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Aunque durante mucho tiempo la posible interferencia entre negociacion colectiva y legislacion
de defensa de la competencia ha pasado inadvertida, recientemente viene planteandose con inten-
sidad. Aparte otros casos suscitados en el pasado, el proceso de liberalizacion de la prestacion de
servicios portuarios impuesto por el TJUE ha supuesto una especial atencion de la autoridad de la
competencia respecto a los convenios y acuerdos que se desarrollan en el sector. Se han abierto
expedientes, alguno de los cuales ha culminado ya con sancion.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

® Un analisis de la interpretacion inicial de la jurisprudencia en ORTIZ, 2011, pp. 92 ss. En la
doctrina, véase, por ejemplo, Bafio, 1996, pp. 271 ss., excluyendo que fuera posible la accion civil para
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Competencia (16/1989, de 17 de julio), parecia dar prioridad a la via administrativa
cuando regulaba la eventual reclamacion de dafios y perjuicios derivados de ilicitos
competenciales. En efecto, de acuerdo con su art. 13.2, los que se considerasen
perjudicados por ellos podian ejercitar la correspondiente accion, conforme al
“régimen sustantivo y procesal... previsto en las leyes civiles”, pero solo “una
vez firme la declaracion en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional”. La
jurisprudencia, sin embargo, habia evolucionado en el sentido de excluir que esta
regla impidiera que este tipo de reclamaciones se produjeran de forma auténoma,
admitiéndolas, por tanto, sin necesidad de aguardar al agotamiento de la via ad-
ministrativa’.

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

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

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

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

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

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

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

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

!I' La Directiva 2014/104/CE, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las
que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Union Europea, prevé en este sentido que la constatacion
de una conducta anticompetitiva en un procedimiento administrativo o judicial condiciona desde su
firmeza las reclamaciones de dafos. En esta linea, su art. 9.1 establece que “los Estados miembros
velaran por que se considere que la constatacion de una infraccion del Derecho de la competencia hecha
en una resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un érgano jurisdiccional
competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por dafios ejercitada ante un organo
jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 o 102 del TFUE o el Derecho nacional de
la competencia”. Esta regla ha sido incorporada al art. 75 LDC como consecuencia de la aprobacion del
Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en
los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. De este modo,
en el proceso de resarcimiento de dafios no es posible discutir la existencia del ilicito, sin perjuicio de
que sea posible debatir sobre la cuantia de los dafios (cfr. art. 76 LDC).

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



54 José Maria Goerlich Peset

este respecto: aunque “los drganos jurisdiccionales nacionales desempefian un
cometido esencial en la aplicacion de las normas comunitarias”, su funcion “es,
a este respecto, complementaria de la de las autoridades de la competencia” (Ex-
posicion de Motivos, § 7). La lectura de la doctrina especializada muestra, por lo
demas, que, detras de esta configuracion, esta la firme conviccion de que son las
autoridades administrativas las entidades mas idoneas para garantizar la efectiva
aplicacion de las normas antitrust. Aunque se es consciente de la existencia de otros
modelos de base fundamentalmente judicial, se parte de que en el &mbito europeo
aquella descansa en la intervencion administrativa, a través de organizaciones ad-
ministrativas mejor dotadas para el combate contra los acuerdos colusorios que los
organos judiciales; la accion privada a través de estos queda confinada a un papel
estrictamente complementario. Aparte de que actiian en defensa de intereses que
no son facilmente judicializables, las autoridades de la competencia muestran ni-
veles de especializacion superiores y cuentan con medios mejores. Ello les permite
desarrollar sus procedimientos de forma mas rapida, asi como acceder a pruebas
que no son faciles de conseguir por los particulares. Todo ello lo hacen de oficio o
a iniciativa de parte, pero, en cualquier caso, sin coste alguno para los interesados'2.
De este modo, la aplicacion administrativa resulta ser bien superior a la judicial.

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

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

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

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

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

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

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

!5 Para mayores detalles, con descripcion de otras actuaciones administrativas, véase Goerlich,
2015, pp. 119 ss.
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que han sido citados al inicio de estas paginas, se advierte la tendencia al alza a la
que se ha aludido. Debe tenerse en cuenta, ademas, que, aunque en algin caso la
jurisdiccion contencioso-administrativa ha anulado la resolucion administrativa,
la mayor parte de estos expedientes ha acabado con la imposicion de sanciones a
los negociadores del convenio, incluyendo las organizaciones sindicales partici-
pantes —o por terminacion convencional, con aceptacion por los negociadores de
la existencia de infraccion y la asuncion de compromisos para el futuro—.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.2. La jurisprudencia constitucional

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Gorelli, 2017, p. 48.
2 Véanse STS 15 marzo 1993, rec. 1730/1991, y SAN 95/2001, de 7 noviembre.

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



70 José Maria Goerlich Peset

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

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

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

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

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

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

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

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

999

de una competencia efectiva en los mercados™”.

6. ALGUNOS PUNTOS CRITICOS Y SU POSIBLE SOLUCION

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

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

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

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

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

— orden de cesacion de la infraccion,

— adopcion de medidas cautelares,

— aceptacion de compromisos,

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

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

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

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