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1. CONSIDERACION, DERECHO EUROPEO Y POLITICA COMUN
DE TRANSPORTES

La importancia y particularidad del Derecho del transporte maritimo en el seno del
comercio nacional e internacional y la necesidad de un servicio portuario de manipu-
lacion de mercancias de calidad, dinamico y profesional constituye la pieza angular de
este analisis que pretende, desde un enfoque internacional/europeo, valorar algunas
cuestiones juridicamente relevantes que acaecen en el gjercicio real de la actividad de
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transportar y de sus operaciones conexas, que requieren en Espafa de una nueva
regulacion normativa para su adecuacion al Derecho europeo.

El marco normativo aplicable a las operaciones de carga y descarga, estiba y
desestiba de las mercancias en el ambito del transporte maritimo en la Unién Europea
(UE); el acceso a la profesion de estibador, y las peculiaridades juridico administrativas
y laborales todavia hoy existentes Espana en la prestacion de servicios portuarios de
manipulacion de mercancias, por inexistentes en el ambito comparado europeo y en
otros sectores o actividades profesionales nacionales, exige un examen exhaustivo
con la finalidad de analizar la incidencia del Derecho europeo y de la jurisprudencia
europea en un sector histéricamente revestido de un proteccionismo del que no han
gozado otras actividades profesionales privadas debido precisamente a la necesidad
de un optimo servicio portuario de manipulacion de mercancias en los puertos espa-
foles de interés general.

En efecto, la problematica especifica que aflora en este sector clave para el trans-
porte maritimo nacional e internacional en relacion a la obligacion de adecuar la nor-
mativa interna a las normas europeas deriva de la constante y continua interaccion de
los distintos bloques normativos publicos y privados en presencia en territorio europeo
(Derecho internacional, Derecho europeo y Derecho nacional).

La diversidad de aproximaciones que el Derecho del transporte maritimo y las
operaciones conexas admiten en lo perteneciente a su objeto de estudio y analisis’
exige una previa labor delimitadora que advierta la incidencia en el Derecho privado
concerniente a nuestra disciplina, de las cuestiones de Derecho publico que impe-
riosamente tendran que ser arremetidas en esta reflexion con el propésito de ofrecer
una respuesta analitica conforme a las caracteristicas propias del Derecho europeo e
internacional actual, caracterizado por un acopio atributivo del trafico privado externo
y por una sugerente especializacion por sectores?.

Las operaciones de carga y descarga, estiba y desestiba de las mercancias son
indispensables para el desplazamiento de éstas, y requieren de una rapida, profesional
y ordenada ejecucion acometida por trabajadores con los requisitos de capacitacion
preceptivos debido a su importancia nuclear para un correcto desarrollo del transpor-
te maritimo. Téngase en cuenta que una inadecuada ejecucion de estas actividades

1. Sobre el particular: PICHARD, M. 2012: «[_’évolution de la norme dans les transports».
En Laurence Peru-Pirotte, Bénédicte Dupont-Legrand y Christie Landsweerdt (dirs.): Le Droit
du transport dans tous ses états: réalités, enjeux et perspectives nationales, internationales et
européenes. Bruselas: Larcier, 17-48.

2. En este sentido es clave la reflexion de: GONZALEZ CAMPOS, J. D. 2003: «Diversificac-
tion, Spécialisation, Flexibilisation et Materialisation des régles de Droit International Privé». R.des
C, 2003, t. 287: 156 y ss. Puede verse de igual forma: ALVAREZ RUBIO, J. J. 2011: Las Lecciones
Juridicas del Caso Prestige: Prevencion, Gestion y Sancion frente a la contaminacion marina por
hidrocarburos. Pamplona: Aranzadi, 13-32.
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puede acabar generando retrasos y danos en las mercancias a transportar y ante los
cuales deberan responder los sujetos obligados contractualmente a su ejecucion?.

La reciente Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion maritima espanola viene
a recoger?, entre otras cuestiones, una definicién de las actividades de manipulacion
portuaria en su articulo 329° y las operaciones que pueden quedar incardinadas en
esta actividad econdémica y entre las que se encuentran la carga, descarga, estiba y
desestiba a bordo de los bugues de mercancias, asi como su recepcion, clasificacion,
depdsito y almacenamiento en muelle o almacenes portuarios, y las de transporte in-
traportuario (articulo 330.1)8.

El desarrollo actual del transporte, la logistica, las operaciones de carga y descar-
ga, estiba y desestiba, la relacion entre los diversos sistemas de transporte, ademas de
la coexistencia en el sector de perspectivas juridicas diferenciadas (Derecho publico y
Derecho privado)’, convierte cualquier operacion directa o indirectamente relacionada
con la ejecucion de un servicio de transporte de estas caracteristicas en una actividad
cuando menos juridicamente compleja.

