen extintivo de dicha modalidad contractual, lo cual ha dado lugar a una gran
inseguridad juridica y a la proliferacién de multiples conflictos. A tal efecto, se
planteaban dudas sobre las propias causas de extincion del contrato predoctoral,
los requisitos formales que debian satisfacerse para proceder a la extincion del
contrato, la existencia o no de derechos indemnizatorios, etcétera. Ante esta falta
de prevision normativa y de conformidad con el sistema de fuentes previsto en el
art. 20 de la Ley de la Ciencia, para resolver estas y otras cuestiones relativas al
régimen extintivo del contrato predoctoral se ha acudido a lo dispuesto en el ET y
en sus normas de desarrollo y, en particular, a los arts. 49 y ss. ET.

Una de las principales controversias que ha planteado el contrato predoctoral
ha sido la del régimen juridico de la extincion del contrato por su cumplimiento.
A tal efecto, recuérdese que el art. 49.1.c) ET establece que el contrato de trabajo
se extinguira (...) por la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra
o servicio objeto del contrato”. A partir de estas premisas se planteaba la cues-
tion de si el contrato predoctoral tinicamente debia considerarse extinguido por
su cumplimiento cuando se cumpliera el tiempo convenido en el propio contrato
o si, por el contrario, la elaboracion y defensa de la tesis doctoral y la obtencion
del correspondiente titulo de doctor que se derivan de las mismas, también com-
portaban la extincion del contrato predoctoral al considerarse realizada la obra o
servicio objeto del contrato.

Pues bien, el EPIPF ha procedido a aclarar definitivamente esta cuestion, no en
vano, a la vez que establece en su art. 9 que el contrato predoctoral se extinguira
por las causas previstas en el art. 49 ET, prevé, en el apartado primero de dicho
precepto, de forma especifica que dicho contrato “se extinguira por la llegada a
término (...) y en el apartado 2 que “la obtencion del titulo de Doctorado extin-
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guira el contrato predoctoral, aunque no se hubiera agotado la duracion maxima
del mismo”. A tal efecto, se indica que “se considera que se ha obtenido el titulo
de Doctorado en la fecha del acto de defensa y aprobacion de la tesis doctoral”.
En consecuencia, tras esta prevision introducida en el EPIPF no cabe duda que
la extincion del contrato predoctoral por su cumplimiento se producira tanto por
haberse alcanzado el término final fijado en el mismo como por haberse cumplido
su objeto, a saber, la obtencion del titulo de Doctorado, poniéndose fin de este
modo a la etapa predoctoral e iniciandose la postdoctoral.

Siendo juridicamente valida esta opcion, la misma provoca un importante dafio
colateral consistente en el parén que dicha medida puede suponer en la carrera
investigadora del doctor reciente, no en vano, vera automaticamente extinguido
su contrato predoctoral, sin que, con toda probabilidad, pueda acceder de forma
inmediata a otro contrato, ya sea de investigador posdoctoral o de profesor ayu-
dante doctor, lo que le obligara a acudir a la prestacion de desempleo, que lamen-
tablemente se esta convirtiendo de facto en una fase mas de la ya de por si precaria
carrera investigadora. Ante esta situacion, la obtencion del titulo de doctor no
deberia suponer automaticamente la extincion del contrato predoctoral, sino que
este contrato deberia transformarse en un contrato postdoctoral, al menos hasta
que se agotaran las ayudas a la investigacion con las que se habia financiado el
contrato predoctoral. A tal efecto, seria conveniente que los programas de ayuda
a la investigacion previeran de forma expresa esta posibilidad.

Aunque nada se establecia al respecto en la Ley de la Ciencia, habia un cierto
consenso en considerar que la extincion del contrato de trabajo por su cumplimi-
ento debia llevarse a cabo de conformidad con lo establecido en el art. 49.1.c) ET,
de modo que si el contrato predoctoral se extinguia por esta causa era preceptiva
la denuncia del mismo. Pues bien, este criterio ha sido avalado por el art. 9 del
EPIPF, que prevé que esta causa de extincion del contrato requiere denuncia previa
de cualquiera de las partes.

