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I. Objeto del Estudio
Recoge el analisis llevado a cabo desde la perspectiva de Derecho de la competencia a la luz
de las normas puestas a disposicién por nuestro ordenamiento juridico en materia de defensa
de la competencia: la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante,
“LDC”) y los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, “TFUE”). El estudio también tiene en cuenta la interpretacidn y la aplicacidn practica

gue de dichas disposiciones han hecho las autoridades de competencia y tribunales.

El contenido del presente estudio se concreta a través de los siguientes puntos:

0 En primer lugar, se expone de manera sucinta el marco normativo de aplicacién y los
principales precedentes administrativos y judiciales relevantes en los que el Derecho de

la competencia ha incidido en el mercado laboral.

0 En segundo lugar, identifica las principales conductas susceptibles de obstaculizar o, de
algin modo, limitar una competencia efectiva en el mercado laboral, en el que las
empresas compiten constantemente entre si por captar el mejor talento humano. Como
se verd, son varias las autoridades de competencia que han analizado el fenémeno
relacionado con cémo determinados tipos de conductas que se desarrollan en el ambito

laboral son susceptibles de restringir o limitar una competencia efectiva.

0 En tercer lugar, recoge un compendio de las cldusulas contenidas en los convenios
colectivos sectoriales susceptibles de limitar u obstaculizar una competencia efectiva en

el mercado laboral.

0 Por ultimo, partiendo del analisis de las conductas mds controvertidas desde el punto de
vista de la competencia en el mercado laboral y de los citados convenios colectivos, se
proporcionan una serie de recomendaciones y reflexiones orientadas a evitar las practicas
y clausulas que, en el mercado laboral, reducen la competencia a fin de garantizar una

mayor competencia entre las empresas.

Il. Enrelacion con el marco juridico de referencia



El marco juridico de referencia para el analisis que recoge este estudio tiene una doble

dimensién:

0 Por un lado, la relacionada con las normas que conforman la regulacion estrictamente
laboral, a las que nos referiremos de manera sucinta en la medida en que deben ser

tenidas en cuenta para el analisis que aqui se recoge.

0 Por el otro, la que tiene que ver con las disposiciones normativas relevantes en materia
de defensa de la competencia, asi como la jurisprudencia y la doctrina administrativa
relacionada, que han ido conformando un relevante acervo acerca de la aplicacién de

Derecho de la competencia en materia laboral.

En relacién con la normativa de caracter exclusivamente laboral de mayor relevancia para el

analisis que aqui nos ocupa, deben destacarse las siguientes disposiciones:

O Los articulos 7, 28 y 35 de la Constitucion Espafiola (en adelante, la “CE”) y, muy en
particular, su articulo 37, que establece que la Ley garantizara el derecho a la negociacion

colectiva laboral, evidenciando asi el importante papel de los convenios colectivos.

O El articulo 3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado mediante el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante, el “ET”), que establece
que, entre otros, las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, asi como los
convenios colectivos, seran fuentes de la relacidon laboral. Asimismo, el articulo 4.1
recoge, como derecho basico de los trabajadores, el derecho a la negociacién colectiva y

el de informacidn, consulta y participacidn en la empresa, entre otros.

O Elarticulo 26.3 del ET, que prevé de manera expresa la posibilidad de que por medio de

la negociacidn colectiva se determine la estructura del salario.

O El articulo 35 del ET, que permite y regula las horas extraordinarias, entendidas como
aquellas que se realicen por encima de la duracién mdxima de la jornada ordinaria de

trabajo que, en todo caso, deberan fijarse de conformidad con el articulo 34 del ET.



0 Los articulos 42, 43 y 44 del ET, que regulan las figuras de la subcontratacidn, cesion de
trabajadores a través de empresas de trabajo temporal (en adelante, “ETT”) debidamente

autorizadas, y la subrogacion en caso de sucesidon empresarial, respectivamente.

O El articulo 82 del ET, que dispone que los convenios colectivos son fuente de relacion
juridico-laboral y que cristalizan la expresion del acuerdo libremente adoptado por los

representantes de los trabajadores y de los empresarios.

0 El articulo 85 del ET, también relacionado con los convenios colectivos, que establece,
entre otros, que los convenios colectivos podran regular materias de indole econémica,
social, laboral, sindical y cuantas otras materias que afecten a las condiciones de empleo
y al ambito de las relaciones de los trabajadores y las organizaciones representativas de

éstos con el empresario y asociaciones empresariales.

O El articulo 151 del TFUE, que establece que la Unién Europea y los Estados miembros

tienen el objetivo de fomentar el empleo y mejorar las condiciones de vida y de trabajo.

0 Por ultimo, el articulo 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que consagra de manera expresa el derecho fundamental la negociacidn y accidn colectiva
y que debe ponerse en relacion con el articulo 67 del TFUE, que establece que la Unidn
constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos

fundamentales.

Por lo que se refiere a la normativa de aplicacion materia de defensa de la competencia,
eminentemente se trata de los articulos 1 de la LDCy 101 del TFUE, que prohiben las conductas
colusorias, en sus distintas formas, siempre que tengan por objeto o tengan o puedan producir
el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia, y de los articulos 2 de la LDCy 102 del
TFUE, que prohiben que el abuso por una empresa de una posicion de dominio en un

determinado mercado.

lll. Estudio de los convenios colectivos sectoriales desde la perspectiva del Derecho de la

competencia



La practica de las autoridades de competencia y la jurisprudencia de los tribunales en relacion

con los convenios colectivos sectoriales

Los convenios colectivos sectoriales como instrumentos susceptibles para restringir la

competencia

e La practica de las autoridades de competencia demuestra una especial preocupacién por la
problematica que, a la luz del Derecho de la competencia, puede derivarse de la negociacién
colectiva sectorial, lo que viene fundamentalmente motivado por dos factores: primero, por
el mero hecho de que la nocidn de “empresa” en el ambito del Derecho de la competencia es
verdaderamente amplia, de manera que incluso un trabajador por cuenta propia sin
asalariados puede ser considerado una “empresa”; y, segundo, por la circunstancia relativa a
qgue la negociacién colectiva sectorial implica, inevitablemente, la suscripcion de acuerdos
entre una multitud de empresas pertenecientes al mismo sector (y, por tanto, competidoras

entre si), lo que se presta a que puedan tener lugar conductas colusorias.

e Es porlo anterior que, siguiendo la praxis de las autoridades de competencia y judiciales, una

parte importante del analisis de este estudio se centra en los convenios colectivos sectoriales.

e Hoy por hoy, es cuestién pacifica que los convenios adoptados en el marco de una negociacion
colectiva pueden, en efecto, ser susceptibles de dar lugar a una infraccion del articulo 1 de la
LDC?, lo que no significa que las autoridades de competencia puedan someter a su control la

legalidad de un convenio colectivo, pues ello corresponde a la jurisdiccién social.?

e En ese sentido, como bien apunta la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (en

adelante, la “CNMC”) en su resolucién de 18 de septiembre de 2020, dictada en el expediente

! La Resolucién del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia de 10 de marzo de 1993 en el
expediente 42/93, Fapanys fue la primera resolucién en la que una autoridad de competencia estatal analizo
determinadas actuaciones en el marco de un convenio colectivo desde la perspectiva de defensa de la
competencia, disponible mediante el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/70377.pdf.

2 En este sentido se pronuncian la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2001 (recurso
nimero 2/2001), disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5a5f01d311299072/20040618. Véase, en ese
mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional de septiembre de 2010 (recurso nimero 815/2009),
disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/76b224c7bdc77ae7/20101028.
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S/DC/0619/17, Acuerdo marco de la estiba®, la jurisprudencia europea “establece que los
acuerdos adoptados entre interlocutores sociales en el marco de una negociacion colectiva no
estdn automdticamente exentos de la aplicacion de la normativa de competencia, sino que
existe el deber por parte de las autoridades de competencia de realizar un examen previo de
la naturaleza y objeto antes de concluir la aplicacion o no de las normas de competencia,

caso por caso”.

e Entre otras, la CNMC se refirié a la ampliamente conocida sentencia de 21 de septiembre de
1999, en el asunto C-67/96 (Albany)*, en la que el actual TRIBUNAL DE JUSTICIA DE UNION EUROPEA
(en adelante, el “TJUE”) reconoci6 algo que resulta ahora indiscutible, y es que “determinados
efectos restrictivos de la competencia son inherentes a los acuerdos colectivos celebrados entre

las organizaciones representativas de los empresarios y de los trabajadores”.

e No obstante, el TIUE determind que “los objetivos de politica social perseguidos por dichos
acuerdos resultarian gravemente comprometidos si los interlocutores sociales estuvieran
sujetos al articulo 85, apartado 1, del Tratado en la busqueda comun de medidas destinadas
a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo”, lo que le llevé a concluir que “los acuerdos
celebrados en el marco de negociaciones colectivas entre interlocutores sociales para el logro
de dichos objetivos no deben considerarse comprendidos, en razon de su naturaleza y de su

objeto, en el dmbito de aplicacion del articulo 85, apartado 1, del Tratado”.

e Es decir, el TIUE dispuso que los acuerdos producto de negociaciones colectivas entre
interlocutores sociales no se excluyen, per se, del dmbito de aplicacidn del actual articulo 101
del TFUE, sino Unicamente cuando estén destinados a mejorar las condiciones de empleo y de
trabajo de los empleados. En esa misma linea, consta la mas reciente sentencia de 3 de marzo

de 2011, en el asunto C-437/09 (AG2R Prévoyance)®, en la que se reitera esa misma premisa:

3 Resolucidn de la CNMC de 18 de septiembre de 2020 en el expediente S/DC/0619/17, Acuerdo marco de
la estiba, disponible mediante el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/3144769 11.pdf.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de septiembre de 1999, en el asunto C-
67/96, Albany, disponible mediante el siguiente enlace:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44710&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=
&occ=first&part=1&cid=4091272.

> Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 3 de marzo de 2011, en el asunto C-437/09,
AG2R Prévoyance, disponible mediante el siguiente enlace:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=842168&pagelndex=0&doclang=ES&mo
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6151794.



https://www.cnmc.es/sites/default/files/3144769_11.pdf
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44710&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4091272
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44710&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4091272
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=84216&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6151794
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=84216&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6151794

1.1.

los acuerdos eventualmente restrictivos de la competencia que se traducen en convenios

colectivos deben mejorar las condiciones de empleo y de trabajo de los empleados.

Y en idénticos términos se han pronunciado los tribunales nacionales, que han apuntado que
sblo se justifica la exclusidon de los convenios colectivos del dmbito de aplicacion de los articulos
101 del TFUE y 1 de la LDC, cuando éstos contribuyen directamente a la mejora de elementos
constitutivos de las condiciones de empleo y trabajo, por entender que no son nocivos para la

competencia®.

El asunto Albany es buen ejemplo de en qué circunstancias debe entenderse que un convenio
colectivo no se encuentra sometido a la normativa de defensa de la competencia. Asi, en aquel
caso, el TJUE determind que el convenio colectivo bajo examen se encontraba fuera del ambito
de aplicacidon del actual articulo 101 del TFUE en la medida en que (i) habria sido producto del
didlogo social y, por tanto, el resultado de una negociacién colectiva entre organizaciones de
empresarios y trabajadores, y (ii) que la concreta obligacidon impugnada (la relativa a contratar
un régimen de pensiones de un fondo en concreto) contribuia a la mejora de la remuneracién

y, por tanto, fomentaba la mejora de las condiciones laborales (parrafo 63).

Habiendo sintetizado brevemente el criterio jurisprudencial asentado acerca de la aplicacidn
de la normativa de competencia a los convenios colectivos, a continuacién, pasamos a
identificar las principales conductas restrictivas de la competencia que pueden materializarse
a través de los convenios colectivos sectoriales, que se corresponden con las siguientes: la
fijacidon de precios (punto 1.1); la ordenacién del tiempo de trabajo (punto 1.2); la afectacidn
a terceros (punto 1.3); la prohibiciéon de contratacién a través de una ETT (punto 1.4); y la

limitacion de subcontratar (punto 1.5).

