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Objetivos de la Guia

» La practica reciente de las autoridades de competencia de-
muestra una especial preocupacién por la problematica que,
a la luz del Derecho de la competencia, pueden derivarse de
una serie de actuaciones que tipicamente se dan entre los
distintos actores sociales al amparo de la normativa en ma-

teria laboral.

» Con esta Guia, la AUTORIDAD VASCA DE LA COMPETENCIA
pretende poner de relieve determinadas actuaciones que se
llevan a cabo por los operadores econémicos en el marco de
la regulacién de las condiciones laborales de los empleados
susceptibles de obstaculizar el mantenimiento de una com-

petencia efectiva. En concreto, su objetivo consiste en:

m Poner de manifiesto e identificar conductas potencialmen-
te limitativas de una competencia efectiva en el mercado

laboral;

m Dar una serie de pautas o recomendaciones con el fin de
gue los operadores econémicos eviten o, en su caso, recti-
fiquen las practicas que, en el mercado laboral, reducen la
competencia a fin de garantizar una mayor competencia

entre las empresas.




¢Cuales son las actuaciones
tipicamente susceptibles de
restringir la competencia?




Conductas que se pueden concretar
a través de los convenios colectivos sectoriales

» ;Los convenios colectivos sectoriales son susceptibles de restringir la competen-
cia?

m En efecto, los convenios colectivos adoptados en el marco de una negocia-
cion colectiva pueden dar lugar a una infraccién del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia (en adelante, “LDC").

» Esto viene motivado por dos factores:
m La nocion de”empresa”en Derecho de la competencia es muy amplia;

= La negociacién colectiva sectorial implica la suscripcién de acuerdos entre
una multitud de empresas, que son competidoras en un determinado mer-
cado, lo que se presta a que puedan tener lugar conductas colusorias.

1. La fijacién de precios en el clausulado de los convenio
. La ordenacion del tiempo de trabajo

. La afectacion a terceros operadores econémicos ajenos al convenio

H» W N

. La prohibiciéon de contratacion a través de una empresa de trabajo
temporal (en adelante, “ETT")

Ul

. La limitacion de subcontratacion recogida en convenios colectivos
6. La fijacion de salarios de los trabajadores

7. La obligacion de sigilo profesional por parte de los organismos em-
presariales

8. Regulacion de las horas extraordinarias de trabajo



La fijaciéon de precios en el clausulado

de los convenios

Identificacion y » Los convenios colectivos pueden ser utilizados para fijar,

descripcion de la
problematica

directa o indirectamente, precios a través de su clausu-
lado.

la igualdad entre los competidores que se encuentran

P La existencia de este tipo de clausulas busca garantizar
% dentro del ambito de aplicacion del convenio, eliminan-

do la competencia en la variable mas importante de la
competencia (el precio).

Caso ejemplificativo

El extinto TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETEN-
CIA (en adelante, el “TDC") en su resolucion de 29 de
enero de 2007, en el expediente sancionador 607/06,
Ayuda a domicilio’, determiné que el establecimien-
to, mediante un convenio colectivo, de los precios
minimos por hora trabajada para la categoria de au-
xiliares de ayuda a domicilio que las empresas firman-
tes debian aplicar a sus clientes era una conducta
constitutiva de una infraccién del articulo 1 de la
LDC. Lo anterior porque:

Trataba una cuestion que escapaba el ambito de la
negociacion colectiva.

Regulaba el beneficio empresarial.

Eliminaba la competencia en precios en el mercado
de la prestacion de servicios de ayuda a domicilio.

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



https://www.cnmc.es/sites/default/files/39546_7.pdf

Cuestiones mas
destacadas en relacion
con esta conducta

» La fijacion, en el marco de un convenio colectivo, del

precio al que un determinado producto o servicio debe
ofertarse al publico es una practica incompatible con la
LDC y, por consiguiente, su inclusion en los convenios
colectivos no es licita.

La ordenacion del tiempo de trabajo

Identificaciéon y
descripcion de la
problematica

» Las clausulas que se relacionan con la organizacion del

tiempo de trabajo, en concreto,las que regulan el hora-
riode apertura y cierre de los establecimientos, se en-
cuentran sujetas a la normativa de competencia y son
susceptibles de restringirla.

En primer lugar, la introduccion de estas clausulas ho-
mogeneiza la capacidad de las empresas para ofrecer
los productos y servicios que comercializa, disuadiendo
a que éstas compitan mas activamente por tener un ho-
rario mas atractivo para el publico.

» En segundo lugar, limitan las horas de trabajo de los

operadores del sector impidiendo que los consumidores
puedan beneficiarse de los efectos positivos que com-
porta un horario de apertura mas dispar en el mercado.



Caso ejemplificativo

El TRIBUNAL VASCO DE DEFENSA DE LA COMPETEN-
CIA (en adelante, el“TVDC"), en su resolucion de 25 de
noviembre de 2009, en el expediente 11/2009, Hora-
rios comerciales2, entendio que el acuerdo adoptado
por la llamada “Mesa de Consenso sobre Horarios Co-
merciales”, que consistia en limitar la apertura al publi-
co de los grandes establecimientos comerciales en fes-
tivos y domingos a dos dias anuales (a pesar de que la
normativa autonémica permitiera hacerlo a ocho dias
anuales), era constitutivo de una infraccion del articulo
1 LDC. El TVDC entendio que:

La limitacion era equiparable a una fijacion directa
de condiciones comerciales.