Asimismo, debe atenderse a la profesionalizacion que ha experimentado el sec-
tor de la manipulaciéon de las mercancias mediante novedosos sistemas tecnolégicos
que han permitido el nacimiento y estructuracion de un sistema empresarial complejo
en el que coexisten operadores logisticos, plataformas, distribuidores de mercancias,
almacenaje, centros de distribucion, centros de operaciones que centralizan salidas y
entradas y operaciones conexas al servicio de transporte.

Tampoco cabe obviar que la pluralidad legislativa de la UE con la coexistencia
de diferentes ordenamientos juridicos nacionales hace de la consecucion de cual-
quier politica comun, un verdadero reto juridico, econdmico y politico. Todo ello con

3. LOPEZ RUEDA, F. C. 2005: El régimen juridico de la carga y descarga en el transporte
de mercancias. Vitoria-Gasteiz: Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 63-74.

4. BOE num. 180 de 25 de julio de 2014.

5. «Articulo 329. Concepto y régimen aplicable: 1. Por el contrato de manipulacion por-
tuaria un operador se compromete, a cambio de un precio, a realizar todas o alguna de las
operaciones de manipulacion de las mercancias en puerto previstas en esta ley u otras de similar
naturaleza. 2. El régimen de responsabilidad del operador por pérdidas, dafo o retraso en la en-
trega de las mercancias establecido en este capitulo no podra ser modificado contractualmente
en perjuicio del contratante del servicio».

6. <«Articulo 330.1: El contrato de manipulacion portuaria de mercancias puede incluir las
operaciones de carga, descarga, estiba y desestiba a bordo de los buques, asi como las de
recepcion, clasificacion, depdsito y almacenamiento en muelle o almacenes portuarios, y las
de transporte intraportuario. Igualmente, podra incluir las operaciones materiales similares o
conexas a las anteriores. Todas ellas se ejecutaran de conformidad con la normativa vigente
que les sea de aplicacion».

7. Puede verse en este aspecto sobre la importancia del Derecho publico la intervencion
administrativa en cualquier modalidad dentro del sector del transporte: AGOUES MENDIZABAL, C.
2011: «La intervencion administrativa en el transporte por carretera». RDT, 2011, n.° 7: 51-59.
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independencia a su vez de que algunos de los diversos Estados miembro de la Unidn
estén caracterizados igualmente por una diversidad de sistemas legislativos territoria-
les como es el caso espafiol.

La nota de internacionalidad del Derecho del transporte maritimo y la tendencia
hacia su uniformidad normativa internacional delimitada hoy por la europeizacion del
Derecho privado y publico iniciada con el Tratado de Amsterdam®, consolidada v re-
forzada tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, asi como la proyeccion o di-
mension externa de este proceso’®, reflejan claramente una problematica especifica en
territorio europeo debido a la citada coexistencia de bloques normativos diferenciados
(estatal o interno, europeo e internacional/convencional)'.

Esta diversidad de fuentes normativas coexistentes es uno de los rasgos carac-
teristicos del Derecho del transporte maritimo y de las operaciones conexas como la
carga y descarga, estiba y desestiba de las mercancias a transportar'?. Esto requiere
del legislador nacional, europeo e internacional un ejercicio de prospeccion futura que
permita simplificar, adecuar y armonizar mediante nuevas alternativas de produccion
normativa, la dificil tarea de coordinar el esfuerzo codificador en este preciso sector
del Derecho. En este aspecto, es imprescindible subrayar el deseo intrinseco de las
instituciones europeas por rescatar y/o perfilar competencias como la concerniente a
los transportes no desarrolladas mediante una actitud de inaccion legislativa excesiva-
mente dilatada en el tiempo.

No obstante, y a pesar de que deviene coherente por parte de la UE reclamar ma-
yores facultades en materia de transporte, existe una negativa de los Estados miem-
bros a ceder mayor competencia en un sector clave que demanda una politica comun
de transportes efectiva y definitiva. Fiel reflejo de las reticencias expuestas son las

8. Sobre dicha particularidad, véase entre otros aunque para cuestiones de conflictos
internos: IRIARTE ANGEL, J. L. 2007: «Propiedad y Derecho internacional». En Los conflictos
internos en el sistema espariol. Fundacion Registral (Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana), 133-163.

9. Sobre este particular vid. CALVO CARAVACA, A. L. 2003: «El Derecho internacional priva-
do de la Comunidad Europea». Anales de Derecho. Universidad de Murcia, 2003, n.° 21: 49-69.