La fijacion de los precios a través del clausulado del convenio colectivo sectorial

6 Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de septiembre de 2013 (recurso nimero 349/2013), disponible

mediante el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6930709db8aaf97a/20131011. Véase, en el

mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2016 (recurso nimero 1666/2013),
disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/61c0083935b5b136/20160322.



https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6930709db8aaf97a/20131011
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6930709db8aaf97a/20131011
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/61c0083935b5b136/20160322

e Aunque es algo que debe calificarse de ciertamente excepcional, los convenios colectivos son
instrumentos que pueden ser utilizados para fijar, directa o indirectamente, precios a través
de clausulas que, en definitiva, buscan garantizar la igualdad entre los competidores que se
encuentren dentro el ambito de aplicacion del convenio. Cldusulas de este tipo pueden
propiciar la fijacion de precios bien porque asi lo pactan de manera explicita las partes que
suscriben el convenio, bien porque éstas pactan condiciones que pueden tener una incidencia

mas o menos directa en la conformacion de los precios.

e Son diversas las ocasiones en las que las autoridades de competencia se han pronunciado
acerca de la existencia de este tipo clausulas y su compatibilidad con la normativa de

competencia.

e Asi, ya el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el “TDC") en su
resolucion de 29 de enero de 2007, en el expediente sancionador 607/06, Ayuda a domicilio’,
determind que el establecimiento, mediante un convenio colectivo, de los precios minimos
por hora trabajada para la categoria de auxiliares de ayuda a domicilio que las empresas
firmantes debian aplicar a sus clientes era una conducta constitutiva de una infraccion del
articulo 1 de la LDC. Lo anterior, a pesar de ser una conducta fruto de la negociacién de un
convenio colectivo sectorial, en tanto que se trataba de una cuestidn que escapaba al ambito
propio de la negociacidn colectiva y regulaba el beneficio empresarial, siendo apta para
eliminar la competencia en precios en el mercado de la prestacion de servicios de ayuda a

domicilio.

e En esa misma linea, la CoMIsION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (en adelante, “CNC”) en su
resoluciéon de 16 de marzo de 2009, en el expediente S/0076/08, Convenio Contact Center?,
constatd que uno de los articulos del convenio de los contact center se ocupaba de incidir de
manera significativa en los precios de los servicios mediante la obligatoria repercusion de los
costes laborales (costes que se recogian en el propio convenio) en el precio de prestacion de
los servicios. Esa conducta, vehiculada a través de un convenio colectivo, se estimo contraria

a la normativa de competencia en la medida en que, a pesar de presentar un contenido menos

7Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de enero de 2007, en el expediente 607/06,
Ayuda a domicilio, disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/39546 7.pdf.

8 Resolucién de la CNC de 16 de marzo de 2009, en el expediente S/0076/08, Convenio Contact Center,
disponible mediante el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/36887 7.pdf.
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preciso que el examinado en el marco del expediente 607/06, Ayuda a domicilio, regulaba el

beneficio empresarial y producia efectos que distorsionaban la competencia en precios.

1.2. Laordenacidn del tiempo de trabajo y, muy en particular, de los horarios comerciales, a través

de los convenios colectivos sectoriales

e Las cldusulas que recogen los convenios colectivos sectoriales, que se relacionan con la
organizaciéon del tiempo de trabajo, se encuentran igualmente sujetas a la normativa de
competencia, en la medida en que el tiempo de trabajo establecido mediante los convenios
colectivos sectoriales es susceptible de condicionar la capacidad de las empresas para ofrecer

los productos o servicios que comercializa.

e La aplicacion del Derecho de la competencia a los horarios comerciales se analizé por primera
vez por el TDC, en su resolucion de 16 de diciembre de 1995, en el expediente sancionador

377/96, Pan de Barcelona”®:

0 En dicho expediente, el TDC sanciond a varias federaciones y asociaciones por haber
llevado a cabo una practica restrictiva de la competencia, consistente en la suscripcidn de
un convenio colectivo en el que se establecia que las pastelerias artesanas con fabricacion
propia comercializaran un Unico mdédulo de pan especial enriquecido en domingos y
festivos. Dicho de otra manera, en domingos y festivos, sélo podian comercializar un tipo

de pan.

0 Considerd el TDC que se trataba de “un acuerdo realizado entre distintos operadores
economicos 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, conductas todas ellas posibles y licitas” a la luz de

la normativa de aplicacion.

% Resolucién del TDC de 16 de diciembre de 1995, en el expediente 377/96, Pan de Barcelona, disponible
mediante el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/72183.pdf.



https://www.cnmc.es/sites/default/files/72183.pdf

e  En una ténica similar, el TRIBUNAL VASCO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (en adelante, el “TVDC”)
en su resolucion de 25 de noviembre de 2009, en el expediente 11/2009, Horarios
comerciales®, entendié que el acuerdo adoptado por la llamada “Mesa de Consenso sobre
Horarios Comerciales”, que consistia en limitar la apertura al publico de los grandes
establecimientos comerciales en festivos y domingos a dos dias anuales (a pesar de que el
Decreto 33/2005, de 22 de febrero, de horarios comerciales en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco permitiera hacerlo ocho dias anuales), era constitutivo de una infraccién del articulo
1 de la LDC. ElI TVDC entendié que dicha limitacidn era equiparable a una fijacién directa de
condiciones comerciales y, ademds, era incompatible con la propia de aplicacidn en materia
de horarios comerciales vigente en aquel entonces. Determiné el TVDC que las aperturas de
festivos y domingos debian ser fijadas libremente por cada empresario, y no de manera

consensuada entre competidores.

1.3. Clausulas de los convenios colectivos sectoriales que tienen la capacidad de afectar a terceros

operadores econdmicos

e Es posible que los convenios colectivos sectoriales incluyan clausulas que, pudiendo revestir
multiples formas, sean susceptibles de producir efectos sobre terceros operadores

econdmicos que no sean parte en el acuerdo.

e Esta afectacion puede darse de dos posibles maneras: por un lado, mediante el
establecimiento de obligaciones a terceros, regulando asi el comportamiento de quien no
forma parte de esa negociacién; o, por otro lado, mediante la introduccién de cldusulas que
puedan producir efectos excluyentes para terceros, dificultando asi su actividad econdmica

injustificadamente.

e El primero de los escenarios se da tipicamente cuando las estipulaciones derivadas de un
convenio se imponen a operadores econdémicos que, en principio, estarian al margen del

ambito de aplicacion de éste:

10 Resolucién del TVDC de 25 de noviembre de 2009, en el expediente 11/2009, Horarios comerciales,
disponible en mediante el siguiente enlace:
https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es resoluci/adjuntos/RESOL
UCION%20HORARIOS%20COMERCIALES%20PARA%20WEB.pdf.



https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/adjuntos/RESOLUCION%20HORARIOS%20COMERCIALES%20PARA%20WEB.pdf
https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/adjuntos/RESOLUCION%20HORARIOS%20COMERCIALES%20PARA%20WEB.pdf

La CNC, en su resolucién de 24 de noviembre de 2009, en el expediente sancionador
2805/07, Empresas Estibadoras!, examind un acuerdo con valor de convenio colectivo
(el IV Acuerdo para la regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba
portuaria) que extendia su dmbito de aplicacidn personal a empresas no dedicadas o
relacionadas con la estiba y su ambito funcional a actividades distintas a la estiba (en
particular, las que tuvieran como actividad principal las actividades complementarias a la

estiba).

Determind la CNC que el referido convenio se extendia mas alla de sus interlocutores
firmantes y que, por tanto, se acreditaba la infraccién del Derecho de la competencia
mediante la firma del acuerdo que contiene disposiciones por las cuales se extiende su
aplicacion a empresas terceras. Este planteamiento de la CNC fue confirmado, en ultima
instancia, por el TRIBUNAL SUPREMO que, mediante su sentencia de 8 de marzo de 2016
(recurso numero 1666/2013)*, confirmé que el &mbito definido en el convenio excedia
de la actividad de la estiba y desestiba, restringiendo asi la competencia en el mercado de

los servicios portuarios.

El segundo de los escenarios posibles es el que se da cuando las partes negociadoras deciden

excluir de forma expresa determinadas empresas que cumplen con las condiciones para

prestar los servicios, sin que exista motivo objetivo alguno que lo justifique:

La CNMC, en su resolucion de 26 de septiembre de 2018, en el expediente S/DC/0596/17,
Estibadores Vigo®®, examind un conjunto de acuerdos suscritos entre varias entidades
que, en definitiva, consistian en la creacién de una reserva en exclusiva para los
trabajadores de las Sociedades Andnimas de Gestion de Trabajadores Portuarios
(conocida como “SAGEP”) de actividades complementarias a las de la estiba que habian
sido recientemente liberalizadas por la Ley 33/2010, de 5 de agosto, de modificacion de

la Ley 48/2003.

11 Resolucién de la CNC de 24 de noviembre de 2009, en el expediente 2805/07, Empresas Estibadoras.
Resolucion disponible mediante enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/34234 9.pdf.
12 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2016 (recurso nimero 1666/2013), disponible

mediante

el siguiente enlace:

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/61c0083935b5b136/20160322.

13 Resolucién de la CNMC de 26 de septiembre de 2018, en el expediente S/DC/0596/17, Estibadores Vigo,
disponible mediante el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/2121960 27.pdf



https://www.cnmc.es/sites/default/files/34234_9.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/61c0083935b5b136/20160322
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2121960_27.pdf

1.4.

0 Entendid la CNMC que los acuerdos controvertidos “[encarecian] los servicios
complementarios a la estiba y [producian] beneficios tanto a la SAGEP como a los
trabajadores vinculados con ella, dado que se les [permitia] realizar determinadas
actividades en régimen de monopolio y obtener por tanto las rentas inherentes a toda
actividad monopolistica”, beneficiaba a las empresas estibadoras y contribuia a que estas
mantuvieran su status quo, “eliminando un posible factor de competencia entre las
mismas basado en la contratacion de nuevos trabajadores ajenos a la SAGEP”. Concluyd
la CNMC que la adopcidn de dichos acuerdos era, por tanto, una préctica contraria a los

articulos 1 de la LDCy 101 del TFUE.

La prohibicion de las empresas de contratacion de trabajadores a través de Empresas de Trabajo

temporal recogida en convenios colectivos sectoriales

El articulo 43 del ET prevé de forma manifiesta la figura de las empresas de contratacidn de

trabajadores, siempre que se efectle a través de una ETT debidamente autorizada.

La prohibicién de contratar trabajadores a través de una ETT es susceptible de restringir la
competencia efectiva desde una doble perspectiva: en primer lugar, porque limita la libertad
del empresario en la medida en que a éste se le impide el uso de un servicio (esto es, la
contratacion de trabajadores a través de una ETT), situandole asi en una desventaja
competitiva en relacidn con otras empresas no sometidas a dicha prohibicién; y en segundo
lugar, porque hace imposible para la ETT excluida prestar sus servicios a un amplio conjunto

de operadores (todos a los que abarque el convenio colectivo).

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que este tipo de prohibicién ha sido
puntualmente validada por nuestros tribunales, admitiéndose su inclusién en un convenio

colectivo.

En este sentido, se encuentra la interesante sentencia del TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE

ANDALUCIA de 10 de julio de 2022 (recurso nimero 1573/2001):

14 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 10 de julio de 2001 (recurso nimero

1573/2001), disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/55edd2ac7d49fbc2/20040207.



https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/55edd2ac7d49fbc2/20040207

0 En este caso, una asociacion de ETT impugnd el articulo 7 del Convenio Colectivo del
Sector del Manipulado y Envasado de Frutas, Hortalizas y Patata temprana vy

extratemprana de Granada y su provincia que establecia lo siguiente en sus letras d) y e):

“d) En las empresas que tengan contratados/as trabajadores/ as con cardcter fijo,
fijo-discontinuo o eventuales. Soélo se podrdn utilizar contratos de puesta a
disposicion de empresas de trabajo temporal cuando con dichos/as trabajadores/as

no se puedan cubrir las posibles eventualidades”.

“e) Las necesidades productivas que no puedan ser atendidas por los/as
trabajadores/as fijos, fijos- discontinuos, se cubrirdn con eventuales, o con contrato
de puesta a disposicion, si bien estos ultimos, no podrdn mantener esa relacion mds
de una temporada, debiendo ser contratados directamente por la empresa usuaria

en la sequnda que fueran llamados, en su caso”.

O A criterio del TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, la letra d) no suponia lesion
alguna, pues evidenciaba una realidad, y es que, si un empleador no precisa de esos
trabajadores, dadas las circunstancias particulares, no tenia motivo por el que recurrir a

dicha figura.

0 Porlo que se refiere a la letra e), centrandose en la restriccion de mantenimiento de la
relacion mas de una temporada, el citado tribunal manifesté que las partes que
suscribieron el convenio eran libres de regular las condiciones de trabajo, y ello por cuanto
se trata de un precepto obligatorio inter partes, que no contraria ni el orden publico ni las

leyes.

1.5. Lalimitacion de la subcontratacién recogida en convenios colectivos sectoriales

e Aligual que ocurre con la figura de las ETT, el articulo 42 del ET contempla de forma expresa

la posibilidad de llevar a cabo este tipo de negocios juridicos.

e Aunque no es del todo habitual, tampoco es extrafio observar que los convenios colectivos

sectoriales incluyan una cldusula orientada a limitar, en mayor o menor medida, la posibilidad



de subcontratar obras o servicios con otras empresas (competidoras directas o que desarrollen

su actividad en otro mercado).

e  (Clausulas que promueven la limitacion de la subcontratacion son, efectivamente, susceptibles
de restringir la competencia toda vez que limitan la libertad del empresario de recurrir a los
servicios de otro operador si lo estima oportuno, lo que tradicionalmente ocurre cuando el
empresario no dispone de los medios para prestar una obra o servicio determinado o le resulta
mas beneficioso encomendar la prestacién a otro operador. De esta manera, se dificulta el
acceso al mercado de aquellas empresas con posibilidades de ser subcontratadas. Estas,
ademas, fomentan la ineficiencia productiva que, en ultima instancia, puede traducirse en un

perjuicio para el consumidor.

O Acerca de la legalidad de los limites de la subcontratacion en los convenios colectivos se
pronuncia la Audiencia Nacional en su sentencia de 7 de noviembre de 2001 (recurso
nimero)®>, en la que analizé si la limitacidn de la subcontratacidn en un convenio colectivo

era contraria al articulo 38 de la CE, el articulo 85 del ET y el articulo 1.1 de la LDC.