Era incompatible con la aplicacion de la normativa
en materia de horarios comerciales vigente.

Cuestiones mas » La introduccion de estas clausulas en los convenios co-
destacadas en relacion lectivos no es deseable y puede ser ilegal ya que la or-
con esta conducta denacion del tiempo de trabajo no puede ser determi-

nada de manera consensuada entre competidores, sino
que debe ser establecida de manera autonoma por
cada uno.

» No obstante, desde la via legislativa, se han introducido
limitaciones al respecto y ello por cuanto se ha conside-
rado que la defensa de la competencia debe ceder en
favor de un interés mayor (sea este la conciliacion labo-
ral o la nivelacion entre grandes y pequenos operado-
res). En este sentido, en el supuesto de introducir limita-
ciones de forma independiente, es preciso que los
operadores tengan en cuenta la legislacion nacional o
autonomica vigente al respecto.

2 Resolucion del TVDC de 25 de noviembre de 2009, en el expediente 11/2009, Horarios comerciales, dispo-
nible en mediante el siguiente enlace:_https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/reso-
luciones/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
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
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La afectacion a terceros operadores
econémicos ajenos al convenio

Identificacion y » Puede ocurrir que los convenios colectivos sectoriales
descripcion de la introduzcan una serie de clausulas que, pudiendo re-
problematica vestir diversas formas, sean susceptibles de producir

efectos sobre terceros operadores econémicos que no
formen parte del acuerdo.

P Esta afectacion suele darse de dos maneras posibles:
por un lado, cuando las estipulaciones derivadas de un
convenio se imponen a un operador econémMico que,
en principio, estaria al margen del ambito de aplicacion
de éste; o, por el otro, cuando las partes negociadoras
deciden excluir de forma expresa a determinadas em-
presas, sin que exista motivo aparente que lo justifique.

Caso ejemplificativo

La Comision NacionaL DE LA CompeTEnciA (en adelante, la
“CNC"), en su resolucion de 24 de noviembre de 2009,
en el expediente sancionador 2805/07, Empresas Esti-
badoras?, examind un acuerdo con valor de convenio
colectivo que extendia su ambito de aplicacion perso-
nal a empresas no relacionadas con la estiba y su ambi-
to funcional a actividades no relativas a la estiba.

m La CNC determino que el convenio se extendia mas
allad de sus firmantes, esto es, a empresas terceras,
y que, por lo tanto, se acreditaba la infraccion del
Derecho de la competencia en el mercado de los ser-
vicios portuarios.

3 Resolucion de la CNC de 24 de noviembre de 2009, en el expediente 2805/07, Empresas Estibadoras. Reso-
lucion disponible mediante enlace: https://www.cnmc.es/sites/default/files/34234 9.pdf.



https://www.cnmc.es/sites/default/files/34234_9.pdf

Cuestiones mas
destacadas en relacion
con esta conducta

» Esta restriccion es particularmente observable en los ca-

sos en los que las clausulas introducen limitaciones a la
competencia en los sectores de los seguros, cuando lo
que hacen es, o bien identificar a una o unas pocas ase-
guradoras con las que se debe obligatoriamente con-
tratar la pdliza, dejando fuera al resto de aseguradoras.

La inclusion de este tipo de limitacién, esto es, clausulas
en las que las partes negociadoras deciden excluir de
forma expresa a determinadas mutuas o clausulas que
senalan de manera expresa con qué mutua contratar,
no pueden aceptarse pues dificultan el acceso al mer-
cado de aquellas aseguradoras que podrian participar
efectivamente en él.

La prohibiciéon de contrataciéon a través de
una empresa de trabajo temporal
(en adelante, “ETT")

Identificacion y
descripcion de la
problematica

&

» El articulo 43 del Texto Refundido del Estatuto de los

Trabajadores, aprobado mediante el Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante, el “"ET")
prevé la figura de las empresas de contratacion de tra-
bajo, siempre que se efectie a través de una ETT de-
bidamente autorizada y, por ende, la inclusion de una
cldusula de un convenio colectivo que prevea la prohi-
bicion de contratar un trabajador a través de una ETT
puede llegar a ser problematica.

En este sentido, la prohibicion de contratar trabajado-
res a través de una ETT a raiz de una limitacion con-
vencional es susceptible de restringir la competencia
efectiva desde una doble perspectiva: en primer lugar,
introduce una limitacion a la libertad del empresario en
la medida en que se le impide utilizar un servicio pre-
visto por la normativa laboral, situandolo en una des-
ventaja competitiva en relacion las otras empresas que
no estan sometidas a esta prohibicion; y, en sequndo
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lugar, imposibilita a las ETT a prestar sus servicios a las
empresas sometidas al convenio, impidiendo su acceso
al mercado.

Caso ejemplificativo

La inclusion en un convenio colectivo de una clausula
que, sin justificacién objetiva, limite a un afo el periodo
temporal maximo de contratacion mediante ETT, por

persona trabajadora, sin posibilidad de continuacion
laboral en la misma empresa, puede ser constitutivo
de una infraccion del Derecho de la competencia por
introducir una limitacion a la posibilidad del empleador
de acudir al uso de esta figura.