10. Véase BORRAS, A. 2002: «LLa Comunitarizacion del Derecho Internacional Privado: pa-
sado, presente y futuro». En Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz (2001). Vitoria-
Gasteiz: Servicio de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, 285-318; GUZMAN ZAPA-
TER, M. 2010: «Cooperacion civil y tratado de Lisboa: ¢ Cuanto hay de nuevo?». La Ley, 2010,
n.% 7479: 713y ss.

11.  En este sentido vid. FERNANDEZ ROZAS, J. C. 2009: «La comunitarizacion del Derecho
internacional privado y Derecho aplicable a las obligaciones contractuales». RES, 2009, n.° 140:
600y ss.

12. Enrelacion a la diversidad de fuentes y la tendencia actual hacia la armonizacion de las
normas aplicables al sector del Derecho del transporte, puede verse, entre otros: BON GARCIN,
|.; BERNADET, M. y REINHARD, |. 2010: Droit des transports. Paris: Dalloz, 2 y ss.
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todavia barreras juridico-administrativas y laborales nacionales que perviven en la ac-
tualidad y merman las garantias de libre circulacion de personas, mercancias, servicios
y capitales, vy la libertad de establecimiento con o sin discriminacion directa o indirecta
por razén de la nacionalidad a aquellos no nacionales de un Estado miembro pero si
nacionales y residentes en otro Estado miembro de la UE™, y deben ser superadas
para favorecer una libre prestacion de servicios en el sector del transporte y en sus
actividades conexas.

El desarrollo del Derecho europeo por parte de las instituciones de la UE y la ju-
risprudencia del TUUE muestran una incidencia significativa en la politica comun de
transportes europea, evolucionando hacia una progresiva armonizacion material y, a
Su vez, incidiendo en el reparto competencial entre la UE y los Estados miembros tanto
en el plano interno como en el internacional. Merece asi una atencion especial el citado
deseo intrinseco y coherente de la UE por reclamar mayores facultades en materia de
transporte y en la gjecucion de las actividades conexas como la prestacion de servi-
cios portuarios de manipulacion de mercancias, a pesar de la actitud de rechazo que
muestran abiertamente algunos de los paises de la UE en favor de articular una politica
de transportes comun, efectiva y definitiva'.

En efecto, debemos ser conscientes de que la evolucion de una politica comun de
transportes europea y sus operaciones conexas queda condicionada por lo dispuesto
en los Tratados de la UE en vigor. En especial, por las premisas recogidas en el Tratado
de la Unidn Europea’; el Tratado de Lisboa del afio 2007¢, y el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea'” sobre el respeto y la necesidad de garantizar un espacio
de libertad'®, seguridad vy justicia’®, la no discriminacion por razén de la nacionalidad?,

13. Sobre la necesidad de establecer progresivamente un espacio de libertad, seguridad y
justicia, véanse las consideraciones vertidas por DE MIGUEL ASENSIO, P. A. 1998: «LLa evolucion
del Derecho Internacional Privado Comunitario en el Tratado de Amsterdam». Repi, 1998, vol.
L, n°1:373-376.

14. Sobre politica comun de transportes y su aplicacion en Espafa, entre otros autores:
GUZMAN GOMEZ, M. A. 1984: «La aplicacion en Espana de la politica comin de transportes».
DA, 1984, n.° 201: 675-706.

15. DOUE n.° C 340 de 10 de noviembre de 1997.

16. DOUE n.° C 306/01 de 17 de diciembre de 2007.

17. DOUE Nn.° C 83/49, de 30 de marzo de 2010.

18. Articulo 67.1 TFUE (antiguo art. 61 TCE): «La Unién constituye un espacio de libertad,
seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas
y tradiciones juridicos de los Estados miembros».

19. Fernandez Rozas, J. C. 2004: «El Espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado
por la Constitucion Europea». D-195: La Ley, 2004: 16.

20. Articulo 18 TFUE (antiguo art. 12 TCE): «<En el ambito de aplicacion de los Tratados, y
sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda dis-
criminacion por razén de la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
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la real y efectiva garantia a libre circulacion de personas, servicios, mercancias, capita-
les?", y la libertad de establecimiento.

Como puede apreciarse exponemos una sucesion de conflictos existentes en un
sector complejo, el del transporte maritimo nacional e internacional y sus operaciones
conexas, que reclama un adecuado desarrollo de la ejecucion de esta singular activi-
dad comercial por parte del operador juridico empresarial y espera de las autoridades
estatales la culminacion del inacabado proceso de liberalizacion del sector. Téngase
encuentaque precisamente una delas conclusiones masimportantes que se tomaronen
el Consejo Europeo de Tampere para el logro y la consecucion de un espacio de
libertad, seguridad vy justicia venia a recoger y precisar que en un verdadero Espacio
Europeo de Justicia no debe suceder que la incompatibilidad o la complejidad de los
sistemas juridicos y administrativos de los Estados miembros impida a personas y
empresas ejercer sus derechos o los disuada de ejercerlos®.