0 Dicha limitacion estaba redactada en los siguientes términos: “las partes firmantes del
presente Convenio coinciden en sefialar que la utilizacion de las denominadas
cooperativas de trabajo asociado no es la solucion adecuada para la necesaria estabilidad
del empleo en el Sector, la formacion profesional de los trabajadores, la mejora de la

productividad y la competitividad de las empresas”.

0 A pesar de no haber sido parte en el convenio, la demandante dijo verse perjudicada por

el contenido de dicha limitacion por su condicidn de “cooperativas de trabajo asociado”.

O La Sala, a pesar de aceptar que el convenio era susceptible de generar efectos frente a
terceros, avald la legalidad de la limitacién descrita, sefialando que “Es claro que el
fomento de la contratacion por cuenta ajena, frente a la subcontratacion, o sea la
satisfaccion preferente de las necesidades laborales de la empresa con personal interno,

propio no constituye una politica ajena al dmbito de la potestad normativa de la

15 Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2011 (recurso nimero 2/2001), disponible a
través del siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5a5f01d311299072/20040618.
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autonomia laboral, que delinea el art. 85 del E.T y desde luego no supone prdctica
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”.

0 Y anadid que “la decision de optar, en ciertas proporciones, entre la contratacion de
trabajadores o la subcontratacion de autonomos, 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”.

e También en relacidn con la figura de la subcontratacidn y su andlisis desde la perspectiva de
defensa de la competencia consta la reciente sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de junio
de 2022 (recurso nUmero 550/2016)%%, que estimd parcialmente un recurso contra la
resolucién de la CNMC de 10 de noviembre de 2016, en el expediente S/DC/0555/12, Prosegur
— Loomis'’, en la que sefiald que, en términos generales (y no estrictamente mediante la firma
de un convenio colectivo), “la subcontratacion estd prevista legalmente por la normativa
sectorial y que limitar la subcontratacion supondria eliminar la competencia efectiva que
existe en un mercado ya concentrado en dos operadores nacionales puesto que Prosegur es la
Unica empresa en Espafia que tiene capacidad suficiente para prestar sus servicios en todo el

territorio nacional”.

B. Identificacion de los principales y mas destacados convenios colectivos provinciales vy

autonomicos en el ambito del Pais Vasco

e Al objeto de identificar y analizar los principales convenios colectivos sectoriales de mayor

relevancia en el dmbito geografico del Pais Vasco, se ha tenido en cuenta, en primer lugar, el

16 Sentencia de la Audiencia nacional de 23 de junio de 2022 (recurso himero 550/2016), disponible a
través del siguiente enlace:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c9d4597d2853dcd4a0a8778d75e36f0d/2022071
4.

7 Resolucién de la CNMC de 10 de noviembre de 2016, en el expediente S/0555/15, Prosequr-Loomis,
disponible a través del siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/1026369 0.pdf.
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https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c9d4597d2853dcd4a0a8778d75e36f0d/20220714
https://www.cnmc.es/sites/default/files/1026369_0.pdf

Producto Interior Bruto (PIB) del Pais Vasco, fragmentado en las diferentes actividades que

causan mayor impacto en la economia.

e De acuerdo con un informe sociolaboral realizado por el CONSEJO DE RELACIONES LABORALES DEL
PAis VAsco en abril de 20228y las estadisticas®® del INSTITUTO VASCO DE LA ESTADISTICA de abril de

2022, los sectores predominantes son el industrial y el sector servicios:

Producto interior bruto y sus componentes

TASAS DE VARIACION INTERANUAL

GAPY | BLTIMO DATD ESTADO | ULTIME BATO
PRODUCTO INTERIOR BRUTO 4,7 6,4
AGROPESQUERD 2,6 -1,3
INDUSTHIA a3| ™ g;g;' 1.3 g ;[j!“j
COMSTRUCCION 0,5 1.1
SERVICIOS 5.4 8.3

e A la vista de que los sectores que prevalecen en términos puramente econdmicos son el
industrial y el sector servicios, los convenios que se analizan son el Convenio Colectivo del
comercio en general, de la alimentacion, del comercio de metal, de la Hosteleria y de la

Siderometalurgia.

e Aloanterior se suma que, entre los varios convenios colectivos que han sido objeto de estudio
por las autoridades de competencia, incluida la propia AVC, se encuentran precisamente los
convenios hosteleros, los de ayuda a domicilio y los relacionados con el sector de la estiba

portuaria.

18 Dicho informe se encuentra disponible mediante el siguiente enlace: https://www.crl-lhk.eus/wp-
content/uploads/2022/05/CRL-Informacion-sociolaboral marzo-abril 2022.pdf.

% las citadas estadisticas se encuentran disponibles mediante el siguiente enlace:
https://www.eustat.eus/elementos/el-pib-de-la-ca-de-euskadi-encadena-siete-trimestres-de-crecimiento-
consecutivos-despues-de-aumentar-un-10-en-el-primer-trimestre-del-2022-/not0019896 c.html.



https://www.crl-lhk.eus/wp-content/uploads/2022/05/CRL-Informacion-sociolaboral_marzo-abril_2022.pdf
https://www.crl-lhk.eus/wp-content/uploads/2022/05/CRL-Informacion-sociolaboral_marzo-abril_2022.pdf
https://www.eustat.eus/elementos/el-pib-de-la-ca-de-euskadi-encadena-siete-trimestres-de-crecimiento-consecutivos-despues-de-aumentar-un-10-en-el-primer-trimestre-del-2022-/not0019896_c.html
https://www.eustat.eus/elementos/el-pib-de-la-ca-de-euskadi-encadena-siete-trimestres-de-crecimiento-consecutivos-despues-de-aumentar-un-10-en-el-primer-trimestre-del-2022-/not0019896_c.html

Partiendo de lo anterior, los convenios colectivos sectoriales del Pais Vasco objeto de analisis

son los que se identifican a continuacién, relaciondandose con cinco sectores distintos

(comercio, hosteleria, siderometalurgia, ayuda a domicilio y estiba):

. Fecha de ..
Convenio .., Provincia
publicacion
Acuerdo Marco del Comercio 08/01/2016 CAPV
Comercio de metal 23/03/2007 Alava
Comercio de metal 15/01/2007 Guiplzcoa
Comercio de metal 23/07/2018 Bizkaia
Comercio de alimentacion 11/10/2017 Alava
Comercio de alimentacion 26/01/2022 Bizkaia
Acuerdo Marc{o dela 04/02/2021 CAPV
Hosteleria
Hosteleria 18/09/2018 Bizkaia
Hosteleria 07/12/2018 Alava
Hosteleria 05/02/2009 Guipuzcoa
Siderometalurgica 28/02/2020 Bizkaia
Siderometaldrgica 14/09/2016 Alava
Siderometalurgica 24/11/2020 Guiplzcoa
Ayuda a domicilio 20/05/2014 Bizkaia
06/07/2022 Bizkaia



https://www.jusap.ejgv.euskadi.eus/r47-bopvapps/es/p43aBOPVWebWar/VerParalelo.do?cd2016000022
http://www.araba.eus/Botha/Boletines/2007/035/2007_035_01725.pdf
https://egoitza.gipuzkoa.eus/gao-bog/castell/bog/2007/01/15/bo070115.pdf#c0700189
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2018/07/23/III-169_cas.pdf?hash=55ac441b2c6539236f97176b7e2809f1
http://www.araba.eus/Botha/Boletines/2017/117/2017_117_03601_C.pdf
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2022/01/26/III-15_cas.pdf?hash=ffad986697d84965f65bf7806c0d5e2d
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2021/02/2100626a.pdf
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2021/02/2100626a.pdf
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2018/09/18/III-208_cas.pdf?hash=3e0e155c249eb8cb00827b8215d019f5
http://www.araba.eus/botha/Boletines/2018/141/2018_141_04447_C.pdf
https://egoitza.gipuzkoa.eus/gao-bog/castell/bog/2009/02/05/bo090205.pdf#c0901140
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2020/02/28/III-80_cas.pdf?hash=36ca2975a3dc1fa13dd16d4c4ddb6c80
https://www.araba.eus/botha/Boletines/2016/103/2016_103_03245_C.pdf
https://egoitza.gipuzkoa.eus/gao-bog/castell/bog/2020/11/24/c2006026.pdf
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2014/05/20140520a094.pdf#page=190

Estibadores del Puerto de
Bilbao

C. Analisis desde la perspectiva de defensa de la competencia de los principales y mas destacados

convenios colectivos provinciales y autonémicos del Pais Vasco

e Trasidentificar las disposiciones de los convenios colectivos cuyo contenido es relevante desde
la perspectiva del Derecho de la Competencia, se ha realizado un andlisis global de éstas. Este

estudio se ha materializado en un compendio de las cldusulas destacadas:

Clausula tipo nimero 1

Cuestion objeto de | La limitativa regulacién de las horas extraordinarias en la mayoria de
analisis los convenios colectivos analizados

La regulacion de las horas extraordinarias es una cuestion que, de
manera muy recurrente, es regulada en los convenios colectivos
sectoriales, al igual que sucede con las retribuciones, las primas y los
pluses.

Las horas extraordinarias estan, en la mayoria de los convenios
colectivos sectoriales, prohibidas. De tal prohibicion se exceptuan
algunas circunstancias tasadas, como son las situaciones de urgente
necesidad o de fuerza mayor.

Descripcion de |Ia
clausula

De los convenios se desprende que la reduccidon o prohibicidn de las
horas extraordinarias se percibe como una solucién éptima para el
fomento de la creacion de empleo.

Desde una estricta perspectiva del Derecho de la competencia, este

tipo de cldusulas podrian conducir a una homogeneizacién de las
condiciones de caracter laboral en todo un sector en lo que se refiere
al limite de horas posibles realizadas por trabajador.

La limitacién de la carga de trabajo por trabajador que las empresas se
ven obligadas a asumir como consecuencia del convenio colectivo tiene
en muchos casos su justificacion desde la perspectiva de la proteccion
Analisis del empleado, aunque puede también propiciar un efecto de
redistribucion de trabajo en el sector. En efecto, una empresa no podra
o estara fuertemente desincentivada a asumir trabajos solicitados por
sus clientes que no puedan ser atendidos por no disponer de recursos
adicionales (horas) en su plantilla.

Esto puede tener el efecto de que las empresas puedan verse obligadas
a rechazar trabajos por falta de capacidad o, en su defecto, a intentar
contratar recursos humanos adicionales (con las importantes



https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2022/07/06/III-155_cas.pdf
https://www.bizkaia.eus/lehendakaritza/Bao_bob/2022/07/06/III-155_cas.pdf

dificultades de toda contratacion laboral, excesivo tiempo que eso
conlleva e incierto resultado en sectores en los que, por la existencia
de los propios convenios colectivos, todos los empleados perciben el
mismo salario).

Clausula tipo nimero 2

Cuestion objeto de
analisis

La fijacién de los salarios

Descripcion de la

clausula

La fijacion de las retribuciones de los trabajadores mediante
negociacién colectiva es una cuestion regulada en todos los convenios
colectivos sectoriales analizados.

En todo caso, debemos sefialar que la redaccidon de este tipo de
clausulas es verdaderamente diversa.

Asi, en algunos convenios, se establece una fijacién del salario minimo,
mientras que, en otros, no se precisa el caracter de minimo, invitando
a pensar que se trata de una fijacidn de salarios exacta.

Analisis

Tanto la fijacién minima de salarios como su fijacidn concreta pueden
ser susceptibles de desincentivar una competencia efectiva a nivel
empresarial.

El anterior planteamiento se hace estableciendo cierta analogia entre
la fijacidn de salarios y la fijacién de precios que, ademas de consistir
en una pérdida de autonomia de las empresas, es susceptible de dar
lugar a una alineacion en lo que al nivel salarial se refiere,
desincentivando una practica bastante comun en aquellos mercados
no regulados por convenios colectivos, como es la captaciéon de
empleados mediante la presentacién de ofertas mas atractivas desde
un punto de vista salarial.

La existencia de este tipo de clausula que, o bien fijan el salario que
debe pagarse, o bien fijan un suelo que actua como referencia del
salario que el empleador pagard al empleado, desincentiva la
competencia entre las empresas y, ademas, priva a los trabajadores de
la posibilidad de obtener salarios mdas elevados o mejoras sus
condiciones laborales.

Clausula tipo nimero 3

Cuestion objeto de
analisis

La obligacién de concertar una pdliza de seguro con determinados
operadores

Descripcion de la

clausula

Todos los convenios colectivos sectoriales analizados recogen la
obligacidn a las empresas consistente en contratar un seguro a favor
de sus trabajadores.




No obstante, esta es una cldusula que, lejos de estar estandarizada,
presenta una gran variedad de formulas. Ahora bien, existe cierto
comun denominador, y es que la mayoria de ellas detallan las pélizas a
contratar y el importe de éstas.

Se entiende que la cldusula que obliga a elegir la mutua de acuerdo con
los representantes legales de los trabajadores es respetuosa con la
normativa de competencia, pues no implica una limitacién de principio
que excluya a determinadas empresas o mutuas de la posibilidad de
contratar.