Cuestiones mas P La inclusion de clausulas que prohiben contratar a tra-
destacadas en relaciéon bajadores de estas empresas no es recomendable por-
con esta conducta que, por un lado, imposibilitan el acceso al mercado a

empresas que podrian prestar sus servicios en él 'y, por
el otro, negarian la posibilidad al empresario de acudir
a una figura expresamente aceptada y autorizada por la
legislacion laboral vigente.

P La nota general observada en los convenios colectivos
sectoriales es positiva en la medida en que, los conve-
nios colectivos posibilitan la contratacion de los servi-
cios puestos a disposicion por las ETT.




La limitacién de la subcontratacién
recogida en convenios colectivos

Identificaciéon y
descripcion de la
problematica

RN

» El articulo 42 del ET contempla de forma expresa la po-

sibilidad de llevar a cabo este tipo de negocio juridico,
esto es, contratar o subcontratar con otras empresas la
realizacion de determinadas obras o servicios. El recur-
so a este tipo de figuras tradicionalmente ocurre cuan-
do el empresario no dispone de medios efectivos para
prestar una obra o servicio o le resulta mas beneficioso
encomendar su realizacion a otro operador econémico.
La subcontratacion permite en muchos casos un mayor
grado de especializacion y cualificacion de los trabaja-
dores, lo que influye positivamente en la inversion en
nueva tecnologia y en una mayor eficiencia empresarial.

La incorporacion de clausulas en los convenios colec-
tivos sectoriales con el fin ultimo de restringir la posi-
bilidad de subcontratar trabajadores puede reducir la
competencia toda vez que, al igual que ocurre con la
limitacion del uso de la figura de las ETT, coartan la li-
bertad del empresario de recurrir a los servicios de otro
operador si lo estiman oportuno vy, dificultan el acceso
al mercado de las empresas que tienen la posibilidad de
ser subcontratadas.

» Ademas, estas clausulas, al reducir el entorno competi-
tivo, fomentan la ineficiencia productiva, pudiendo con-
llevar perjuicios para los consumidores.
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Caso ejemplificativo:

La limitacion de la subcontratacion mediante convenio
colectivo se podria materializar, a través de la introduc-
cion de un requisito que, sin motivo aparente, obligue
a las empresas que quieran intervenir en el proceso de

subcontratacion a contar con un numero minimo de
trabajadores contratados con caracter indefinido. Esto
supondria una restriccion a la autonomia decisional
que deben poseer las empresas para recurrir a la utili-
zacion de este tipo de figuras.

Cuestiones mas P> Actualmente, en el marco de la negociacion colectiva,
destacadas en relaciéon la prohibicion de que las empresas puedan subcontra-
con esta conducta tar a otras no es una practica extendida y habitual en

el entorno laboral y esto porque, su insercion en los
convenios esta plenamente desaconsejado por el que-
branto que produce tanto a la empresa principal como
a la subcontratada, asi como en Ultima instancia a los
consumidores.

La fijacidon de salarios de los trabajadores

Identificacion y » La fijacion de salarios de los trabajadores es una cues-
descripcion de la tién regulada de manera constante en los convenios
problematica colectivos sectoriales. Su redaccion es verdaderamente

variada: en algunos se establece una fijacion del salario
minimo, en otros, se determinan limites maximos sala-
riales y, también resulta habitual observar la determina-
cion de salarios exactos de los trabajadores sujetos al
convenio. No obstante, en todas sus redacciones po-
sibles, el objetivo es comun, siendo este la proteccion

af

salarial de los trabajadores.



» A pesar de que la garantia de unos niveles de retribucion
constituya un objetivo loable, existe cierta incompatibi-
lidad de estas clausulas con la normativa de defensa de
la competencia.

m En primer lugar, esta pérdida de la autonomia es sus-
ceptible de desincentivar una competencia efectiva a
nivel empresarial, obstaculizando que las empresas
sometidas al convenio compitan mas intensamente
con hacerse con un input productivo tan esencial
como es ofrecer propuestas salariales mas atractivas
a los trabajadores con el fin de disponer del personal
mas idoneo posible.

m En segundo lugar, esta alineacion salarial también in-
troduce efectos negativos sobre los propios emplea-
dos ya que les priva de la posibilidad de obtener un
salario mas elevado o mejores condiciones de trabajo.

Caso ejemplificativo

» La fijacion de salarios minimos puede ser ilegal des-
de la perspectiva antitrust.

» En este sentido, recientemente, la Autoridad Sui-
za de la Competencia ha abierto una investigacion
a numerosos bancos del pais por intercambiar in-

formacién sensible con el objetivo de pactar limites
maximos a los salarios de los nuevos empleados*.

P La introduccién de este tipo de clausulas provoca,
ademas de la uniformidad de las condicionales sala-
riales de los trabajadores, la reduccion de la compe-
tencia entre ellos para hacerse con una oferta sala-
rial mas elevada.