Sin lugar a dudas las instituciones europeas se encuentran actualmente en una
encrucijada que requiere de ciertas decisiones que permitan una mayor integracion y
el fortalecimiento de las bases de un proyecto comun que se inicid ya hace 60 anos
con el Tratado de Roma de 19572 y que por momentos se ha observado incapaz de
atajar las negativas de los distintos Estados miembros a ceder mayor competencia en
sectores clave, que, como el transporte y sus operaciones conexas de carga/descar-
ga y estiba/desestiba, requieren de amplios acuerdos de consenso que se proyecten
sobre paguetes normativos® que desplacen y atajen la discriminacion por razén de la
nacionalidad de la empresas y profesionales del sector y, en consecuencia, la discrimi-
nacion entre ciudadanos de la UE.

Cabe resefnar que un sistema 6ptimo del transporte, y un profesional y eficaz ser-
vicio portuario de manipulacion de mercancias, permite vertebrar un pais (0 una socie-
dad de naciones) y su funcionamiento, potenciando la movilidad de personas, de em-
presas y mercancias garantizando el desarrollo del modelo productivo y la ampliacion

procedimiento legislativo ordinario, podran establecer la regulacion necesaria para prohibir di-
chas discriminaciones».

21. Articulo 26 TFUE (antiguo art. 14 TCE): «El mercado interior implicara un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales
estara garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados».

22. En relacion a la necesidad de establecer de forma progresiva un espacio de libertad,
seguridad y justicia, pueden verse las consideraciones expuestas por DE MIGUEL ASENSIO, P.
1998: «La evolucion del Derecho internacional privado comunitario en el Tratado de Amster-
dam». REDI, 1998, vol. L, n.° 1: 373-376.

23. FERNANDEZ ROZAS, J. C. 2017: «El 60 aniversario de los Tratados de Roma: algo mas
que una simple celebracion». La Ley: Unidn Europea, 2017, 46: 1-8.

24. En cuanto a la diversidad de fuentes y la tendencia actual hacia la armonizacion de
las normas europeas aplicables al sector del Derecho del transporte, véase entre otros: BON
GARCIN, |.; BERNADET, M. y REINHARD, |.: op. cit., nota 12.
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de mercados?®. Ademas de esto, permite también consolidar las estructuras territoria-
les. En efecto, la regulacion del transporte y su politica comun en la UE requiere que las
instituciones europeas garanticen, por un lado, el interés general y la libre circulacion,
prestacion de servicios vy libertad de establecimiento y, por otro, eviten la fragmenta-
cion del mercado interior e internacional del transporte y sus operaciones conexas
impidiendo que los Estados miembros aprueben medidas juridicas unilaterales®® que
obstaculicen e incidan directamente sobre el grado de apertura del mercado europeo?
discriminando a las empresas y a los trabajadores no nacionales, pero si europeos,
frente a los autéctonos.

2. LA STJUE (ASUNTO C-576/13) DE 11 DE DICIEMBRE DE 2014
Y LA LIBERALIZACION DEL SECTOR DE LA ESTIBA

La STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13 (Comision Europea vs. Rei-
no de Espana), es en ciertos aspectos clarificadora en relacion al transporte por mar?®
y a los servicios portuarios de manipulacion de mercancias consistentes en la carga,
estiba, descarga, desestiba, transito maritimo y el transbordo de mercancias ejecuta-
dos en los puertos de interés general espafnoles. Esta decision de la Sala Sexta del Tri-
bunal de Justicia aporta algunos criterios hermenéuticos de cierta transcendencia en
Su proyeccion sobre el articulo 49 del TFUE?®, en relacion con las normas de aplicacion

25. En relacion al fundamental papel del transporte por carretera para nuestra economia,
nuestra sociedad y desarrollo interior, entre otros estudios puede verse: PINALES LEAL, F. J.
1993: Regimen Juridico del transporte por carretera. Madrid: Marcial Pons, 32-43.

26. Respecto a la supresion de las barreras nacionales que condicionan el comercio inter-
nacional y la discriminacion por razén de la nacionalidad en la actividad comercial puede verse
FERNANDEZ ROZAS, J. C. 2010: Sistema de Derecho econdmico internacional. Cizur Menor (Na-
varra): Thomson Civitas, 55y ss.