Distinto seria aquel caso en el que las partes negociadores decidiesen
excluir de forma expresa, en el propio convenio, a determinadas
mutuas, o bien que sefiala de manera expresa con qué mutua deberia
contratarse el seguro obligatorio.

Clausula tipo nimero 4

Cuestion objeto de
analisis

Garantias Sindicales relacionadas con el acceso a determinada
informacidn sensible de caracter empresarial

Descripcion de la
clausula

En la totalidad de los convenios colectivos sectoriales analizados se
desarrollan, mediante uno o varios articulos, las garantias sindicales del
Comité de Empresay de los Delegados de Personal, entre algunos otros
érganos.

Estas estipulaciones, en su gran mayoria, recogen que dichos érganos
seran informados e informaran peridédicamente acerca de la marcha de
la empresa.

Algunos convenios son un poco mas especificos, y se refieren a
informacién mads concreta como los expedientes de clasificacion
profesional o el sistema de incentivos.

Analisis

Practicamente ninguno de los convenios colectivos sectoriales
analizados garantiza el tratamiento confidencial de dicha informacién.

La inclusién del deber de guardar sigilo profesional es un aspecto a
destacar muy positivamente, encontrandose en consonancia con la Ley
1/2019, de Secretos Comerciales, pues es una medida que previene la
conducta anticompetitiva consistente en el intercambio de
informacién sensible y otras conductas igualmente incompatibles con
la normativa de defensa de la competencia.

Clausula tipo nimero 5

Cuestion objeto de
analisis

En relacién con la posibilidad de contratar ETT




Descripcion de |Ia
clausula

En la totalidad de los convenios colectivos sectoriales analizados se
desarrolla, mediante uno de varios articulos, |la posibilidad de contratar
trabajadores a través de una ETT.

Analisis

La nota general que se observa en los convenios colectivos sectoriales
analizados es positiva en la medida en que, en su practica totalidad, los
convenios hacen posible la contratacidon de los servicios puestos a
disposicion por las ETT.

Clausula tipo nimero 6

Cuestion objeto de
analisis

La inexistencia de restricciones en la identidad del operador que presta
los servicios de formacion

Descripcion de |Ia
clausula

La formacién profesional continua es, hoy en dia, considerado una
verdadera necesidad, lo que se desprende del hecho de que sean
multiples los convenios aqui analizados que incluyen clausulas
orientadas a asegurar que los trabajadores de las empresas reciban
formacién.

Todos los convenios analizados que incluyen clausulas de este tipo,
prevén la constitucion de una Comision Paritaria de Formacion
Continua, destinada a promover la formacién y, muy en particular,
estudiando las necesidades de cada empresas para identificar las
necesidades formativas tanto de los trabajadores como de la propia
empresa.

Lo cierto es que este tipo de cldusulas presentan una redaccidon muy
similar en los convenios analizados que la incluyen.

Analisis

De esta redaccién tan parecida, cabe destacar positivamente el hecho
de que no se discrimina a unas frente a otras en lo que se refiere a la
prestacion de servicios de formacién.

IV. Analisis de los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales de los

trabajadores por cuenta propia sin asalariados

e De acuerdo con las Directrices sobre la aplicacidon del Derecho de la competencia de la Unién

a los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales de las personas que trabajan

por cuenta propia sin asalariados® (en adelante, “las Directrices relativas a las personas que

trabajan por cuenta propia sin asalariados”) se entiende por “persona que trabaja por cuenta

propia sin asalariados” toda aquella “persona que no tiene un contrato de trabajo o que no

20 Directrices publicadas en el Diario Oficial de la Unién Europea el 30 de septiembre de 2022, 2022/C

374/02, disponibles

mediante el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022XC0930(02)&from=EN.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022XC0930(02)&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022XC0930(02)&from=EN

mantiene una relacion laboral y que depende principalmente de su propio trabajo personal

para la prestacion de los servicios de que se trate”.

e El derecho de los trabajadores por cuenta propia sin asalariados a negociar colectivamente
nunca ha sido cuestionado, estando éste ampliamente consagrado por el ordenamiento

juridico.

e Dicho lo anterior, cabe preguntarse si los convenios colectivos fruto de las negociaciones por
parte de estos trabajadores deberian entenderse excluidos del ambito de aplicacion de la
normativa de competencia. La sentencia del TJUE de 4 de diciembre de 2014, en el asunto C-

413/13 (FNV Kunsten)?!, se encargd de dar una respuesta a esta cuestion:

0 En ese caso, una organizacion sindical y una asociacion de musicos celebraron un
convenio colectivo acerca de los musicos sustitutos. Una de sus cldusulas estipulaba el
abono de una serie de honorarios minimos, no sélo a los sustitutos empleados por
contrato laboral (es decir, los sustitutos por cuenta ajena), sino también a los sustitutos
que ejercieran su actividad a través de un contrato por obra o servicios y que, por tanto,
no tenian, a efectos del convenio, consideracion de trabajadores (eran, entonces,

sustitutos auténomos).

0 Adoptado el convenio, la Autoridad de Competencia de los Paises Bajos (en adelante, la
“ACM”) publicd un documento en el que declard que las disposiciones de los convenios
colectivos que estipularan honorarios minimos debian entenderse incompatibles con la

normativa de competencia.

0 Tras dicho pronunciamiento, la organizacidn sindical firmante del convenio colectivo que
afectaba a los musicos sustitutos decidié impugnarlo judicialmente con el objetivo de que
se rectificara de conformidad con el criterio expresado por la citada autoridad de

competencia.

21 Sentencia del TIUE de 4 de diciembre de 2014, en el asunto C-413/13 (FNV Kunsten), disponible
mediante el siguiente enlace:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=160305&pagelndex=0&doclang=ES&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6168384.



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=160305&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6168384
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=160305&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6168384

El tribunal neerlandés que conocid el asunto decidié elevar una cuestion prejudicial al
TJUE acerca de si la prohibicién contenida en el articulo 101 del TFUE debia entenderse
aplicable a las disposiciones de los convenios colectivos que establezcan unos honorarios
minimos para los prestadores autdnomos de servicios que realicen para un empresario la

misma actividad que los trabajadores por cuenta ajena.

La respuesta del TIUE fue que las disposiciones relativas a la negociacién colectiva en
relacidn con los trabajadores por cuenta propia sin asalariados no se encuentran fuera del
ambito de aplicacién del articulo 101 del TFUE, a no ser que el prestador sea un “falso
auténomo”, es decir, que se encuentre en una situacion comparable a la de los

trabajadores por cuenta ajena.

En este sentido, apuntd que el hecho de que una legislacién nacional califique a una
persona como auténoma no impide que esa persona sea calificada como trabajador en
sentido de la legislacién de la Unidn, si suindependencia es meramente tedrica, ocultando

asi una relacioén laboral.

En definitiva, las personas que trabajen por cuenta propia son “empresas” en el sentido
del articulo 101 del TFUE, ofreciendo sus servicios a cambio de una remuneracion en un
mercado determinado y ejerciendo sus actividades como operadores econdmicos

independientes.

e Enlaactualidad, la Comisién Europea ha observado que el nimero de trabajadores auténomos

en la Unién no para de crecer, lo que ha propiciado la publicacion de numerosas leyes y

directrices que recogen el derecho de los trabajadores auténomos a negociar colectivamente.

e A titulo ilustrativo, en noviembre de 2019, la ACM publicé las Directrices sobre acuerdos de

precios entre trabajadores autonomos (en adelante, las “Directrices sobre acuerdos entre

auténomos de la ACM”) 22 que amplia las posibilidades de que convenios colectivos entre

trabajadores autdbnomos sean compatibles con el Derecho de la competencia:

22 Directrices “Price arrangements between self-employed workers”, disponibles mediante el siguiente

enlace:

https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/guidelines-on-price-arrangements-

between-self-employed-workers.pdf.



https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/guidelines-on-price-arrangements-between-self-employed-workers.pdf
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/guidelines-on-price-arrangements-between-self-employed-workers.pdf

En sus Directrices sobre acuerdos entre auténomos, la ACM explica que pueden darse

situaciones en las que las normas de competencia no deben resultar aplicables o en las

gue no procede la imposicién de una sancidn. En particular, la ACM proporciona una lista

exhaustiva de estas situaciones, que con las que a continuacidn se explican de manera

muy sucinta:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

Cuando las personas que trabajan por cuenta propia y sin asalariados desempefan
sus labores “codo con codo” con trabajadores por cuenta ajena. Entiende la ACM que
los primeros se encuentran en una situacion similar a la de los trabajadores por
cuenta ajena, y ello por cuanto prestan sus servicios bajo la direccién del empleado
y no asumen riesgos comerciales ni gozan de independencia en cuanto al ejercicio de

la actividad econdmica.

Cuando los voliumenes de negocio o las cuotas de mercado son reducidos, en tanto
que la normativa de competencia no se aplica a los acuerdos de poca importancia.

Esta excepcidn resulta de aplicacion en dos situaciones concretas:

(a) Acuerdos dentro de grupos formados por un maximo de ocho trabajadores
auténomos con un volumen de negocio colectivo que no supere los 1.1 millones

de euros.

(b) Acuerdos entre trabajadores autbnomos con una cuota de mercado colectiva no

superior al 10%.

Cuando los acuerdos, a pesar de restringir la competencia, contribuyen, en su
conjunto, al bienestar de los consumidores. Para poder acogerse a esta excepcion,
es necesario que el acuerdo mejore la protecciéon social de los trabajadores
auténomos y no vaya mas alld de lo estrictamente necesario. Ademas, como
requisito afiadido, los compradores de los servicios prestados por los trabajadores

auténomos también deben ser beneficiarios del acuerdo.

Como ultima excepcidn, la ACM sefiala que no deberan sancionarse conductas que
constituyan la adopcién de acuerdos entre trabajadores auténomos que tengan por
objeto fijar una tarifa minima con el fin de garantizar el nivel de subsistencia de los

trabajadores autbnomos como, por ejemplo, las prestaciones a la seguridad social.



Con el objetivo de aclarar la aplicacién de las normas de competencia a las negociaciones
colectivas de los trabajadores auténomos, recientemente, el pasado 29 de septiembre de
2022, la Comision Europea adoptd las Directrices relativas a las personas que trabajan por

cuenta propia sin asalariados, anteriormente mencionadas:

0 El objetivo de dichas Directrices no es otro que establecer los principios para evaluar, con
arreglo al articulo 101 TFUE, los acuerdos celebrados como resultado de la negociacién
colectiva entre personas que trabajen por cuenta propia sin asalariados y una o varias

empresas.

O Su dambito de aplicacion material se circunscribe a los acuerdos negociados y celebrados
colectivamente entre personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados o sus
representantes y sus contrapartes y su ambito de aplicacién personal incumbe a las

personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados.

O Estas Directrices identifican distintos escenarios en los que se entiende que los
trabajadores por cuenta propia sin asalariados pueden reunirse para negociar
colectivamente mejores condiciones de trabajo sin infringir la normativa de competencia.
A continuacién, profundizamos en cada uno de estos escenarios a partir de un conjunto
de tablas en las que se identifica, por un lado, la categoria de trabajador identificada por
la Comisidon Europea y, por el otro, la justificacién para que éstos puedan negociar

colectivamente sin que ello contravenga la normativa de competencia.



Escenario n21. Convenios colectivos celebrados por personas que trabajan por cuenta

propia sin asalariados que se encuentran en una situacion equiparable a la de quienes

trabajan por cuenta ajena (apartado 3 de las Directrices relativas a las personas que

trabajan por cuenta propia sin asalariados)

Categoria

Breve descripcion

Personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados y son
econdmicamente dependientes
(apartado 3.1)

La Comision considera que las personas identificadas
se encuentran en una situacion de dependencia
econdmica si perciben, al menos, el 50% de sus

ingresos totales por rendimientos del trabajo de una

sola contraparte en un periodo de uno a dos afios.

Personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados “codo con
codo” con trabajadores por cuenta
ajena (apartado 3.2)

Estos trabajadores prestan sus servicios bajo la
direccion de su contraparte, no asumen los riesgos
comerciales de la actividad y no gozan de
independencia en cuando al ejercicio de ésta.

Personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados a través de
plataformas digitales de trabajo
(apartado 3.3)

Las plataformas digitales de trabajo, por lo general,
imponen unilateralmente las condiciones de la
relacién. Esto ultimo conduce a una dependencia
hacia las plataformas para, entre otras cuestiones,
llegar a sus clientes con ofertas de trabajo definitivas
y con poco o ningln margen para negociar sus
condiciones laborales, entre ellas, la remuneracion.

Escenario n22. Situaciones de desequilibrio en el poder de negociacion

Categoria

Breve descripcidn

Personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados (apartado 4.1)

Esta situacion se da cuando los trabajadores tengan
dificultades en influenciar sus condiciones de
trabajo por encontrarse en una posicién
negociadora débil.

Estas situaciones se dan como consecuencia directa
de tratar con una o varias contrapartes que tienen
un cierto nivel de potencia econdmicay, por tanto,
de poder de demanda.

Bajo estas circunstancias, a criterio de la Comision
Europea, los convenios colectivos suponen un

medio legitimo para corregir el desequilibrio.