4 Nota de prensa de Bloomberg disponible mediante el siguiente enlace: https://www.swissinfo.ch/eng/
bloomberg/swiss-banks-probed-over-suspicion-junior-pay-being-capped/48115870




Cuestiones mas
destacadas en relacion
con esta conducta

» La fijacion de salarios tiene una finalidad muy compren-

sible de garantizar unos niveles de retribucion para los
trabajadores y, por ese motivo, la inclusion de esas clau-
sulas es una practica muy arraigada en el ambito de los
convenios colectivos sectoriales.

No obstante, pueden introducir una desincentivacion
de una competencia efectiva a raiz de la homogeneiza-
cion de las condiciones laborales.

Para solventar esta problematica podria pensarse en la
fijacion de una franja salarial, en lugar de una cantidad
minima, maxima o concreta, otorgando de este modo
un margen mas amplio a las empresas para competir
por la captacion de trabajadores y rompiendo con la
dinamica habitual de determinar un importe mediante
negociacion colectiva.

La obligacion de sigilo profesional por
parte de los organismos representativos
de los empleados

Identificacion y
descripcion de la
problematica

RN

» Resulta habitual que los 6rganos de las empresas (tipi-

camente los Comités de Empresa y los Delegados de
Personal) reciban y distribuyan, en el ejercicio de sus
funciones profesionales, determinada informacién rela-
cionada con la actividad de la empresa.

Las facultades de estos 6rganos en relaciéon con la ci-
tada informacion sobre la marcha de la empresa estan
habitualmente mencionadas en los convenios colecti-
vos sectoriales, si bien es cierto que, nada suelen decir
acerca del manejo concreto de esta informacion.

A la vista de que, de acuerdo con lo establecido en la Ley
172019, de Secretos Comerciales, esta informacion acos-
tumbra a ser de caracter confidencial y no suele ser conoci-
da mas alla de la esfera interna de la empresa y esto porque
su intercambio fomenta la aparicién de conductas incom-
patibles con la normativa de defensa de la competencia.

17
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Caso ejemplificativo

P Este seria el supuesto de un convenio colectivo que
desarrolla, mediante varias clausulas, el derecho de
los érganos sindicales de la empresa a ser informa-
dos periodicamente de la marcha de la empresa,
de la evolucion de los expedientes de clasificacion
profesional o del sistema de incentivos, sin que se
incluya una clausula que inste a los miembros al tra-
tamiento confidencial de la informacion.

» Ante la ausencia de una clausula como la indicada,
se puede producir, a nivel sindical, un indeseable in-
tercambio o filtracion de la citada informacién sen-
sible y, potencialmente, la aparicion de conductas
igualmente incompatibles con la normativa de de-
fensa de la competencia.

El riesgo podria verse considerablemente aminorado
si el mencionado convenio introdujera una clausu-
la que contuviera la obligacion expresa de manejar
la informacion con el debido sigilo profesional para
que, de esta forma, no saliera del ambito interno de
los 6rganos sindicales de la empresa.

Cuestiones mas » La inclusion de clausulas que prevean de forma expre-
destacadas en relacion sa el deber de guardar sigilo profesional sobre cual-
con esta conducta quier informacion de la que tengan conocimiento los

organos identificados en los convenios colectivos es
altamente recomendable y, un aspecto a destacar po-
sitivamente pues, de esta forma, se evita la aparicion
de conductas anticompetitivas consistentes en el in-
tercambio de informacion sensible y otras conductas
igualmente incompatibles con la normativa de defensa
de la competencia.
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Regulacién de las horas extraordinarias
de trabajo

Identificacion y » La regulacion de las horas extraordinarias es muy recu-

descripcion de la rrente en los convenios colectivos y, de forma genera-

problematica lizada, éstos establecen que estan prohibidas a excep-
cion de algunas circunstancias tasadas.

% P La existencia de este tipo de limitacion, desde un pun-
to de vista laboral, pretende, por un lado, evitar situa-

ciones que puedan perjudicar a los empleados como
consecuencia de un exceso de horas de trabajo y, por el
otro, fomentar la creacion de empleo.

P Desde la perspectiva del Derecho de la competencia,
la introduccion de este tipo de clausulas que provoca
la homogeneizacion de las condiciones laborales en lo
que se refiere al limite de horas posibles a realizar por
los trabajadores de un mismo sector y la pérdida de
autonomia decisional empresarial, son susceptibles de
generar efectos nocivos en el mercado.

Caso ejemplificativo

P Esta limitacion tendria lugar mediante la introduc-
cion de una clausula convencional que prohibiera
la realizacion habitual de horas extraordinarias por
parte de los trabajadores, restringiendo la posibili-
dad de llevar a cabo su ejecucion en circunstancias
muy concretas (por ejemplo, en proyectos especifi-
cos o en situaciones de fuerza mayor).

De este modo, las empresas sometidas a este conve-
nio, ademas de verse en la obligacion de redistribuir
a los trabajadores para llegar al numero de horas ins-
tauradas, se pueden ver en la obligacion de rechazar
trabajos por falta de capacidad o verse forzados a
intentar contratar recursos humanos adicionales (con
las dificultades que ello puede suponer en casos de
urgencia puntual) para asumir los trabajos solicitados.