También planteaba dudas en los supuestos de extincion del contrato predocto-
ral la exigencia del cumplimiento de un plazo de preaviso cuando la duracion del
contrato tuviera una duracion superior a un afio, si bien, todo hacia presagiar que
cuando el contrato predoctoral se extinguiera por su cumplimiento debia exigirse
que la denuncia se hiciera con un preaviso. Pese a ello, la STSJ del Pais Vasco de
15 de mayo de 2018 negaba esta exigencia de preavisar, al considerar que en estos
supuestos la extincion del contrato se produce de forma automatica.

El EPIPF, sin embargo, corrigiendo el criterio adoptado por el TSJ del Pais
Vasco, aclara esta cuestion, y en su art. 9 establece de forma expresa que “para los
contratos de duracion superior a un afio, la parte que formule la denuncia estara
obligada a notificar a la otra la terminacion del contrato con una antelaciéon mini-
ma de quince dias”. En consecuencia, cuando el contrato predoctoral tenga una
duracién superior a un afio, que serd lo habitual, la extincion del contrato exigira
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que la denuncia del mismo se notifique a la otra parte con una antelaciéon minima
de quince dias y el incumplimiento de esta obligacion por parte del empresario
dara lugar a una indemnizacién equivalente al salario correspondiente a los dias
en que dicho plazo se haya incumplido.

Pero sin lugar a dudas, la principal cuestion litigiosa que ha suscitado la ex-
tincién del contrato predoctoral por su cumplimiento ha sido la de determinar si
en estos supuestos el personal investigador predoctoral en formacion tiene o no
derecho a percibir alguna indemnizacion. Ante la ausencia de prevision legal al
respecto, la respuesta a la cuestion planteada se hacia depender de la naturaleza
juridica que se asignaba el contrato predoctoral, de modo que aquellos que asimi-
laban esta modalidad contractual a un contrato para obra o servicio determinados
mantenian que a su finalizacion el investigador tendria derecho a la indemnizacion
prevista para esta modalidad contractual -12 dias de salario por afio de servicios-,
mientras que quienes la asimilaban a un contrato formativo, consideraban que esta
modalidad la indemnizacion no esta contemplada'™.

En este contexto de incertidumbre se ha dictado la STSJ del Pais Vasco de 15
de mayo de 2018 que por primera vez aborda esta cuestion'®. A tal efecto, como
ya se ha avanzado, esta resolucion judicial mantiene que nos encontramos ante
una relacion laboral/contrato especial para tareas de investigacion en un proyecto
especifico, pero con una finalidad evidentemente formativa. En otras palabras,
se considera que no nos encontramos propiamente ni ante un contrato para obra
o servicio determinados ni ante un contrato en practicas, sino ante una modalidad
contractual especial del &mbito de la investigacion, pero que por su finalidad, con-
sistente en la formacion predoctoral hasta la obtencion del titulo de doctor, tiene
un caracter formativo. Esta apreciacion permite afirmar al TSJ del Pais Vasco que
el contrato predoctoral debe quedar asimilado mas a un contrato formativo que a
un contrato para obra o servicio determinados.

Esta configuracion de la naturaleza juridica del contrato predoctoral, como no
podia ser de otro modo, predetermina la decision del tribunal. A tal efecto, no se
reconoce al investigador en formacién derecho a percibir indemnizacion alguna
tras la finalizacion del contrato predoctoral, puesto que la misma no se prevé de
un modo expreso en la Ley de la Ciencia, ni tampoco puede extenderse a esta mo-

15 En esta segunda opcion encontramos, entre otros, a Gonzalez Ortega, S., “El régimen juridico
del personal del SUE y del SECTI a estudio: modalidades contractuales y categorias profesionales en
el ambito del SUE y del SECTI”, en AAV'V., Disquisiciones juridicas sobre el ambito universitario,
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Reuters Aranzadi, 2016, p. 150, Gonzalez del Rey Rodriguez, I.,
“La contratacion de investigadores...” cit. p. 54 o Molina Navarrete, C., “Empleo publico temporal
y estabilidad obligacional: la indemnizacion por fin de contrato o de nombramiento”, en AAVV., La
articulacion de la gestion universitaria a debate, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2018, pag. 120.