Las Directrices presumen que existe dicho

desequilibro cuando:




“a) cuando las personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados negocien o celebren
convenios colectivos con una o mds contrapartes
que representen a todo un sector o industria;

b) cuando las personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados negocien o celebren
convenios colectivos con una contraparte cuyo
volumen de negocios anual total o balance anual
total sea superior a 2 000 000 EUR o cuyo numero
de empleados sea igual o superior a diez personas,
o0 con varias contrapartes que rebasen

conjuntamente uno de esos umbrales”.

Escenario n23. Los trabajadores por cuenta propia negocian colectivamente de

conformidad con la legislacion

Categoria Breve descripcion

El legislador nacional y europeo, en algunas
ocasiones, corrige el desequilibrio en el poder de
negociacién de la contraparte.

El legislador tiene la potestad de, por un lado,
conceder a los trabajadores por cuenta ajena sin
asalariados el derecho a la negociacién colectiva y,

Personas que trabajan por cuenta por otro, excluir del dmbito de aplicacion de la
propia sin asalariados (apartado 4.2) normativa de competencia los convenios colectivos
de los trabajadores por cuenta propia sin asalariados

en determinadas profesiones.

A modo de ejemplo, las Directrices citan la Directiva
(UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del
Consejo?, que establece el derecho a recibir una
remuneracién adecuada y proporcionada a los
autores y artistas, ya que éstos tienden a
encontrarse en una posicidn contractual mas débil,
cuando concedan licencias o cedan sus derechos.

2 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas
96/9/CE y 2001/29/CE (DO L 130 de 17.5.2019, p. 92), disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.boe.es/doue/2019/130/L00092-00125.pdf.



https://www.boe.es/doue/2019/130/L00092-00125.pdf

La Directiva otorga flexibilidad a los Estados
miembros para aplicar este principio, entre ellos,
mediante la negociacién colectiva.

V. Analisis de otras practicas en el ambito laboral que son susceptibles de afectar a la

competencia en el mercado

e En este apartado, analizaremos tres tipos de conductas del ambito de la defensa de la
competencia que se relacionan con figuras expresamente reconocidas en el ordenamiento
juridico, pero cuyo empleo de forma fraudulenta o indebida es susceptible de generar una
reduccion de la competencia y, por tanto, resultar incompatible con la normativa de

competencia.

e  Muy en particular, se analiza la figura de la subrogacion de los trabajadores prevista en las
cldusulas contenidas en los procedimientos de licitacion (apartado 1); la inclusién de las
llamadas “clausulas sociales” en los pliegos de los procedimientos de contratacién publica
(apartado 2); las cldusulas de no captaciéon que imponen restricciones de contratacion de
trabajadores (apartado 3); y la problematica en torno a la clasificacion de los trabajadores que
desempeiian labores en las plataformas digitales, contribuyendo al poder de monopsonio de

éstas (apartado 4).

1. Lainstrumentalizacion de las obligaciones de subrogacion de trabajadores

e La subrogacion de trabajadores, como es sabido, tiene lugar cuando se da un cambio en la
titularidad de una empresa, una unidad productiva auténoma o un centro de trabajo, y la
plantilla de trabajadores que forman parte de estos ultimos se mantiene. Es decir, a pesar de
que haya un cambio de manos de la empresa, unidad o centro, la plantilla de trabajadores se

conserva de tal manera que estos ultimos no pierden sus respectivos empleos.

e Como es ldgico, las clausulas que obligan a la subrogaciéon tienen como ultimo fin la

preservacion del empleo, siendo este un objetivo legitimo y una practica habitual,



ampliamente aceptada y extendida. Las cldusulas de este tipo, en principio, no contravienen
la normativa de competencia, pues encuentran amparo en el articulo 44 del ET, que se ocupa

de regular de manera expresa esta figura.

e Se trata de una figura permitida en el ordenamiento juridico, en relacién con la que, no
obstante, se ha apreciado un uso indebido en el marco de actuaciones consideradas

restrictivas de la competencia.

Las clausulas que obligan a la subrogacion de los trabajadores en el ambito de la contratacion

publica que pueden restringir la competencia en el marco de los procedimientos de licitacién

e Es comun que, en el dmbito de la contratacidn publica, los érganos licitantes incluyan en sus
pliegos una cldusula obligatoria y especifica que consista en el cumplimiento de la subrogacién

automatica que recoja el convenio aplicable en cada caso concreto.

e Hasta hace relativamente poco, la obligacidon de subrogacién automatica recogida en los
pliegos de las licitaciones era un aspecto reconocido y ampliamente aceptado en el ambito del
Derecho laboral, por lo que no se cuestionaba su posible incompatibilidad con la normativa de

competencia.

e En ese sentido, el TIUE, en su sentencia de 25 de enero de 2001, en el asunto C-172/99 (OY
Likenne)*, apuntd que la obligacidn de subrogarse no es susceptible de falsear el juego de la
libre competencia, incluso en aquellos casos en los que el titular que, hasta el momento, era
titular de la concesidn vuelve a presentarse. Al respecto, el TIUE afiadié que “desde luego, la
empresa que ha sido la antigua concesionaria conoce exactamente, a diferencia de sus
competidores, los costes en que tuvo que incurrir para garantizar el servicio que es objeto del
contrato publico; sin embargo (...) esta situacion es inherente al sistema y no puede justificar

la inaplicacion de las legislaciones sociales”.

e No obstante, es precisamente esa asimetria informativa sobre el servicio objeto de la licitacion

la que hace posible que, en la practica, puedan darse situaciones en las que termina teniendo

24 Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2001, en el asunto C-172/99 (OY Likenne), disponible mediante el
siguiente enlace:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=460148&pagelndex=0&doclang=ES&mo
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6170362.



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=46014&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6170362
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=46014&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6170362

lugar una restriccidon de la competencia en el marco de un procedimiento de contratacién

publica.

e Efectivamente, desde la perspectiva de la normativa de competencia, el uso de esta figura
puede derivar en situaciones en las que empresas que han explotado el servicio hasta el
momento, a través del falseamiento o la aportacion imprecisa de la informacién suministrada
a la Administracién Publica acerca de los trabajadores subrogables, se beneficien a través de

la eliminacién de la competencia de otros operadores.

e  Estoseria posible, como decimos, gracias a una patente asimetria informativa entre la empresa
originalmente concesionaria (que se presenta para explotarla nuevamente), los demas
licitadores que participan en el proceso de licitacion y, légicamente, la Administracién Publica

de turno.

e  En relacion con esta cuestién, la COMISION GALLEGA DE LA COMPETENCIA (en adelante, “CGC”) en
su resolucion de 8 de julio de 2020, en el expediente S 3/2020, Arriva Noroeste?, sancioné a
una empresa por haber suministrado a la Administracion Publica, a peticion de esta ultima,
datos incorrectos acerca de los trabajadores que debian ser objeto de subrogacién y que, por
lo tanto, debian subrogarse en el nuevo prestatario de los servicios. En este caso, lo que ocurrié
fue que la Administracion Publica abrié un nuevo proceso de licitacién, para lo que entendio
necesario requerir a la empresa renunciante informacidn precisa del personal en la medida en

que existia el deber de subrogacidn de los trabajadores.

e En su resolucidon, la CGC recalcd que el nimero de trabajadores sujetos a subrogacion
constituye un factor determinante del coste de la oferta y que mediante la conducta que llevd
a cabo la empresa titular hasta el momento, lo que esta ultima pretendia “eliminar por medios

desleales al resto de operadores”.

e En relacidn con el desincentivo que, en la competencia, generan este tipo de cldusulas,
debemos destacar que son habituales las quejas de algunas empresas participantes en

procedimientos de licitacion, que se muestran disconformes con la imposicion de la

25 Resolucidn de la CGC de 8 de julio de 2020, en el expediente S 3/2020, Arriva Noroeste, disponible
mediante el siguiente enlace:
https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/RES 3 2020 cast 0.pdf.
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1.2.

subrogacidn en la medida en que hace menos atractiva la presentacion de ofertas por parte
de las empresas, y ello por cuanto supone un incremento de la carga laboral. Asi se desprende,
por ejemplo, de la resolucién de la CNMC de 16 de junio de 2021, en el expediente 5/0011/19,
Transporte cdntabro de viajeros?, que apunta que una de las empresas manifesté que el
sobrecoste derivado de la subrogacién de personal suponia una carga excesiva y una

justificacion para no licitar.

La subrogacién impuesta prevista en los convenios colectivos

e Laobligacién de subrogacidén, prevista en numerosos convenios colectivos, obliga a la empresa
entrante a subrogarse en las relaciones de trabajo. A pesar de que una obligacién como ésta
podria percibirse como limitativa de la libertad de organizaciéon de una empresa, lo cierto es

que esta es una obligacién muy recurrente en los convenios colectivos?’.

e Sin perjuicio de su aparente amplia aceptacidn, existe la posibilidad de que, en determinadas
circunstancias, las autoridades de competencia entiendan que una cldusula de este tipo sea
nociva a la luz de las reglas de competencia. Tal fue el caso en la resolucién de la CNMC de 18

de septiembre de 2020, en el expediente S/DC/0619/17, Acuerdo Marco de la Estiba?®.

0 Enese caso, la CNMC examind un acuerdo por el que se modificaba el IV Acuerdo para la
regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria a raiz de la
introduccion del Real Decreto 8/2017, de 12 de mayo, que permitia a las empresas
accionistas de la SAGEP separarse de ésta, sin mas condiciones que la venta de sus

acciones al resto de accionistas que decidan continuar en ella.

0 El acuerdo controvertido examinado por la CNMC introducia una serie de obligaciones
adicionales, por ejemplo, ciertas obligaciones impuestas a las empresas que se separaban

relativas a la obligacién de subrogacidn del personal estibador de la SAGEP de una forma

26 Resolucidn de la CNMC de 16 de junio de 2021, en el expediente S/0011/19, Transporte Cdntabro de
Viajeros, disponible a través del siguiente enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/3587358 33.pdf.

27 En ese sentido, de entre los convenios colectivos sectoriales del Pais Vasco analizados en el presente
estudio, destacamos el Convenio Colectivo de Hosteleria de Guipuzcoa, el Convenio Colectivo de la Industria
Siderometalurgica de Bizkaia y el Convenio Colectivo del Sector de Ayuda a domicilio de Bizkaia, pues
contemplan expresamente la figura de la subrogacion.

28 Resolucién de la CNMC de 18 de septiembre de 2020 en el expediente S/DC/0619/17, Acuerdo marco
de la estiba, disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3144769 11.pdf.
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determinada (entre otros, se especificaban los criterios de asignacion de los trabajadores

que deberian subrogarse y el nimero de trabajadores).

0 La CNMC entendié que una modificacidn como la efectuada por el acuerdo controvertido
generaba el efecto de impedir una competencia efectiva en la medida en que (i) suponia
una limitacién injustificada de la libertad de organizacién de la empresa al establecer
condiciones de subrogacion que no cumplen las exigencias de transparencia, objetividad
y equidad, y (ii) resultaba en una discriminacion de los operadores que pretenden

separarse de la SAGEP, situdndoles en una posicién de desventaja competitiva.

2. La inclusion de las llamadas “clausulas sociales” en los pliegos de los procedimientos de

contratacion publica

e Lasclausulas de caracter social o “clausulas sociales” se definen como “aquellas estipulaciones
que obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar cumplimiento, junto con el objeto

propio del contrato, a ciertos objetivos de politica social que se estiman de interés general”’?.

e Anivel europeo, la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la legislacién comunitaria
de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de
28 de noviembre de 2001%°, fue adoptada con el fin de clarificar las posibilidades que el marco
juridico comunitario ofrece para integrar aspectos sociales en los contratos publicos. La citada
comunicacion sigue las distintas fases de un procedimiento de contratacidn publica y sefiala,
para cada una de ellas, la eventual posibilidad de tomar en consideracidn ciertos aspectos

sociales y en qué medida.

2 Informe de la AVC de 17 de septiembre de 2013, sobre la conveniencia de impugnar una norma formal
de incorporacion de clausulas sociales en los contratos de obras del sector publico foral de Gipuzkoa,
disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/informes/es_informes/adjuntos/INFORME
%20DEFINITIVO%20NORMA%20FORAL%204.2013%20JUNTAS%20GENERALES%20DE%20GIPUZKOA. pdf.

30 Comunicacién de la Comisién publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 28 de
noviembre de 2001, COM (2001) 566, disponible mediante el siguiente enlace: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0566:FIN:ES:PDF.
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3.

En el dmbito nacional, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico3!
prevé numerosos mecanismos para introducir en la contratacién publica consideraciones de

tipo social.

Asi, en su articulo 145, bajo la rubrica “Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del
contrato”, dispone que las caracteristicas sociales del contrato se refieren, entre otros, “al
fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en
general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de
exclusion social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion;
los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la
igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion femenina; la conciliacion de
la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la
estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor nimero de personas para la ejecucion
del contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion
de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios
referidos al suministro o a la utilizacion de productos basados en un comercio equitativo

durante la ejecucion del contrato”.

A pesar de que estos objetivos sean del todo loables y tengan su razén de ser, la inclusidn
generalizada este tipo de clausulas en los pliegos de las licitaciones (muy en particular, nos
referimos a aquellas relacionadas con la mejora de condiciones laborales y salariales y con la
formacién y la proteccion de la salud en el trabajo) puede, eventualmente, dar lugar a la
homogeneizacion de condiciones en cada uno de los sectores afectados por la contratacion

publica.