Cuestiones mas
destacadas en relacion
con esta conducta

» A pesar del objetivo respetable que supone la protec-

cion del empleado respecto del excesivo horario labo-
ral de los trabajadores, es aconsejable la busqueda de
formulas alternativas a la prohibicion absoluta de la
realizacion de horas extraordinarias, de manera que se
diera la posibilidad de disponer de horas adicionales de
trabajo de sus trabajadores, en caso de ser necesarias.

Conductas materializadas en los convenios
colectivos relativos a las condiciones
laborales de las personas que trabajen

por cuenta propia sin asalariados

Identificacion y
descripcion de la
problematica

¢{Qué son los trabajadores por cuenta propia sin asa-
lariados?

» Se entiende por “persona que trabaja por cuenta propia

sin asalariados” toda aquella “persona que no tiene un
contrato de trabajo o que no mantiene una relacion
laboral y que depende principalmente de su propio tra-
bajo personal para la prestacion de los servicios de que
se trate™.

Estas personas se califican como “empresa”, a los efec-
tos del Derecho de la competencia, en la medida en que
son personas que no tienen un contrato de trabajo o
que no mantienen una relacion laboral y que, por tanto,
dependen principalmente de su propio trabajo.

Esta calificacion del trabajador por cuenta propia sin
asalariados como “empresa” deriva en la aplicacion de
las normas de competencia a sus actuaciones.

5 Directrices sobre la aplicacion 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”), publicadas en el Diario
Oficial de la Union 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

» Las particulares circunstancias que tienen los trabajado-
res por cuenta propia sin asalariados han hecho que de-
terminadas autoridades de competencia hayan tomado
en consideracion la adopcion de medidas destinadas a
paliar la estricta aplicacion de la prohibicion sobre con-
ductas colusorias.

P En la actualidad, las particulares circunstancias que tie-
nen los trabajadores por cuenta propia sin asalariados,
sumado a que el numero de éstos no para de crecer ha
propiciado, acertadamente, la ampliacion de las situa-
ciones en las que los trabajadores autbnomos pueden
reunirse para negociar colectivamente las condiciones
de trabajo sin infringir las normas de competencia.

» En los Paises Bajos, la Autoridad de Competencia de
los Paises Bajos (en adelante, la “ACM") publicé las Di-
rectrices sobre acuerdos de precios entre trabajadores
autonomos® en las que se identifican una serie de situa-
ciones en las que los convenios colectivos entre traba-
jadores autonomos son compatibles con el Derecho de
la competencia:

m Cuando las personas que trabajan por cuenta propia
y sin asalariados desempenan sus labores “codo con
codo” con trabajadores por cuenta ajena: entiende
la ACM que los primeros se encuentran en una situa-
cion similar a la de los trabajadores por cuenta ajena,
y ello por cuanto prestan sus servicios bajo la direc-
cion del empleado y no asumen riesgos comerciales
ni gozan de independencia en cuanto al ejercicio de
la actividad econdmica.

m Cuando los volumenes 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.

6 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-be-
tween-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

m Cuando los acuerdos, a pesar de restringir la compe-
tencia, contribuyen, en su conjunto, al bienestar de
los consumidores.

m Como ultima excepcién, la ACM sehala que no debe-
ran sancionarse conductas que constituyan la adop-
cion 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
autonomos.

» La Comision Europea adoptd recientemente las Direc-
trices relativas a las personas que trabajan por cuen-
ta propia sin asalariados que establecen los princi-
ios para evaluar la compatibilidad de determinados
elebramos como resultado de la negocia-
el Derecho de la competencia.



TABLA 1. ESCENARIO N.° 1

Categoria

Personas que trabajan por cuenta

propia sin asalariados y son econo-

micamente dependientes (apartado
3.1)

Breve descripcion

La Comision considera que las personas se encuen-

tran en una situacion de dependencia econémica si

perciben, al menos, el 50% de sus ingresos totales

por rendimientos del trabajo de una sola contrapar-
te en un periodo de uno a dos anos.

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 di-

reccion de su contraparte, no asumen los riesgos

comerciales de la actividad y no gozan de indepen-
dencia 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 rela-

cion. Esto ultimo conduce a una dependencia de los
trabajadores hacia las plataformas.

TABLA 2. ESCENARIO N.° 2

Categoria

Personas que trabajan por cuenta pro-

pia sin asalariados (apartado 4.1)

Breve descripcion

Esta situacion se da cuando los trabajadores tengan
dificultades en influenciar sus condiciones de trabajo

por encontrarse en una posicion negociadora débil.

TABLA 3. ESCENARIO N.° 3

Categoria

Personas que trabajan por cuenta pro-

pia sin asalariados (apartado 4.1)

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, conce-

der a los trabajadores por cuenta ajena sin asalariados

el derecho a la negociacion colectiva y, por otro, ex-

cluir del ambito de aplicacion de la normativa de com-

petencia los convenios colectivos de los trabajadores

por cuenta propia sin asalariados en determinadas
profesiones.




Caso ejemplificativo

P Seria el caso en el que varios trabajadores por
cuenta propia sin asalariados negocian y celebran
un convenio en relacion con determinadas condi-
ciones relacionadas con el ejercicio de su actividad
profesional (por ejemplo, en relacién con el periodo
vacacional, la duracion de la jornada laboral o la re-
muneracion).