27. Respecto a la europeizacion del Derecho privado y la evolucion juridica en el espa-
cio europeo del Derecho internacional hacia la integracion, puede verse el estudio: DE MIGUEL
ASENSIO, P. A. 1997: «Integracion Europea y Derecho Internacional Privado». RDCE, 1997, vol.
2: 413-445,

28. STJUE de 11 de diciembre de 2014, Asunto C-576/13. Curia.

29. Articulo 49 TFUE: «<En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas
las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el
territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se extendera igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro. La libertad de establecimiento compren-
dera el acceso a las actividades no asalariadas y su gjercicio, asi como la constitucion y gestion
de empresas vy, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del
articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales».
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al sector en el ordenamiento juridico espanol [Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante (TRLPEMM)® y la Ley 27/1992 de 24 de noviembre, de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante®'] y la necesidad de corregir la vulneracion por
estas Ultimas de las normas y el ordenamiento juridico europeo en vigor.

La sentencia resuelve el recurso interpuesto por la Comision Europea frente al Rei-
no de Espanay que tiene por objeto dilucidar si este Ultimo ha incumplido las obligacio-
nes impuestas por el articulo 49 del TFUE al obligar con carécter general a las empresas
estibadoras que operan en los puertos de interés general espanoles a inscribirse en
una Sociedad Andénima de Gestion de Estibadores Portuarios (SAGEP) y, ademas, no
permitirles recurrir al mercado para contratar su propio personal de forma permanente
o temporal a menos que los trabajadores propuestos por la SAGEP no sean idéneos o
sean insuficientes.

La decision del Tribunal de Justicia permite abordar el estudio de algunos de los
aspectos mas complejos del marco normativo espanol aplicable a las prestaciones
de servicios en los puertos estatales incluidas en la competencia exclusiva de la Ad-
ministracion General del Estado, que ejerce el Ministerio de Fomento por medio de un
sistema portuario publico que queda integrado por los puertos del Estado de interés
general y las autoridades portuarias, segun se desprende del articulo 149.1.20 de la
CE y del articulo 11.1 del TRLPEMM, asi como la interaccion de este bloque normativo
con las normas europeas que afectan de forma directa al sector en el seno de la UE.
De esta manera, y en relacion a la cuestion en controversia, es necesario advertir
nuevamente que este es un sector complejo donde confluyen, ademas de diferentes y
contrapuestos intereses, una pluralidad de bloques normativos aplicables que eviden-
cian un enmarafiado andamiaje normativo®.

Desde luego, segun se desprende del TRLPEMM el servicio de manipulacion de
mercancias que consiste en la carga, estiba, descarga, desestiba, transito maritimo
y el transbordo de mercancias es un servicio portuario. No obstante, la Ley a pesar

30. BOE num. 253 de 20 de octubre de 2011. Una Ley de Puertos del Estado que supo-
ne una refundicion de la pluralidad de disposiciones legales dispersas que normativizaban las
materias portuarias y de la marina mercante entre las que se incluyen: la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de régimen econémico y de prestacion de servicios de los puertos de interés general
y la Ley 33/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la citada Ley 48/2003 y por medio de la
que se deroga el Real Decreto-ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba 'y
desestiba de buques.

31. BOE num. 283 de 25 de noviembre de 1992.

32. Sobre la relacion entre los diversos bloques normativos aplicables y el complejo an-
damiaje normativo existente en el sector marftimo por ALVAREZ RUBIO, J. J. 1993: Los Foros de
competencia Judicial internacional en materia maritima (Estudio de las relaciones entre los diver-
sos bloques normativos). Bilbao: Departamento de Transportes y Obras Publicas del Gobierno
Vasco, 29y ss.
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de recoger que la prestacion de dichos servicios debe llevarse a cabo por iniciativa
privada y por el principio de libre concurrencia e insinuar la liberalizacion del sector,
mantiene cierta limitacion en el acceso a dicha actividad imponiendo, por un lado, la
obligacion de obtener una licencia habilitante por parte de las empresas que deseen
prestar el servicio portuario y, por otro, la obligacién de integrarse como participes en
el capital de la SAGEP.

Ademas de lo expuesto, la Ley recoge los requisitos de cualificacion profesional
exigidos a los operarios. También debe subrayarse que la regulacion de los tipos de re-
gimenes laborales aplicables a los trabajadores del servicio portuario de manipulacion
de mercancias recogidos en la Ley es dual y tiene ciertos condicionantes. La primera
opciodn es establecer con la SAGEP una relacion laboral especial mediante contratos de
corta duracion de trabajadores (art. 2.1.h del TRLET). La segunda alternativa es realizar
directamente, por parte de los titulares de licencias del servicio portuario de manipu-
lacion de mercancias pertenecientes a la SAGEP, ofertas nominativas o innominadas a
los propios trabajadores de la SAGEP. Finalmente, cabe advertir que de no existir en la
SAGEP el personal adecuado o suficiente, o en el caso de ser rechazadas las ofertas
por los trabajadores, las contrataciones pueden realizarse mediante una contratacion
libre por parte de las empresas prestatarias del servicio.