Uso indebido de cldusulas de no captacion de incidencia generalizada que obstaculizan o reducen

la competencia

31 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al

ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902.
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e Como es sabido, mediante un acuerdo de no captacion o clausula de no captacién, varias
empresas acuerdan abstenerse de solicitar, contratar o reclutar al personal de la otra parte,
renunciante asi esencialmente a la competencia por este factor de produccion (el trabajo de

los empleados)32.

e Llaintroduccién y aplicacion de estas clausulas puede dar lugar a conductas anticompetitivas,
lo que normalmente tiene lugar cuando varias empresas de un mismo sector se comprometen
a no solicitar ni contratar al personal de otras empresas, renunciando asi esencialmente a

desarrollar una competencia efectiva.

e La imposicién de restricciones a la contratacion de trabajadores dentro de un mismo sector
mediante este tipo de clausulas conlleva la creacion de barreras a la entrada de potenciales
nuevos competidores, privando a los trabajadores, ademas, de oportunidades de trabajo o la

posibilidad de obtener un salario mas elevado o mejores condiciones.

e Las autoridades de competencia de los Estados Unidos han sido las que han seguido mas de
cerca las clausulas de no captacion y su potencial aptitud para afectar negativamente a la

competencia efectiva.

e Asi, en 2011, el DEPARTAMENTO DE JUSTICIA (en adelante, el “D0J”) inicié dos lineas de
investigacion frente a varias empresas tecnoldgicas por haber suscrito acuerdos mutuos para

no contratar®, En ambos casos, las investigaciones terminaron en settlements.

e  Esta misma autoridad y la FEDERAL TRADE COMMISSION (en adelante “FTC”), muy activas en el
seguimiento cercano de las cldusulas de no captacion, estdn llevando a cabo una investigacion

en relacidon con las clausulas de no captacién incluidas en los contratos de franquicia de

32 “l es accords de non-débauchage, par lesquels plusieurs entreprises s’engagent & s’abstenir de solliciter,
d’embaucher ou de recruter le personnel des autres entreprises, renongant ainsi essentiellement a se faire
concurrence pour obtenir ce facteur de production (le travail des salariés)”. Apartado 68 del Informe de la
OCDE “Problématique de la concurrence sur les marchés du travail” de 5 de junio de 2019, DAF/COMP(2019)2,
disponible mediante el siguiente enlace: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2019)2/fr/pdf.

33 Resoluciones del DOJ de 17 de marzo de 2011 y de 3 de junio de 2011 United States v. Adobe Systems,
Inc., Apple Inc., Google Inc., Intel Corporation, Intuit, Inc., and Pixar y United States v. Lucasfilm Ltd.,
disponibles, respectivamente, mediante los siguientes enlaces: https://www.justice.gov/atr/case/us-v-
adobe-systems-inc-et-al y https://www.justice.gov/atr/case/us-v-lucasfilm-Itd.
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MCDONALDS. En base a la informacidn publica disponible hasta el momento34, se restringia la
posibilidad de que los franquiciados contraten personal que haya salido del franquiciador en
los seis meses previos. El DOJ y la FTC preliminarmente consideran que estos acuerdos seran
anticompetitivos, en la medida en que reducian la competencia intramarca e impide a los

empleados optar a mejores condiciones laborales.

e En 2016, el DOJ y la FTC, las agencias federales antimonopolio, publicaron un documento
conjunto de orientacién sobre la competencia para los profesionales de recursos humanos
(“Antitrust Guidance for Human Resource Professionals”)%®, en el que alertaron que este tipo
de cldusulas se consideran restricciones de competencia per se, lo que significa que deben
considerarse ilegales sin necesidad de considerar los posibles efectos procompetitivos. La
citada guia enumera varios ejemplos de acuerdos prohibidos y aconseja a los profesionales de
recursos humanos sobre como actuar si se encuentran con tales acuerdos. Entre esos

acuerdos, la guia destaca los siguientes:

O Los acuerdos entre empresas para no contratar a determinados empleados;

O Los acuerdos de no competir en términos de remuneracion; y

0 Los acuerdos para compartir informacidn que, a pesar de no ser ilegales per se, pueden

ser objeto de responsabilidad civil.

e Con el objetivo de evitar investigaciones y demandas judiciales, son varios los organismos de
los Estados Unidos que ofrecen orientacién individual mediante un proceso de revisién
empresarial en el que se analiza el impacto competitivo de una conducta comercial sometida

a consulta (ello, l6gicamente, antes de que la conducta sea llevada a cabo por la empresa).

e Hasta la fecha, sin embargo, la mayoria de los casos aplican un andlisis basado en la regla de la

razon (mas conocida como “rule of reason”), segun el cual se tienen en cuenta los efectos

34https://www.forbes.com/sites/garyocchiogrosso/2022/11/16/doj-and-ftc-revisit-no-poach-claims-

against-mcdonalds-corp/?sh=4ae188573ae8

35 La citada guia se encuentra disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/992623/ftc-doj hr guidance final 10-20-

16.pdf.
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positivos y negativos para determinar si se ha producido una violacién. Sélo en un caso se

dictamind que el acuerdo debia considerarse prohibido per se.

e Se trata de la sentencia del Tribunal del Distrito de Colorado de 14 de julio de 2021, Davita

Inc?

, relativo al sector de la atencién médica, en la que se investigd la existencia de un
acuerdo, al menos desde 2012 hasta 2017, entre Davita y Surgical Care Affiliates, dos empresas
competidores en su sector, consistente en un reparto de los empleados de alto nivel. En
particular, los ejecutivos, empleados y reclutadores de ambas empresas participaban en
reuniones periddicas para pactar la no captacidon de empleados de alto nivel, restringiendo el

movimiento interestatal de los trabajadores. El Tribunal declaré que dicha conducta era ilegal

por vulnerar el articulo 1 de la Ley Sherman (legislacidn antitrust).

e A pesar de que las autoridades de competencia estadounidenses hayan liderado la
investigacion del uso anticompetitivo de este tipo de cldusulas, lo cierto es que las autoridades
de competencia europeas tampoco se han quedado muy atras, poniendo también el foco en

los acuerdos de no captacion y su posible incompatibilidad con el Derecho de la competencia.

e Asi, en 2019, la ACM publicé las Directrices sobre colaboracién entre competidores¥, en las
que sefiala expresamente que los competidores no pueden introducir cldusulas de no
captacién. Concretamente, el apartado 74 de las citadas directrices menciona que la Ley de
Competencia Neerlandesa prohibe los acuerdos en el mercado laboral, y ello por cuanto las
empresas deben tomar decisiones de forma independiente sobre aspectos como la
contratacién de personal y las condiciones de empleo. En su apartado 75, se citan algunos
ejemplos de estos acuerdos, entre los que se encuentran las cldusulas de no captacién o

fijacién de salario.

36 Sentencia del Tribunal del Distrito de Colorado de 14 de julio de 2021, Davita Inc, disponible mediante
el siguiente enlace: https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1412606/download.

37 Directrices “Collaborations between competitors”, disponibles mediante el siguiente enlace:
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-09/guidelines-regarding-arrangements-between-

competitors.pdf.
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e  Por su parte, en 2021, la Autoridad de Competencia Portuguesa (en adelante, “AdC”) emitié

dos documentos, un Informe3® y una Guia de Buenas Précticas®®, con el objetivo de prevenir

este tipo de acuerdos proporcionando cierta orientacidn para las empresas, a los profesionales

de recursos humanos y a los demas actores que puedan verse implicados en el proceso de

contratacion.

e Enla Guia de Buenas Practicas, la AdC recomienda, entre otros:

0 Eliminar los acuerdos y otras practicas con los competidores susceptibles de obstaculizar

la competencia. A modo de ejemplo, éstas no deben celebrar sus acuerdos con otras

empresas para no contratar empleados de la otra o intercambiar informacién

comercialmente sensible sobre remuneracién y contratacion de trabajadores.

0 Sensibilizar a los trabajadores, en particular, al personal de recursos humanos a través de

formacién interna para concienciar sobre los acuerdos y practicas.

0 Informar a la autoridad de competencia de cualquier inicio de una posible practica

restrictiva de la competencia que se tenga conocimiento.

e Son ya varias las ocasiones en las que las autoridades de competencia de distintos Estados

miembros han tenido la ocasion de examinar clausulas de no competencia potencialmente

anticompetitivas. Mediante la siguiente tabla, se recogen un par de precedentes relevante de

la AdCy de las autoridad de competencia hungara, indicando el sector de la actividad afectado

y una breve descripciéon de las valoraciones de las autoridades:

Expediente

Sector de
actividad

Breve descripcion

38 Informe “Labour market agreements and competition policy”, disponible mediante el siguiente enlace:
https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/Issues%20Paper Labour%20Market%20Agreements%20an

d%20Competition%20Policy.pdf.

3% Gufa “Best Practices in preventing anticompetitive agreements in labor markets”, disponible mediante
https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/documentos/guias-promocao-da-
concorrencia/Best%20Practices%20in%20Preventing%20Anticompetitive%20Agreements%20in%20Labor%

el siguiente enlace:

20Markets.pdf.
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La AdC sanciond a 31 empresas deportivas participantes en la
Primera y Segunda Liga y la Liga Portuguesa de Futbol
Resolucién Profesional por haber suscrito un acuerdo restrictivo de la
dela competencia que impedia la contratacidn por parte de clubes
Autoridad de Primera y Segunda de jugadores que rescindieron
Portuguesa unilateralmente su contrato de trabajo.
dela Empresas
Competencia | deportivas Segun la AdC, el objetivo del acuerdo era mantener a los
de 28 de abril jugadores vinculados a las empresas deportivas reduciendo
de 2022 en el asi la presidon competitiva entre las empresas.
expediente
PRC/2020/1% Ademés, entendié la AdC que el acuerdo también era
susceptible de reducir la calidad de los partidos, perjudicando
a los consumidores al reducirse el entorno competitivo.
La Autoridad Hungara de Competencia (GVH) establecié que
las reglas internas de la Asociacion de Agencias Hungaras de
Consultoria de Recursos Humanos restringian la competencia
L, entre sus miembros.
Resolucion
de la . I I
. Se determind la prohibicién de incitar a los empleados de sus
Autoridad R ] ]
, companferos a cambiar de empleador mediante la
Hdngara de . L, ) ., i
. | Personal de introduccién de clausulas de no capacién que pretendian
Competencia . - . . .
de 18 recursos repartir el sector entre los afiliados e impedir la libre
e e
o humanos circulacidn de los trabajadores.
diciembre de
2020 en el o . )
) Por ultimo, con el fin de repartir el mercado, se encontraron
expediente ) o o ]
VI/61/201741 disposiciones que prohibian a los miembros contratar a
empleados que habian trabajado previamente con otro
miembro. Estas restricciones son también desventajosas para
los trabajadores pues impiden encontrar un salario mas alto y
un empleo, levantando barreras en el mercado.

e Asimismo, existen un conjunto de interesantes expedientes, tramitados por distintas

autoridades de competencia de los Estados miembros, que actualmente siguen en curso y

40 Resolucién de la Autoridad Portuguesa de la Competencia de 28 de abril de 2022, en el expediente
PRC/2020/1, disponible mediante el siguiente enlace:
https://extranet.concorrencia.pt/PesquisAdC/PRC_OR INC OR PCC Page.aspx?IsEnglish=True&Ref=PRC 2
020 1.

41 Resolucién de la Autoridad Hungara de Competencia de 18 de diciembre de 2020 en el expediente
VJ/61/2017. Nota de prensa de la resolucion disponible en el siguiente enlace:
https://www.gvh.hu/en/press room/press releases/press-releases-2020/the-gvh-cracked-down-on-a-
cartel-and-imposed-a-fine-of-huf-1-billion-on-hr-consultants
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sobre los que recaera resolucidon préoximamente. A continuacién, identificamos algunos de

estos expedientes:

. Sector de la s L,
Expediente .. Breve descripcion
actividad

La Autoridad de Competencia Polaca (UOKiK) ha iniciado
procedimiento contra Energa Basket Liga y 16 clubes de
baloncesto.

Expediente
incoado por la La informacion que habria llegado a las manos de la UOKiK
Autoridad de | Empresas parece ser indicativa de que dichas entidades podrian haber
Competencia | deportivas | establecido las condiciones de rescisidn de los contratos de los
Polaca Energa jugadores y acordado la retencidn de las remuneraciones de
Basket Liga*? estos.

La UOKiK puntualiza que los clubes deben tomar decisiones
relativas a los jugadores de forma independiente y auténoma.