En este caso, lo que propugnan las directrices es
que el acuerdo pueda quedar fuera del ambito de
aplicacion de la normativa de competencia.

P Sise atiende al planteamiento realizado por la ACM,
éste podria ser el caso incluso si lo que acuerdan va-
rios trabajadores por cuenta ajena sin asalariados es
negociar y celebrar un convenio colectivo que tenga
por objeto fijar una tarifa minima con el fin de ga-
rantizar el nivel de subsistencia de los trabajadores
autonomos.

Cuestiones mas » Es fundamental es este punto, realizar una labor de
destacadas en relacion concienciacién sobre la flexibilidad en la aplicacién de
con esta conducta las normas de competencia a este tipo de trabajadores,

cada vez mas numeroso, a la vista de garantizar mejores
condiciones de trabajo.




Instrumentacién de las obligaciones
de subrogacion de trabajadores

Identificacion y
descripcion de la
problematica

» El articulo 44 del ET regula de manera expresa la figura

de la subrogacion de los trabajadores. Esta tiene tipi-
camente lugar cuando se da un cambio en la titulari-
dad de una empresa y, la plantilla de trabajadores que
forman parte de esta ultima se mantiene. Es decir, la
plantilla de trabajadores se conserva de tal manera que
éstos no pierden sus empleos. Esta figura es también
bastante comun en los contratos publicos de prestacion
de determinados servicios (por ejemplo, de transporte
urbano).

Las clausulas de subrogacion tienen una razén de ser
perfectamente justificadas en términos laborales pues
tienen como fin la preservacion del empleo y, en prin-
cipio, la existencia de estas clausulas no contraviene la
normativa de competencia por estar amparadas en la
normativa vigente.

En la contratacion publica, la subrogacion automatica
es una clausula muy recurrentemente incluida por los
organos licitantes en los pliegos que permite dar res-
puesta a la problematica que surge sobre lo que ocurre
con los empleados cuando hay un cambio en la empre-
sa que opera un servicio.

No obstante, se ha apreciado un uso indebido de estas
cldusulas en el marco de las licitaciones consideradas
restricciones de la competencia cuando la empresa que
ha prestado el servicio hasta el momento se aprovecha
de la asimetria de informacion que le concede su condi-
cion de prestatario inicial de los servicios, proporcionan-
do al érgano de contratacion informacion falsa o impre-
cisa. Esta informacion suele ser, de manera habitual, un
numero de empleados superior al necesario con el fin
de desincentivar que otras empresas se presenten a las
licitaciones del servicio.
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Caso ejemplificativo

» La Comision Gallega de la Competencia en su re-
solucion de 8 de julio de 2020, en el expediente S
3/2020, Arriva Noroeste’, sanciond a una empresa
por haber suministrado a la autoridad publica co-
rrespondiente, datos incorrectos acerca de los tra-
bajadores que debian ser subrogados, con el fin de
eliminar, por medios desleales, al resto de los ope-
radores.

Cuestiones mas » Si bien es cierto que, son habituales las quejas de al-
destacadas en relacion gunas empresas con la imposicion de la subrogacion
con esta conducta mediante clausulas por el incremento de la carga labo-

ral, una medida tan drastica como su eliminacion no es
recomendable teniendo en cuenta que es una practica
que tiene un objetivo perfectamente legitimo.

» Una solucion efectiva seria que el organo de contra-
tacion solicite al operador que ha prestado el servicio
toda la informacién y que la analice con un nivel de
detalle suficiente para observar si se justifica verdadera-
mente lo que el operador declara.

» Estova en lalinea con el articulo 132.3 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, la “Ley de Contratos del Sector Publico”) que
asegura que los organos de contratacion velaran en
todo el procedimiento por el mantenimiento de una
competencia efectiva. Este ultimo deberia incluso po-
ner en conocimiento de las autoridades de competencia
pertinentes los indicios de la existencia de una conducta
potencialmente restrictiva de la competencia.

7 Resolucion de la CGC de 8 de julio de 2020, en el expediente S 3/2020, Arriva Noroeste, disponible median-
te el siguiente enlace: https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/RES 3 2020 cast 0.

pdf.

8 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 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.



https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/RES_3_2020_cast_0.pdf
https://competencia.gal/sites/default/files/documents/2021/01/RES_3_2020_cast_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902

Inclusion de “clausulas sociales” en los
procedimientos de contratacion publica

Identificacion y éQué es una clausula social contractual?
descripcion de la

o m Las clausulas de caracter social se definen como “aque-
problematica

llas estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de
un contrato publico a dar cumplimiento, junto con el
objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politi-
ca social que se estiman de interés general™.

» El no respeto de determinadas obligaciones sociales in-
troducidas en los contratos puede conllevar a la exclu-
sion de los licitadores.