Ante esta tesitura la Comision Europea sostiene que, a pesar de no ser directa o
indirectamente discriminatorio, el régimen normativo en vigor para la prestacion del
citado servicio constituye una restriccion a la libertad de establecimiento, es contrario
a lo advertido por el articulo 49 del TFUE y desvirtla una politica portuaria europea
en la que no deben utilizarse las disposiciones sobre contratacion de trabajadores
portuarios para impedir, mediante la imposicién de contrataciones innecesarias a los
empresarios, que personas o empresas cualificadas presten dichos servicios. Entiende
a su vez la Comision que el régimen portuario espanol impone a las empresas estiba-
doras obligaciones contrarias al Derecho europeo exigiendo la participacion de estas
mediante recursos financieros en el capital de la SAGEP y la contratacion de un nimero
minimo de trabajadores de la SAGEP de forma permanente mediante un pago que
posibilita el acceso a dichos trabajadores. Lo que en definitiva supone que el régimen
portuario espanol impide a las empresas estibadoras seleccionar de una forma libre a
su personal y mantenerlo en plantilla obligandoseles en muchas ocasiones a contratar
un personal no necesario.

La primera conclusion que cabe inferir de la interpretacion realizada en la sentencia
por el Tribunal de Justicia sobre la existencia de una restriccion a efectos del articulo
49 del TFUE es que el articulo 49 del TFUE (que cabria incluso relacionarlo, aunque no
se hace referencia en la sentencia, con el articulo 4.3 del TUE)*® se opone a una norma

33. Atrticulo 4.3 del TUE: «Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados
miembros se respetaran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas
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nacional que aun aplicandose sin discriminacion alguna por razén de la nacionalidad,
pueda obstaculizar 0 haga menos atractivo a los nacionales de la UE el gjercicio de la
libertad de establecimiento garantizada por el TFUE.

Asi el Tribunal interpreta que esto se infringe, a pesar de que las obligaciones que
impone el régimen portuario espanol se aplican de modo idéntico tanto a los operado-
res establecidos en Espana como a aquellos que provienen de otros Estados miem-
bros, debido a que tales obligaciones pueden tener como resultado impedir a los ope-
radores extranjeros pero nacionales de un Estado miembro de la UE establecerse en
los puertos espanoles de interés general para desarrollar la actividad de manipulacion
de mercancias. En efecto, tales obligaciones compelen a las empresas estibadoras
extranjeras a llevar a cabo una adaptacion que puede tener consecuencias financieras
y producir perturbaciones en su funcionamiento que disuadan a las empresas de otros
Estados miembros de establecerse en los puertos espanoles de interés general consti-
tuyendo todo ello una restriccion a la libertad de establecimiento garantizada mediante
el articulo 49 del TFUE.

En cuanto a los argumentos sobre la justificacion de la restriccion ofrecidos por
Espana, si bien es cierto que el Tribunal entiende que las restricciones a la libertad
de establecimiento que sean aplicables sin discriminacion por razén de la nacionali-
dad pueden estar justificadas por razones imperiosas de interés general (garantizar la
regularidad, continuidad y calidad del servicio, por un lado, y garantizar la proteccion
de los trabajadores y su empleo, por otro), y siempre limitadas a garantizar o alcanzar
dicho objetivo, también es cierto que dichas restricciones deben ajustarse a un criterio
o principio de proporcionalidad que debe proyectarse mediante normas o medidas lo
Menos rigurosas, en cuanto a restrictivas, posibles a pesar de encontrarnos ante una
actividad esencial de un servicio publico.

En efecto, el Tribunal declara que los Estados miembros pueden perseguir legiti-
mamente el garantizar tales objetivos, con el Unico condicionante de que el resultado
perseguido mediante dichas normas restrictivas no pueda ser alcanzado con normas
Menos rigurosas.