Expediente
109/2021,
Associacio
d’Escoles La Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia (ACCO)
Privades ha iniciado una investigacion sobre una posible conducta
Independents Educacion restrictiva de la competencia consistente en un acuerdo
de Catalunya mediante el cual la Associacié d’Escoles Privades Independents
incoado por la de Catalunya habria limitado la contratacién reciproca de
Autoridad profesionales.
Catalana de

Defensa de la
Competencia®

e Finalmente, conviene subrayar la existencia de circunstancias particulares limitadas en las que

se pueden permitir este tipo de clausulas, entre ellas, en el control de las fusiones.

e Losacuerdos de mercado en el contexto de fusiones y adquisiciones han sido tradicionalmente

permitidos en determinadas condiciones. La Comunicacién de la Comisién Europea sobre las

42 Nota de prensa de la incoacién del expediente Energa Basket Liga por la Autoridad de Competencia
Polaca, disponible en el siguiente enlace: https://uokik.gov.pl/news.php?news id=17405

43 Expediente 109/2021, Associacié d’Escoles Privades Independents de Catalunya incoado el 3 de febrero
de 2022 por la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia. Nota de prensa disponible mediante el

siguiente enlace: http://acco.gencat.cat/ca/detall/article/20220203-Exp.-109-2021-Incoacio-Comunicat-
web.
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restricciones directamente vinculadas a la realizacién de una concentracién y necesarias a tal
fin* considera que, para estar cubiertas, éstas deben estar directamente relacionadas con la
operacion y ser estrictamente necesarias para la realizacion de ésta. Es bastante comun incluir
las llamadas “restricciones accesorias” en un contrato de adquisicidn en el que se acuerda que
el vendedor no puede contratar personal del comprador durante un tiempo determinado,

necesario para proteger el valor de la empresa.

En todo caso, el hecho de que estas cldusulas en el ambito de operaciones de concentracidn
estén permitidas no significa que no exista supervision por parte de las autoridades de

competencia.

Lo anterior ha sido recientemente recalcado por el presidente de la ACM declarando, en la
Conferencia “New Frontiers of Antimonopolio” organizada en Paris, en junio de 2022, que
vigilara de cerca las fusiones que den lugar a situaciones de monopsonio. Esta es una situacion
qgue puede devenir problematica, pues, entre otros muchos efectos, puede propiciar que se

mantengan bajos los salarios de los trabajadores.

4. La obstaculizacion de la competencia mediante la instrumentalizacion, por parte de

determinados operadores, de los profesionales auténomos que prestan los servicios

el

Las plataformas laborales y digitales crean oportunidades para las empresasy los trabajadores,
asi como para los consumidores. No obstante, este mercado emergente evoluciona muy
rapidamente, lo que hace que cada vez sea mas dificil clasificar correctamente las situaciones
laborales en las que se encuentra el personal que en ellas trabaja y que, en algunas ocasiones,

tenga lugar una inadecuada proteccion laboral y social de dicho personal.

El término “plataforma de trabajo digitales” se define en el punto 2, letra d) de las Directrices
relativas a las personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados como “toda persona
fisica o juridica que preste un servicio comercial que cumpla todos los requisitos siguientes: i)
que se facilite, al menos en parte, a distancia por medios electrénicos, como un sitio web o una

aplicacion para dispositivos moviles; ii) que se facilite a peticion de un destinatario del servicio;

44 Comunicacién de la Comisién, de 5 de marzo de 2005, OJ C 56, 5.3.2005, p. 24-31, disponible mediante
siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52005XC0305%2802%29.
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y iii) que implique, como elemento necesario y esencial, la organizacidon de trabajo realizado
por personas individuales, con independencia de que dicho trabajo se realice en linea o en un

lugar determinado”.

e Durante aios, las plataformas han venido defendiendo que los trabajadores de las plataformas
digitales deberian ser considerados contratistas independientes. Ello significa que estos
trabajadores deberian hacerse cargo de sus propios gastos y que, por lo general, no serian

beneficiarios, entre otros, de un seguro de desempleo o de beneficios de salud.

e El hecho de que estos trabajadores sean considerados como auténomos y no puedan
beneficiarse de ninguna proteccién, contribuye indudablemente al poder de monopsonio de

la plataforma.

e En ese sentido, en la reciente demanda, de 7 de julio de 2022, presentada ante el Tribunal
Superior de San Francisco, los conductores de Uber y Lyft afirmaron que, aunque las
plataformas les tratan como contratistas independientes, no se les ha otorgado verdadera
independencia, tratando de evitar darles beneficios y protecciones de la situacion laboral al

tiempo que establece restricciones en la forma en la que trabajan®.

e Son los poderes politicos los Unicos con potestad para contrarrestar el poder de monopsonio
de las plataformas al conceder a los trabajadores los derechos garantizados en la legislacion

laboral, incluidos los derechos de negociacidn colectiva.

e La exclusidn tasada (segun desarrollada por la jurisprudencia a la que nos hemos referido bajo
el apartado V de este estudio) podria, eventualmente, hacerse extensible a determinados tipos
de trabajadores y, en particular, a los que trabajan a través de una plataforma, se presente

como una posible solucion.

e  Lajurisprudencia mas reciente a nivel global ha venido equiparando las personas que trabajan

a través de una plataforma con aquellas que trabajan por cuenta ajena. En ese mismo sentido,

4 Noticia de 7 de julio de 2022 publicada en “Competition Policy International”, disponible aqui:
https://www.competitionpolicyinternational.com/new-suit-claims-uber-lyft-violate-antitrust-laws/
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algunos Estados miembros, entre los que se encuentra Espafia®, han adoptado legislacién en

la que se establece la presuncidn de una relacién laboral entre la plataforma y el trabajador.

e Talycomo menciondbamos anteriormente, las Directrices relativas a las personas que trabajan
por cuenta propia sin asalariados apuntan que la normativa de competencia no resulta
aplicable a los trabajadores auténomos que se encuentran en una situacion comparable a la
de otros trabajadores, entre ellos, los que prestan servicios a través de una plataforma digital
(punto 3.3 de las Directrices). Y esto porque las personas que trabajan por cuenta propia sin
asalariados dependen de las plataformas para, entre otros aspectos, puedan llegar a sus

clientes con ofertas de trabajo definitivas, sin que quepa margen de negociacion.

e  Estas Directrices relativas a las personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados forman
parte de las acciones que buscan garantizar que las condiciones de trabajo de los trabajadores
de plataformas se aborden de manera adecuada. Entre estas varias acciones, destacan
también la Propuesta de Directiva®’ relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas digitales y la Comunicacidn sobre la mejora de las condiciones de

trabajo”®, cuyo contenido resumimos a continuacién:

Disposicion Objetivo

46 E| Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo de 2021, por el que se modifica el Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de las plataformas
digitales. Esta disposicidon esta actualmente derogada dado que el Tribunal Constitucional ha admitido a
tramite los recursos que ponen en entredicho si el cauce del Real Decreto-ley fue el oportuno para consumar
la modificacién legislativa. El Real Decreto-ley, actualmente derogado, se encuentra disponible mediante el
siguiente enlace: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-7840.

47 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de diciembre de 2021, COM/2021/762 relativa a
la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, disponible mediante el siguiente
enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0762&from=EN.

48 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico Europeo vy al
Comité de las regiones de 9 de diciembre de 2021, disponible mediante el siguiente enlace: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0761&from=EN.
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Propuesta de Directiva relativa a
la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en
plataformas digitales

(i) Busca garantizar que las personas que trabajen a
través de plataformas digitales obtengan el estatus
legal de empleo que les corresponde con arreglo a sus
labores reales.

(ii) Proporciona una lista de criterios de control con el
fin de determinar si la plataforma es un “empleador”.

(iii) Las personas que trabajaran a través de ellos
gozarian de los derechos laborales y sociales que
conlleva la condicidn de trabajador (salario minimo y
negociacién colectiva, entre otros).

(iv) Las plataformas tienen derecho a impugnar dicha
clasificacidn, con la carga de probar que no existe
relacion laboral.

Comunicacion sobre la mejora de
condiciones de trabajo para una
Europa social mas fuerte:
aprovechar todas las
ventajas de la digitalizacion para
el futuro del trabajo

Con el objeto de completar las medidas de la
Propuesta de Directiva, la Comisién invita a los Estados
Miembros a presentar medidas concretas para
mejoras las condiciones de los trabajadores de las
plataformas, asi como una mayor cooperacion entre
interlocutores sociales, plataformas digitales,
autoridades laborales y demas actores, en concreto:

(i) Proporcionen a las personas que trabajan a través
de plataformas digitales asesoramiento y orientacién
en materia de obligaciones fiscales y de seguridad
social;

(ii) Establezcan canales de informacion especificas
para prestar dicho asesoramiento;

(iii) Garanticen una mayor transparencia para las
plataformas digitales respecto de las normas
nacionales que rigen la clasificacidn de su situacion
laboral, reforzando la proteccidn social; y

(iv) Faciliten el desarrollo de plataformas de trabajo

pequeiias y medianas.
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VI. Recomendaciones
Las recomendaciones que a continuacidn se recogen se dividen en tres grupos distintos, que
se corresponden con las tres secciones sustantivas del presente estudio, que se exponen a

continuacion:

Algunas reflexiones y recomendaciones relacionadas con el clausulado de los convenios

colectivos sectoriales:

En relacidn con la fijacion de precios de venta de los productos o servicios

La fijacion, en el marco de un convenio colectivo, del precio al que un determinado producto
o servicio debe ofertarse al publico, es una prdctica que, afortunadamente, parece haberse

extinguido.

No hay duda en relaciéon con la incompatibilidad de estas practicas con la normativa de
competencia, pues es unanime la consideracidon de que los convenios colectivos, que tienen
perfecta razén de existir en atencién a la normativa laboral, no pueden utilizarse como un
instrumento que ulteriormente conduzca a la fijacién de los precios de unos bienes o servicios

en un determinado sector.

En relacion con la ordenacion de los horarios comerciales

La autorregulacion, por parte de un determinado sector, de las horas de apertura de ciertos
establecimientos comerciales mediante un convenio colectivo es otra de las actuaciones que
las autoridades de competencia han considerado que es susceptible de restringir la
competencia, pues tiene la capacidad de fijar las condiciones de comercializacidn para todos

los operadores del sector.

A pesar de que la limitacién de los horarios comerciales tiene el mismo efecto de limitar las
horas de trabajo de los operadores de un mercado, a la hora de ser abordada desde la via
legislativa, la conclusion ha sido otra, y ello por cuanto se ha entendido que la defensa de la

competencia debe ceder en favor de un interés mayor identificado por el legislador en el



ambito laboral (ya fuera éste la conciliacion laboral o la nivelacién entre grandes y pequefios

operadores).

3. En relacion con actuaciones que afectan operadores econdmicos de terceros sectores de

actividad

La posibilidad de que determinados acuerdos producto de la negociacidn colectiva generen un
impacto sobre operadores de terceros sectores de actividad (distintos al que regulan los
convenios colectivos) ha sido evaluada por las autoridades de competencia en el pasado,
particularmente en aquellos casos en los que las clausulas han introducido limitaciones a la
competencia en los sectores de los seguros, de las empresas de trabajo temporal o en

actividades relacionadas con la estiba.

Algunos de los convenios colectivos analizados mantienen algunas limitaciones de estas
caracteristicas, precisamente en el sector de los seguros, cuando lo que hacen es, o bien
identificar a una o unas pocas aseguradoras con las que se debe obligatoriamente contratar la

correspondiente pdliza, dejando fuera al resto.

Son conductas que se observan de manera puntual y, en ningln caso, parece que estén
extendidas en el dmbito de la negociacién colectiva de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
En todo caso, este estudio constituye una buena oportunidad para recordar que la inclusion

de este tipo de limitaciones no puede aceptarse.

4. El tratamiento de la figura de la subcontratacion en los convenios colectivos sectoriales

Actualmente, la prohibicion o limitacién de que las empresas puedan subcontratar obras y
servicios con otras empresas no es, desde luego, una practica habitual en el marco de la

negociacion colectiva.

La inclusidn de éstas en los convenios colectivos no es deseable, pues son potencialmente
restrictivas de la competencia, principalmente porque dificultan o previenen el acceso al
mercado de aquellas empresas que podrian, en régimen de subcontratacion, participar
efectivamente en el mercado y porque, ademas, fomentan la ineficiencia productiva que, en

ultima instancia, puede traducirse en un perjuicio para el consumidor.



6.

En relaciéon con la regulacion de las horas extraordinarias en la mayoria de los convenios

colectivos analizados

El andlisis de los convenios colectivos del Pais Vasco que se ha hecho en este estudio revela
que la limitacidn en el nimero de horas extraordinarias estd presente en la mayoria de los

convenios colectivos analizados.

La existencia de este tipo de limitacidon no necesita de mucha justificacién desde un punto de
vista laboral: pretende evitar situaciones que puedan perjudicar a los empleados como

consecuencia de exceso de horas de trabajo.

No obstante, desde la perspectiva del Derecho de la competencia, este tipo de clausulas puede
conducir a una homogeneizacion de las condiciones de caracter laboral en todo un sector en

lo que se refiere al limite de horas posibles realizadas por trabajador.

La limitacién de la carga de trabajo por trabajador que las empresas se ven obligadas a asumir
como consecuencia del convenio colectivo, aunque tiene su justificaciéon desde la perspectiva
de la proteccion del empleado, provoca un efecto de redistribucion de trabajo en el sector. En
efecto, una empresa podra o estara fuertemente desincentivada a asumir trabajos solicitados
por sus clientes que no puedan ser atendidos al no disponer de recursos adicionales (horas) en

su plantilla de trabajadores.