» Con el fin de clarificar cuales son estas obligaciones so-
ciales y como interpretarlas, fue adoptada la Comuni-
cacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de
integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 28 de
noviembre de 2001'° (en adelante, la “Comunicacion
interpretativa sobre la integracion de aspectos so-
ciales en contratos publicos”).

m La Comunicacion interpretativa sobre la integracion de
aspectos sociales en contratos publicos sigue las distin-
tas fases de un procedimiento de contratacién publica
en las que es posible incluir aspectos sociales, estas son,
entre otras, la seleccion de los candidatos, la adjudica-
cion del contrato o su ejecucion y, sefala, para cada una
de ellas, si es posible tomar en consideracion ciertos cri-
terios sociales y en qué medida.

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

10 Comunicacion de la Comision publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 28 de noviem-
bre de 2001, COM (2001) 566, disponible mediante el siguiente enlace: https:/eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0566:FIN:ES:PDF.
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https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0566:FIN:ES:PDF

» En el ambito nacional, los poderes adjudicatarios cuen-
tan con un amplio margen de maniobra a la hora de
establecer clausulas contractuales en materia social. En
este sentido, la Ley de Contratos del Sector Publico pre-
vé numerosos mecanismos desarrollados en su articulo
145.

A modo de ejemplo, alguna de las condiciones parti-
culares adicionales que se pueden imponer atendien-
do a los objetivos de caracter social son la obligacién
de introducir medidas destinadas a promover la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres o, la
imposicion de contratar a desempleados con el fin de
fomentar el empleo.

» La integracion de este tipo de clausulas sociales en con-
tratos publicos persigue objetivos legitimos que se tra-
ducen en una mejora de las condiciones laborales, entre
ellos, incrementos salariales, proteccion de la salud, o la
necesidad de rechazar cualquier tipo de discriminacion.

» No obstante, su uso indebido o excesivo, puede conlle-
var una carga excesiva que deben soportar los poderes
adjudicatarios a la hora de licitar y a una inevitable ho-
mogeneizacion de las condiciones de caracter laboral.
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Caso ejemplificativo

P Este seria el caso de un procedimiento de contrata-
cion que introdujera un numero elevado de clausulas
sociales como criterio de adjudicacion del contrato.

A modo de ilustracion, una de las citadas clausulas
puede ser una que desglose, de forma exhaustiva, la
puntuacion que obtendrian las empresas licitadoras
en el procedimiento de licitacion si éstas introducen
medidas que favorezcan la creacion de empleo:

“Se valorard hasta un maximo de 12 puntos el com-
promiso de creacion de empleo de la entidad licitan-
te: (i) 4 puntos por cada puesto de trabajo creado
0 por crear por cuenta ajena, con duracion igual o
superior a un ario, a jornada completa; (i) 3 pun-
tos por cada puesto de trabajo creado o a crear por
cuenta ajena, con duracion inferior al ano, a jornada
completa; (iij) 2 puntos por cada puesto de trabajo
creado a por crear por cuenta gjena, a jornada par-
cial, siempre que sea superior al ano.”

La anterior clausula, junto con otras destinadas a
promover otras medidas, podrian potencialmente
dar lugar a la reduccién de una competencia efec-
tiva. Esto uUltimo porque los licitadores, limitandose
a ofrecer lo dispuesto en las numerosas clausulas
incluidas en el pliego, carecerian de incentivos para
destacar frente al resto de empresas interesadas en
la adjudicacion.

Cuestiones mas La existencia de estas clausulas en los contratos constituye
destacadas en relacion un medio 6ptimo para fomentar la persecucion de objetivos
con esta conducta sociales. Sin embargo, con el fin de evitar que la inclusion de

éstas introduzca restricciones en el mercado, es fundamental
tener en cuenta los requisitos desarrollados en la Comunica-
cion interpretativa sobre la integracion de aspectos sociales
en contratos publicos a la hora de saber si es posible intro-
ducir estas clausulas y de qué manera para, de esta forma,
no dejarlo al criterio arbitrario de cada operador econdmico.
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El uso de clausulas de no captacion

de trabajadores

Identificacion y » Mediante un acuerdo de no captacion o la introduc-

descripcion de la
problematica

cién de una clausula de no captacion, varias empresas
acuerdan abstenerse de solicitar contratar o reclutar al
personal de la otra parte del acuerdo.

» Esta practica que conlleva a la renuncia de la compe-

tencia por el trabajo de los empleados provoca, por
un lado, la creacidon de barreras a la entrada de nuevos
competidores y, por el otro, la limitacion a los emplea-
dos de oportunidades de trabajo, la posibilidad de obte-
ner un salario mas elevado o mejoras de las condiciones
laborales.

» A pesar de que, es de sobra conocido que, en deter-

minadas circunstancias, el uso de estas clausulas esté
aceptada, como, por ejemplo, en las operaciones de
compraventa empresariales, su uso indebido puede
derivar en importantes restricciones de la competencia
entre empresas en la medida en que prohiben a las em-
presas que compitan entre si por los empleados.

Caso ejemplificativo

» La AutoribAap DE ComPETENCIA DE PorTuGaL (en adelante,
la “AdC”) sancion6 mediante una resolucion de 28
de abril de 2022, en el expediente PRC/2020/1, a 31
empresas deportivas participantes en la Primera y Se-

gunda Liga y la Liga Portuguesa de Futbol Profesional
por haber suscrito un acuerdo que impedia la contra-
tacion por parte de clubes de Primera y Segunda de
jugadores que rescindieran unilateralmente su con-
trato de trabajo.