A nuestro juicio, y asi lo entendié tanto la Comisién Europea como el Tribunal de
Justicia, existen otros mecanismos que permiten a las propias empresas estibadoras
privadas, pudiendo contratar libremente trabajadores permanente o temporales, ges-
tionar o administrar oficinas de empleo que suministren la mano de obra cualificada y la
creacion de una reserva de trabajadores como son las agencias de empleo temporal.

de los Tratados. Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resul-
tantes de los actos de las instituciones de la Union. Los Estados miembros ayudaran a la Unién
en el cumplimiento de su mision y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la
consecucion de los objetivos de la Unidn».
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Asi el Tribunal de Justicia viene a indicar en su fallo expresamente que,

[...] el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 49 TFUE, al imponer a las empresas de otros Estados miembros que deseen
desarrollar la actividad de manipulacion de mercancias en los puertos espafioles de
interés general tanto la obligacion de inscribir en una Sociedad Andnima de Gestion
de Estibadores Portuarios y, en su caso, de participar en el capital de ésta, por un lado,
como la obligacion de contratar con caracter prioritario a trabajadores puestos a dis-
posicion por dicha Sociedad Andnima, y a un minimo de tales trabajadores sobre una
base permanente, por otro lado.

En efecto, a pesar de que el fallo emitido del Tribunal de Justicia consolida la idea
de que las restricciones a la libertad de establecimiento aplicables sin discriminacion
por razén de la nacionalidad pueden estar justificadas por razones de interés general,
no es menos cierto que el articulo 49 del TFUE se opone a medidas normativas que
constituyan una restriccion tal que se proyecte mas alla de lo estrictamente necesario
para alcanzar los citados objetivos como son la obligacion de inscribirse para las em-
presas estibadoras en una SAGEP, participar en el capital de esta Ultima en su caso y
la obligacion de contratar con caracter prioritario un nimero minimo de trabajadores
de la SAGEP.

3. REAL DECRETO-LEY 4/2017, DE 24 DE FEBRERO,

SOBRE MODIFICACION DEL REGIMEN DE LOS TRABAJADORES
PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO PORTUARIO

DE MANIPULACION DE MERCANCIAS

El Real Decreto-ley 4/2017, de 24 de febrero, sobre modificacion del régimen de
los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercan-
cias® que pretendia articular el cumplimiento de lo dictaminado por el TUUE en su sen-
tencia de 11 de diciembre de 2014 ha generado, sin duda, un conflicto politico, eco-
némico, social, sindical y empresarial que requiere una solucion rapida y equilibrada.

El nuevo instrumento legal representaba sin duda, y pese a puntuales soluciones
normativas susceptibles de critica desde nuestra perspectiva de analisis, un avance
significativo hacia la adecuacion obligada de lo exigido por el TUUE mediante su juris-
prudencia, al dotar al ordenamiento juridico interno espafiol de un marco normativo
que pretendia fomentar una mayor seguridad juridica y previsibilidad en el mercado
interior. No obstante, ante los hechos acontecidos parece que habra que esperar a

34. BOE num. 48 de 25 de febrero de 2017. Derogado BOE num. 71 de 24 de marzo de
2017.
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un mayor consenso politico para que definitivamente se haga efectiva la aplicacion
de la sentencia dictada por el TJUE, mientras tanto parece estamos abocados al in-
cumplimiento de lo dictado por la maxima instancia judicial de la UE y a las repercu-
siones econdmicas que genera la incapacidad para lograr el citado consenso. Asi,
ademas de perder negocio y la supresion de escalas en nuestros puertos por parte
de ciertas navieras, deberemos abonar la sancién econdmica que corresponda por el
incumplimiento.

Dicho esto, merece la pena analizar un Real Decreto-ley que serd, con toda proba-
bilidad, el germen del texto definitivo que con algunas modificaciones permitira cumplir
con la resolucién del TJUE. La primera conclusion que cabe inferir del contenido norma-
tivo de la malograda regulacion es que el resultado final del texto se adecua, en parte,
a lo exigido por la Justicia Europea en relacion al articulo 49 del TFUE vy la supresion
de las imposiciones exigidas a las empresas que deseasen desarrollar la actividad de
manipulacion de mercancias (participacion en la SAGEB vy el caracter prioritario en la
contratacion laboral de los trabajadores de la SAGEB con reserva para algunos de ellos
de unas condiciones contractuales que pivotaban sobre una base permanente). En
especial, el texto normativo aboga por adecuar el régimen anterior perfilando alguna
de las posibilidades que insinda el TJUE en su sentencia respecto a la formula a utilizar
(1. Que sean las propias empresas estibadoras las que, pudiendo contratar libremente
trabajadores permanentes o temporales, gestionen las oficinas de empleo que han de
suministrarles su mano de obra y organicen la formacion de esos trabajadores, 0 2. La
posibilidad de crear una reserva de trabajadores gestionada por empresas privadas,
que funcionen como agencias de empleo temporal y que pongan trabajadores a dis-
posicion de las empresas estibadoras), y que culmina con la creacion de los centros
portuarios de empleo (CPE) regulados en el articulo 4 del Real Decreto-ley y advertidos
ya en el cardinal lll de la exposicion de motivos de la norma.