16 Un comentario de esta sentencia en Moreno Gené, J., “La ambigua naturaleza juridica del
contrato predoctoral y su incidencia a efectos indemnizatorios ”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, nim. 431, 2019, pp. 160 al68.
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dalidad contractual la prevista para el contrato para obra o servicio determinados
puesto que no se trata de un contrato asimilable. Ademas, por si fuera poco, el
contrato en practicas, al que segin el TSJ del Pais Vasco el contrato predoctoral
se podria asimilar en mayor medida, tampoco prevé indemnizacion alguna tras la
finalizacion del contrato.

Puede compartirse con esta resolucion judicial que el contrato predoctoral
se configura como una modalidad contractual especifica del ambito de la inves-
tigacion, distinta a cualquiera de las contempladas en el ET. Es cierto, también,
que dicho contrato persigue una finalidad formativa, consistente en la formacion
del investigador predoctoral, que normalmente debe concluir con la elaboracion
de la tesis doctoral y la obtencion del titulo de doctor. La suma de ambas consi-
deraciones permite llegar, a su vez, a la conclusion de que los investigadores en
formacion contratados mediante esta modalidad contractual no tienen derecho a
indemnizacion alguna a la finalizacién de su vinculo contractual.

A pesar de lo razonable de la solucion dispensada por la STSJ del Pais Vasco
de 15 de mayo de 2018, consistente en negar el derecho a percibir una indemniza-
cion a la extincion del contrato predoctoral por su cumplimiento, no cabe duda que
nos encontramos ante una cuestion muy controvertida que hace del todo necesaria
una intervencion del legislador que fije de un modo expreso si la extincion del
contrato predoctoral por su cumplimiento debe dar derecho o no a indemnizacion.
A tal efecto, razones de politica cientifica y de equidad justificarian por si mismas
la incorporacion de esta indemnizacion.

Prueba del caracter extremadamente controvertido de esta cuestion es la STSJ
de Galicia de 11 de abril de 2019 que considera que “el art. 49.1.c) ET incluye
dentro de su ambito a toda contratacion temporal, de las reguladas en el articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores, Ginicas posibles en la legislacion laboral, es decir,
obra o servicio, eventual, ¢ interinidad, excluyendo de tal efecto a éste Gltimo y
ademas al formativo del art. 11, contrato que en modo alguno puede equipararse
al suscrito por los trabajadores afectados por el conflicto aun cuando se denomine
predoctoral en formacién”. A lo que afiade que el contrato formativo “Gnicamente
cabe a través de la normativa regulada en el articulo 11, que en modo alguno se
cumple con el que ahora se discute”. En base a estas consideraciones, la referida
sentencia concluye que los contratos predoctorales formalizados por los investi-
gadores predoctorales en formacion han de calificarse como temporales de obra o
servicio y, por tanto, a su finalizacion dar lugar al derecho a percibir la indemni-
zacion prevista en el art. 49.1.c) ET para esta tipologia de contrato.

A la espera de una futura solucion legislativa, cabe analizar si el EPIPF ha
incidido en esta controvertida materia. Pues bien, pese a lo que cabria esperar,
esta norma no contiene ninguna prevision al respecto, de modo que sigue sin
establecerse de forma expresa si la extincion del contrato predoctoral por su cum-
plimiento genera o no el derecho a percibir indemnizacion alguna. A tal efecto,
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puede entenderse que el desarrollo reglamentario no haya incorporado el derecho
a la indemnizacidn, no en vano, probablemente ello supondria extralimitarse en
sus funciones al incorporar una indemnizacion no prevista en la Ley de la Ciencia,
pero lo que no es de recibo es que no se pronuncie sobre esta cuestion. Sin lugar a
dudas, este silencio va a comportar que se siga manteniendo la actual inseguridad
juridica sobre esta materia, con los perjuicios que de la misma se derivan tanto
para los investigadores en formacion contratados como para las universidades y
otros centros de investigacion que los acogen.

En todo caso, en la linea de negar en estos supuestos un derecho a indemni-
zacion también se encuentra el Auto del TJUE de 19 de marzo de 2019, asunto
C-293/18, que al conocer de una cuestion prejudicial planteada por el TSJ de
Galicia que consideraba que esta ausencia de indemnizacion podria ser contraria
a la normativa comunitaria, aplicando su doctrina mas actual concluye que la
normativa comunitaria “no se opone a una normativa nacional que no prevé el
abono de indemnizacion alguna a los trabajadores con contratos predoctorales al
vencimiento del término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se
concede indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la extincion de su
contrato de trabajo por causa objetiva”.