11 Resolucion 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 2020 1.



https://extranet.concorrencia.pt/PesquisAdC/PRC_OR_INC_OR_PCC_Page.aspx?IsEnglish=True&Ref=PRC_2020_1
https://extranet.concorrencia.pt/PesquisAdC/PRC_OR_INC_OR_PCC_Page.aspx?IsEnglish=True&Ref=PRC_2020_1

Cuestiones mas
destacadas en relacion
con esta conducta

» Al margen de las clausulas introducidas en el contexto
de las operaciones de concentraciones, que tienen que
ser examinadas caso a caso, es fundamental no llegar a
acuerdos de estas caracteristicas que tienen dificil jus-
tificacion. Esto ultimo porque las empresas deben to-
mar decisiones de forma independiente sobre aspectos
como la contratacién de personas o las condiciones de
empleo aplicables a la relacién laboral.

» Resulta primordial también sensibilizar a las empresas'y,
en particular, a los trabajadores y personal de recursos
humanos sobre la gravedad de estas practicas a traves
de formaciones internas con el objetivo de concienciar.

» Llegados al caso, es importante informar y poner en
conocimiento de las autoridades de competencia co-
rrespondientes de la introduccion de estas clausulas de
no captacion para logar eliminarlas.

Instrumentalizacion de la figura de
profesionales autébnomos que prestan
servicios en plataformas digitales

Identificacion y
descripcion de la
problematica

RN

{Qué entendemos por “plataforma de trabajo digi-
tal”?

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 faci-
lite, al menos en parte, a distancia por medios electroni-
cos, como un sitio web o una aplicacion para dispositivos
moviles; ii) que se facilite a peticion de un destinatario del
servicio, y iii) que implique, como elemento necesario y
esencial, la organizacion de trabajo realizado por perso-
nas individuales, con independencia de que dicho trabajo
se realice en linea o en un lugar determinado”.
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» Las plataformas digitales constituyen un mercado emer-
gente creando oportunidades para las empresas y los
trabajadores, asi como para los consumidores.

» Durante anos, las plataformas han defendido que los
trabajadores de las plataformas digitales debian ser
considerados contratistas independientes. Ello significa
que estos trabajadores, de la misma manera que ocurria
con los trabajadores por cuenta propia sin asalariados,
estaban sometidos a la aplicacién de la normativa de
competencia, con la directa imposibilidad de negociar
las condiciones laborales y ser, por ende, beneficiarios,
entre otros, de un seguro de desempleo o beneficios
de salud.

» Con el fin de conceder a los trabajadores los derechos
garantizados en la negociacion colectiva, una posible
solucién es no hacer extensible la aplicaciéon del Dere-
cho de la competencia a este tipo de trabajadores.

» En este sentido, los poderes publicos y la jurisprudencia
reciente han venido equiparando las personas que tra-
bajan a través de una plataforma con aquellas que tra-
bajan por cuenta ajena, con sus correspondientes dere-
chos asociados, entre ellos, a la negociacion colectiva.

» Las Directrices relativas a las personas que trabajan por
cuenta propia sin asalariados apuntan que la normati-
va de competencia no es aplicable a los trabajadores
que prestan servicios a través de una plataforma digital
(punto 3.3 de las Directrices).




Caso ejemplificativo:

‘ P Este seria el caso de un grupo de repartidores que
trabaja para una plataforma digital (trabajadores
por cuenta ajena sin asalariados) y celebran, con-
juntamente, un convenio colectivo con el fin de me-
jorar sus condiciones laborales (por ejemplo, obliga-
ciones minimas de salud, seguridad o la prohibicion
del trabajo nocturno).

El citado convenio estaria amparado por las Directri-
ces relativas a las personas que trabajan por cuenta
propia sin asalariados ya que seria el resultado de
una negociacion colectiva entre los dos operadores
econémicos.

Distinto seria la adopcion de un acuerdo entre la
plataforma digital y otra plataforma competidora
con el objetivo de una fijacion de una tarifa en tér-
minos de remuneracion de los repartidores. Esto ul-
timo porque, por un lado, las plataformas compiten
entre si 'y, es probable, que dicha coordinacion entre
competidores infrinja el Derecho de la competencia
y, por el otro, no seria el resultado de una negocia-
cion colectiva entre los trabajadores (repartidores) y
su contraparte (plataforma).

Cuestiones mas P Resulta primordial garantizar que las condiciones de
destacadas en relacion trabajo de los trabajadores de plataformas digitales se
con esta conducta aborden de manera adecuada y esto porque dependen

de estas Ultimas para, entre otros aspectos, llegar a los
clientes, establecer las tarifas o su remuneracion. Por
estos motivos es importante que estos trabajadores
dispongan de margen de negociacion, flexibilizando la
aplicacion de la normativa de competencia.




Lehiaren Euskal Agintaritza
Autoridad Vasca de la Competencia

Datos de contacto

Direccion: C/Ercilla, 4 - 22, 48009 Bilbao
Teléfono: +(34) 94 403 28 00

Email: infocompetencia@avdc.eus

Consultas Buzdn de colaboracion
Denuncias: y Comunicaciones: (anénimo):




	Objetivos de la Guía 