Pese a esta valoracion positiva global, no cabe obviar que por momentos el redac-
tor de la nueva norma parece olvidar la referencia al Derecho europeo, l0s principios
que inspiraron las politicas comunes europeas y lo dictaminado por el TUUE mediante
su jurisprudencia. En efecto, el TJUE reconoce que la proteccion de los trabajadores®
y la seguridad de las aguas portuarias® figuran entre las razones imperiosas de interés
general que pueden justificar restricciones a la libertad de establecimiento, pero les im-
pone un limite: «que el mismo resultado que se persigue con la normativa en cuestion
no pueda conseguirse mediante normas menos rigurosas», y desde luego comparte
la necesidad de que los profesionales del sector dispongan de una capacitacion pro-
fesional adecuada para el desempefno de sus tareas tal y como se exige para otros
sectores.

35. STJUE de 11 de diciembre de 2007, Asunto C-438/05. Apartado 77. Curia.
36. STJUE de 17 de marzo de 2011, Asuntos acumulados C-128/10 y C-129/10. Curia.
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La nueva norma parece no advertir en varios apartados el transcendental protago-
nismo que ostenta el bloque normativo europeo para este particular sector comercial y
la obligacion de cumplir lo dictaminado por la Justicia Europea, o por lo menos intenta,
sin mucho éxito, disfrazar/edulcorar el obligado cambio normativo de una cuestion
consensuada entre iguales al indicar en la segunda frase del cardinal lll de la exposi-
cion de motivos que «En el articulado se explicita la ratio legis que anima al cambio
normativo, dirigida al cumplimiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el asunto 576/13; y se sienta el prin-
cipio de libertad de contratacion en el ambito del servicio portuario de manipulacion
de mercancias [...]»

Por otro lado, se entiende, pero no se ajusta a lo dispuesto por la STJUE el régimen/
proceso transitorio de tres afios para permitir el transito ordenado de un régimen a otro
facilitando que los trabajadores de las SAGEP conserven sus derechos laborales pre-
existentes en el nuevo escenario de libertad competitiva, mediante la imposicion a las
empresas titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacion de
mercancias de requerir el concurso de los trabajadores procedentes de la SAGEP en un
porcentaje decreciente con el transcurso del tiempo, que comienza con un 75% para el
primer ano, un 50% durante el segundo afo y termina con un 25% el tercer afno para
las actividades que hasta el momento se venian realizando con dicho personal (car-
dinal Il de la exposicién de motivos y Disposicion transitoria segunda), cuando otros
sectores del transporte, menos impulsados por las instituciones, pero que representan
el mayor indice de porcentaje de transportes de mercancias en la UE, han carecido
histéricamente de medidas de este tipo.

Es evidente que, en los inicios de la andadura de una politica comun de transportes
en donde quedan incardinadas las operaciones conexas, la organizacion del mercado
requiere cierto grado de intervencion y proteccion para superar 10s inconvenientes
practicos derivados de unas nuevas circunstancias juridico-politicas y garantizar con
ello el interés general.

Téngase en cuenta que en los debates previos a la publicacion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 re-
ferente al mercado interior (conocida como la Directiva Bolkenstein) ya se observo la
pluralidad de intereses existentes entre los diferentes Estados de la UE en materia de
libre prestacién de servicios de transporte y sus operaciones conexas®’. En efecto, el
texto inicialmente propuesto, que diferia de manera notable del proyecto que finalmen-
te se publicd y entrd en vigor, se inicid con un objetivo manifiesto que no se consiguio:
estrechar la conexion y afinidad entre los distintos paises y pueblos de Europa para
garantizar el progreso social y econémico.

37. Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior. DOUE 27/12/2006 L 376/36.
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Dicho plan original comprendia un mercado interior sin fronteras que asegurase la
libre circulacion de servicios y la libertad de establecimiento, mediante la supresion de
todas las barreras y obstaculos al libre ejercicio de las actividades de servicios entre
Estados miembros como medio para garantizar la integracion entre los pueblos euro-
peos y favorecer un florecimiento econémico y social progresivo, igualitario y sosteni-
ble, a la vez que un elevado nivel de competitividad, calidad de vida y solidaridad entre
los Paises miembros. Cuestion que como es evidente hoy todavia no se ha logrado en
todos los sectores y que requiere de un mayor esfuerzo de las instituciones europeas
y las autoridades y administraciones estatales de cara a fortalecer el proyecto comun
europeo.
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