Como ya se ha indicado, mas all4 de la extincion del contrato predoctoral por
su cumplimiento, ya sea por cumplimiento de su término final o por la obtencion
del titulo de Doctorado, el EPIPF también contempla como causas de extincion de
esta modalidad contractual, “las restantes causas previstas en el articulo 49 ET”, de
modo que podra extinguirse el contrato por las mismas sin que se prevea ninguna
especialidad al respecto.

Pese a esta declaracion general, el art. 10.2 del EPIPF si contempla una re-
ferencia especifica a la extincion del contrato por incumplimiento por parte del
investigador predoctoral en formacion de sus obligaciones, en los términos ya
previstos por la Ley de la Ciencia. A tal efecto, se establece que “en el caso de
incumplimiento de las tareas propias del contrato por parte del personal investiga-
dor predoctoral en formacién, y dado que la actividad desarrollada por el mismo
sera validada anualmente a la vista del preceptivo informe emitido por la comision
académica del programa de doctorado, o en su caso de la escuela de doctorado, el
contrato podra ser resuelto en el supuesto de no superarse favorablemente dicha
evaluacion”. Se establece de este modo una especie de condicion resolutoria fijada
legalmente, consistente en una evaluacion anual de la actividad desarrollada por el
investigador por parte de la comision académica del programa de doctorado, o en
su caso de la escuela de doctorado, que de no ser superada favorablemente podra
dar lugar a la resolucion del contrato predoctoral.

Menos taxativo se muestra, por el contrario, el EPIPF cuando los hipotéti-
cos incumplimientos de las obligaciones derivadas del contrato predoctoral sean
imputables al responsable de la direccion de la tesis doctoral. Para estos supues-
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tos, el art. 10.1 del EPIPF unicamente prevé que “en el caso de circunstancias
sobrevenidas que impidan el cumplimiento de las obligaciones o en las tareas de
desarrollo de actividades de formacion cientifica y técnica por parte de la persona
responsable de la direccion de la tesis doctoral, la entidad empleadora, con la auto-
rizacion expresa de la entidad financiadora del contrato predoctoral, si la hubiera,
adoptara, junto con la designacioén de nueva persona responsable, las medidas
necesarias que garanticen la continuidad de las tareas de investigacion del personal
contratado predoctoral en formacion en un proyecto especifico y novedoso, cuando
las convocatorias asi lo exijan, que permita la culminacién de su tesis doctoral asi
como el resto de las actividades necesarias para la obtencion del titulo”.

2.10. La Seguridad Social en el contrato predoctoral

La proteccion social dispensada a los investigadores en formacion por el an-
terior EPIF habia sido una de las cuestiones que habia suscitado mas criticas. A
tal efecto, en relacion con la primera fase de la formacion investigadora —dos
primeros afios de beca-, el art. 5.2 EPIF incluia entre los derechos especificos del
personal investigador en formacién de beca, “su inclusion en el Régimen General
de la Seguridad Social en los términos establecidos en el apartado 1 de la dispo-
sicidon adicional primera” del propio EPIF. A tal efecto, esta DA 1* preveia que
“de conformidad con lo establecido en el art. 97.2 1) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, el personal investigador en formacion de beca beneficiario de las
ayudas otorgadas con cargo a los programas incluidos en el ambito de aplicacion
de este real decreto queda asimilado a trabajador por cuenta ajena, a los efectos de
su inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social”. En relacion con la
segunda fase de la formacion investigadora, es decir, con el personal investigador
en formacion de contrato —tercer y cuarto afo-, los mismos ya se encontraban in-
cluidos directamente en el RGSS como trabajadores por cuenta ajena sin necesidad
de ninguna otra actuacion (art. 136 TRLGSS).

Pese al indudable avance que supuso en su momento el EPIF en materia de
proteccion social del colectivo de los investigadores en formacion, atiin resulta-
ba criticable que no fuera la consideracion como trabajadores por cuenta ajena
de todos ellos la opcion elegida para dotarlos de la 