Es aconsejable que se busquen formulas alternativas de regulacidn de las horas extraordinarias
que, sin prohibirlas, las regularan de manera detallada de manera que se diera la posibilidad,
en caso de ser necesario para el empresario, de disponer de horas adicionales de trabajo de

sus empleados.

En relacién con la fijacion de salarios minimos

El analisis realizado revela que la mayoria de los convenios que regulan esta cuestién optan

por establecer un salario minimo.



La fijacion de salarios busca, en esencia, garantizar unos niveles minimos de retribucion para
determinados trabajadores (normalmente, clasificados por niveles y/o categorias), lo que sin

duda constituye un objetivo loable y comprensible.

Dicho lo anterior, también es cierto que la fijacién de unos salarios minimos es una medida
gue obstaculiza que las empresas g de un mismo sector, cuyas condiciones laborales estan

reguladas a través del correspondiente convenio colectivo, compitan mas vigorosamente.

Es muy posible que el establecimiento de un minimo sobre los salarios tenga el mismo efecto
que la imposicidon de un minimo sobre los precios. Es decir, que el salario que se ofrezca a los
empleados sea el minimo. Mas alld del efecto que esto puede tener sobre los propios
empleados, en el ambito de la defensa de la competencia, esto hace que todas las empresas
establezcan el mismo salario a sus empleados dejando de competir con hacerse con un input

productivo tan esencial como es el de disponer del personal laboral mas valioso.

El establecimiento de limites maximos a los salarios de los empleados, de la misma forma que
la fijacion de salarios minimos, también pueden ser ilegales desde la perspectiva antitrust. En
este sentido, recientemente, la Autoridad Suiza de Competencia® ha abierto una investigacién
a numerosos bancos del pais por intercambiar informacion sensible con el fin de pactar limites

maximos a los salarios de los nuevos empleados.

La fijacion de salarios, como decimos, parece una practica muy arraigada en el dmbito de los
convenios colectivos, pero podria pensarse en medidas menos intervencionistas y compatibles
con la normativa de competencia como seria la fijacion de salarios por franjas. Es decir, no
mediante la fijacion de un salario minimo o salario garantizado, sino mediante el
establecimiento de una franja salarial (por ejemplo, 25.000-30.000 euros), otorgando un
margen mas amplio a las empresas para competir por la captacién de trabajadores vy
rompiendo con la tendencia a que las empresas se acojan al importe minimo fijado por el

convenio.

“https://www.swissinfo.ch/eng/bloomberg/swiss-banks-probed-over-suspicion-junior-pay-being-
capped/48115870
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7. Laintroduccion de la obligacion expresa relativa a que los organismos que reciban y distribuyan

informacion guarden sigilo profesional

e Si bien la gran mayoria de los convenios colectivos sectoriales prevén que determinados
organos (tipicamente los Comités de Empresa y los Delegados de Personal) reciban y
distribuyan informacién relacionada con la actividad de la empresa, pocos son los que
contemplan algun tipo de obligacién sobre la necesidad de manejar la informacién con cautela

(y, para los que lo hacen, existe margen de mejora).

e A la vista de que, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1/2019, de Secretos Comerciales,
esta informacién acostumbra a ser de caracter confidencial y no es conocida mas alla de la
esfera interna de la empresa, es altamente recomendable que este tipo de convenios recojan
de manera expresa la obligacion de guardar sigilo profesional y asi evitar conductas

anticompetitivas como el intercambio de informacion.

e Asimismo, en relacién con los convenios colectivos en los que si se impone cierta proteccion
sobre la informacion que se proporciona a los Comités de Empresas, puede ser recomendable
que, a modo de prevencion, el deber de guardar sigilo profesional se extienda a cualquier
informacién que llegue a las manos de los érganos identificados y que no se limite, en
exclusiva, a aquella informacidon que sea intercambiada en el transcurso de las reuniones

(como ocurre actualmente).

B. Recomendacionesy observaciones al respecto de los convenios colectivos de los trabajadores por

cuenta propia sin asalariados

e Enlaactualidad, representa un hecho incontrovertido que la persona que no tiene un contrato
de trabajo o que no mantiene una relacidn laboral y que, por tanto, depende principalmente
de su propio trabajo personal para la prestacidon de los servicios de que se trate, califica

virtualmente como “empresa” a los efectos del Derecho de la competencia.

e Esta disciplina, sin embargo, no es ajena a las particulares circunstancias que tienen los
trabajadores por cuenta propia sin asalariados y que, muy acertadamente, determinadas
autoridades de competencia han tomado en consideracion en la adopcion de medidas

destinadas a paliar la estricta aplicacidon de la prohibicidn sobre conductas colusorias.



e En ese sentido, en los Paises Bajos, la ACM publicé las “Directrices sobre acuerdos entre
auténomos”, en las que se identifican una serie de situaciones en las que la aplicacién de las
normas de competencia no debe aplicarse o en la que no corresponde la imposicidon de
sanciones. El elenco de conductas permitidas a los trabajadores por cuenta propia sin
asalariados es naturalmente mas amplio que el aceptable para otras empresas. Por ejemplo,
en el dmbito de conductas que se permiten a este tipo de trabajadores, destaca que la ACM
admita la fijacion de una tarifa minima, en el marco de un convenio colectivo entre auténomos,
con el fin de garantizar el nivel de subsistencia de los trabajadores auténomos (las prestaciones

a la seguridad social).

e  Porsu parte, la Comisidon Europea adoptd recientemente las Directrices relativas a las personas
que trabajan por cuenta propia sin asalariados, anteriormente mencionadas, que se postula
como otro claro ejemplo de flexibilidad en la aplicacién de las normas de competencia a este

particular tipo de trabajadores.

e Dichas Directrices, que tienen un contenido muy practico y util como guia para evaluar la
compatibilidad de determinados acuerdos con el Derecho de la competencia, identifican
distintos escenarios en los que se entiende que los trabajadores por cuenta propia sin
asalariados pueden reunirse para negociar colectivamente mejores condiciones de trabajo sin

infringir la normativa de competencia.

e Mas alld de los pronunciamientos de nuestros tribunales en los que se ha aclarado que los
trabajadores por cuenta propia sin asariados son “empresas” a los efectos del Derecho de la
competencia, no se ha identificado ninguna conducta desarrollada por este tipo de
trabajadores que haya sido objeto de andlisis en el marco de una investigaciéon por una
autoridad de competencia. Parece que las autoridades de competencia, como la Comisidn
Europea o la ACM, han optado, de manera acertada, por realizar una labor ex ante de

concienciacion en lugar de abrir investigaciones en el marco de expedientes sancionadores.

C. Recomendaciones y observaciones al respecto de otras practicas en el ambito laboral que son

susceptibles de afectar a la competencia en el mercado



8.

La instrumentalizacién de las obligaciones de subrogacién de trabajadores

Las cldusulas de subrogacién de trabajadores tienen una razén de ser perfectamente
justificada en determinados ambitos de actividad. En la practica, ésta es una clausula muy
extendida en la prestacion de servicios en el sector de la obra publica, en los que una empresa
explota un servicio de transporte interurbano, de conservacién de carreteras o de cualquier
otra actividad mas propia de ambito publico de actividad por haber resultado adjudicataria en

una licitaciéon competitiva.

En estos casos, el operador que presta el servicio cuenta con una plantilla de empleados que
aseguran la prestacion del servicio objeto del contrato y se presenta la cuestién de qué ocurren
con esos empleados cuando hay un cambio en la empresa que opera el servicio. La figura de

la subrogacion permite dar respuesta a estas situaciones.

El escenario susceptible de ser problematico desde la perspectiva de defensa de la
competencia es el que tiene lugar cuando el operador que presta el servicio se aprovecha de
la asimetria informativa que le concede su condicion de prestatario de los servicios para, en el
marco de un procedimiento competitivo de licitacion, proponer al érgano de contratacidn la
subrogacidon de un numero de empleados superior al verdaderamente necesario para la
prestacion de un servicio o un personal con un coste muy elevado al razonable con el fin de

desincentivar a la competencia a que se presente a dicho procedimiento.

Este tipo de conductas son dificilmente detectables en la medida en que es Unicamente el
operador que presta el servicio el que tiene la informacidn. El 6rgano de contratacién no suele
disponer de esta informaciény, cuando lo hace, dificilmente puede llegar al detalle de observar
si se justifica verdaderamente lo que el prestatario declara como fuerza laboral adscrita al

servicio.

Resulta dificil plantear una Unica solucién efectiva, pero parece razonable proponer en primer
lugar, y a la vista del articulo 132.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico, que el érgano de
contratacién solicite al prestatario del servicio la informacion y la analice con el detalle

necesario para poder formarse su propia opinion.



e Llegado el caso, el 6rgano de contratacion, como apunta el articulo citado, debe incluso poner
en conocimiento de las autoridades de competencia los indicios de la existencia de una
conducta potencialmente restrictiva de la competencia por parte de uno o varios operadores

en el marco de procedimientos de licitacién.

9. Lainclusidn de las llamadas “clausulas sociales” en los pliegos en el marco de procedimientos de

contratacion publica

e  Es habitual que, al amparo del articulo 145 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, los érganos licitantes incluyan en la elaboracién de sus pliegos clausulas
gue, entre otros aspectos, regulen determinados requisitos que guardan relacion con la mejora
de condiciones laborales y salariales, o con la formacidon y la proteccién de la salud de los

trabajadores.

e A pesar de que estas son clausulas que persiguen objetivos legitimos y que pueden traducirse
en una mejora de condiciones de determinados trabajadores, son susceptibles de propiciar,
ademas de una carga excesiva para el licitar, una homogeneizacién de condiciones en el sector

que se trate.

10. El uso indebido de clausulas de no captacion que desincentivan la competencia entre empresas

e Las llamadas cldusulas de no captacidn son una figura aceptada por nuestro ordenamiento en
determinadas situaciones, pero cuyo uso indebido puede derivar en importantes restricciones

de la competencia entre empresas.

e Es de sobra conocida la utilizacidn que se le da a este tipo de clausula en el dmbito de las
operaciones compraventa de empresas y su analisis desde la perspectiva del control de
concentraciones. Sin perjuicio de la relevancia de dicho analisis, las clausulas de no captacion

gue aqui interesan son las que pueden llegar a establecerse al margen de dichas operaciones.

e Ese interés tiene que ver con la capacidad que dichas cldusulas tienen de restringir la
competencia, en la medida en que se prohibe que las empresas compitan entre si por la

obtencién de un activo tan importante para una empresa como son sus empleados.



e Los posibles efectos indeseados que se desprenden de este tipo de cldusulas han sido
estudiados con mayor profundidad en Estados Unidos, pais en el que incluso existe una guia
con un conjunto de orientaciones sobre la competencia para los profesionales de recursos

humanos (nos referimos a la ya citada “Antitrust Guidance for Human Resource Professionals”).

e En el dmbito de la Unidn Europea, probablemente por su caracter mds novedoso, destaca la
investigacion de la Autoridad de Competencia de Portugal, la AdC, en la que se sanciond a 31
empresas deportivas participantes en la Primera y Segunda Liga y la Liga Portuguesa de Futbol
Profesional por haber suscrito un acuerdo restrictivo de la competencia que impedia la
contratacién por parte de clubes de Primera y Segunda de jugadores que rescindieron

unilateralmente su contrato de trabajo.

e También destaca la investigacion de la Autoridad Hungara de la Competencia, la GVH, en la
que se establecid que las reglas internas de la Asociacidn de Agencias Hungaras de Consultoria
de Recursos Humanos, que introducia una serie de cldusulas de no captacion, restringian la

competencia entre sus miembros.

e  El caracter potencialmente restrictivo de la competencia de una cldusula de no captacion
dificilmente puede asumirse, sino que debe examinarse caso por caso. No obstante, hay
supuestos que pueden ser lo suficientemente claros. Se trata de aquellos casos, como el
recientemente incoado por la AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, la ACCO, al que se ha
hecho referencia anteriormente y que se relaciona con el ambito de los colegios privados, en
el que se estan investigando las cldusulas de no captacion establecidas en el conjunto del

referido sector.

11. La obstaculizacion de la competencia mediante la instrumentalizaciéon, por parte de

determinados operadores, de los profesionales auténomos que prestan los servicios

e Los empleos que, desde hace unos afos, vienen generandose a través de las plataformas
digitales de venta de productos y servicios es otro fenémeno que, actualmente, esta siendo
objeto de intenso debate en el ambito laboral. Lo anterior viene particularmente motivado por
las evidentes repercusiones que este fendmeno tiene para un colectivo amplio de empleados,

pero que también tiene su importancia para el Derecho de la competencia.



En este ambito, que todavia se encuentra en pleno desarrollo normativo, destacan
determinadas iniciativas legislativas como la Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales y la Comunicacion sobre la mejora

de las condiciones de trabajo.

En el marco de la actual inconcrecidn normativa, se produce una importante competencia
entre las plataformas digitales, no solo por la captacién de consumidores (como es logico y
normal en muchos sectores), sino, en lo que aqui interesa, por contar con el trabajo de
empleados autonomos en condiciones no siempre justificadas desde la perspectiva de defensa
de la competencia (que, por ejemplo, estan obligados a trabajar en condiciones de
exclusividad, impidiendo la entrada de nuevos operadores competidores en mercados
recientes, los cuales se ven imposibilitados de contar con activos humanos para el desarrollo

de su actividad).
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