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'L A QUALITE DE LA CNMC POUR SAISIR LA COUR

L article267 TFUE dispose que la Cour de justice de I’Union européenne est
compétente pour statuer, a titre préjudiciel sur I’interprétation des traités, de sorte
que, lorsqu’une telle question est soulevée devant une juridiction d’un des Etats
membres, cette juridiction peut, si elle estime qu’une décision sur ce point est
nécessaire pour rendre son jugement, demander a la Cour de statuer sur cette
question.

La chambre de la concurrence de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (Commission nationale des marchés et de la concurrence, CNMC)
doit rendre sa décision dans I’affaire S/DC/0619/17, ACUERDO MARCO DE LA
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ESTIBA (accord-cadre relatif a I’arrimage) et, a cette fin, il est nécessaire que la
Cour statue.

1. Le respect de conditions par la CNMC

Dés lors que la disposition précitée prévoit que ce sont les juridictions qui sont
habilitées a poser des questions préjudicielles, il convient, en premier lieu,
d’analyser la nature de « juridiction » de la CNMC afin de démontrer sa qualité
pour effectuer le présent renvoi préjudiciel.

Selon une jurisprudence constante, afin d’appreécier la qualité de « jusidiction » de
I’organe de renvoi, question qui releve uniquement du droit de"}?Union, la, Cour
tient compte d’un ensemble d’éléments, tels que I’origine 1égale de Cet organe,sa
permanence, le caractére obligatoire de sa juridiction, [awnature contradictoire
de la procedure, I’application, par ledit organe, des regles,de @roit ainsi que son
indépendance.

La CNMC est régie par la Ley 3/2013, de 4 de junio,'de-ereacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competengia (loi 3/2013;, du™4 juin 2013, portant
création de la Commission nationale des marcheés et de\la concurrence). La simple
existence de cette regle régissant son“fenctionnementatteste que la condition
relative a I’origine légale de cet,organe estyremplie. Cette méme caractéristique
prouve la permanence de la CNMC, qui‘est également indubitable.

S’agissant du caractere obligatoire de,sa juridiction, le point de départ est que, en
vertu du droit espagnal, la CNMCest considérée comme un organisme de droit
public, ainsi qu’il ressortide Iarticlenl®, paragraphe 1, de la loi 3/2013, précitée.

Dans sa jurisprudence) fa Cour_a*déja constaté que «ce fait [le caractére
administratif] ne,serait,pas, ‘en sot, déterminant aux fins de cette appréciation »
[voir amrét. du 6'octobrew 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14,
EU:C:2015:664% point, 17y, demande de décision préjudicielle introduite par le
Tribunal Catala dexContractes del Sector Public (tribunal catalan des marchés du
secteur public; Espagne)]. [Or. 4]

La Cour's’est prononcée dans le méme sens dans son arrét du 20 septembre 2018,
Maontte (C-546/16, EU:C:2018:752), ayant pour objet une demande de décision
préjudicielle introduite par I’Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Autonoma de Euskadi (organe administratif de la Communauté
autonome du Pays basque compétent en matiere de recours dans le domaine des
marchés publics, Espagne). Aux points 23 et 24 de cet arrét, la Cour constate que,
bien gu’il soit vrai que la competence de cet organe ne revét qu’un caractére
facultatif, en ce que I’administré a le choix entre le recours devant I’organe
administratif et le recours contentieux administratif, « [i]l ressort néanmoins de la
décision de renvoi que les décisions de I’organe de renvoi, dont la compétence ne
dépend pas de I’accord des parties, sont contraignantes pour ces derniéres.
Dans ces conditions, cet organe satisfait également au critére relatif au caractere
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obligatoire de sa juridiction (voir, en ce sens, I’arrét du 6 octobre 2015, Consorci
Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, points 23 a 25) ».

Ces mémes caractéristiques valent dans le cas de la CNMC a laquelle la loi 3/2013
[(article 5, sous f)] attribue la compétence pour I’application des articles 101 et
102 TFUE sans que sa juridiction ne dépende de I’accord des parties et dont les
décisions sont exécutoires et contraignantes pour celles-ci.

Le caractére contradictoire de la procédure est une autre caractéristique a prendre
en considération.

La Ley [15/2007, de 3 de julio,] de Defensa de la Competenciay(loi £5/2007, du
3 juillet 2007, relative a la protection de la concurrence, Gi-apresyla « LDC »)
(chapitre 11 du titre 1V) et le Reglamento de Defensa de, lasCompetencia
(reglement relatif a la protection de la concurrence), approuvésparle Real Decreto
(décret royal) n° 261/2008, du 22 fevrier 1992 (chapitre N, du titre\I}), aimsi que la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento,Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (loi 39/2015, du 1% octobre 2015,wrelative a la
procédure administrative commune des administrations publiques, ci-aprés la « loi
39/2015 ») (applicable a titre supplétif ala CNMC, eomme le prévoit I’article 2,
paragraphe 2, de la loi 3/2013), assurentile caractére contradictoire de la procédure
de sanction devant la CNMC.

Les décisions du conseil de la'CNMC relatives a I*application des articles 101 et
102 TFUE s’inscrivent dans le cadre d’unedprocédure comprenant plusieurs
audiences, au cours desquelles “les parties intéressées peuvent formuler des
observations et produire,des €léments de“preuve concernant les actes successifs
pris par chacun des ‘organes compétents portant sur les faits, leur qualification
juridique et I’éventuelleresponsabilité desdites parties dans ces faits (voir arrét du
21 mars 2000, Gabalfrisa‘e.ay, C=110/98 a C-147/98, EU:C:2000:145).

Conformements, aux\dispositions genérales de la législation espagnole, le
déroulement des procédures de sanction est régi par le principe de séparation
fonctionnelle,, lequel exige [Or. 5] que la procédure soit articulée en deux étapes,
celle d’instruction.et celle de décision, confiées a des organes separés (la direction
de la*eoncurrence et le conseil) qui font tous deux partie de la CNMC et sans la
moindrejingérénce externe 1.

Au seimde la CNMC, cette séparation fonctionnelle se concreétise dans I’article 25,
paragraphe 2, et I’article 29, paragraphe 2, de la loi 3/2013 ainsi que dans les
articles 20, 29, 33 et 35 de la LDC.

Sur ce fondement, il appartient a la direction d’enquéte (I’actuelle direction de la
concurrence) d’enquéter, d’engager et d’instruire ces procédures. A I’issue de

! Avrticle 63, paragraphe 1, de la loi 39/2015.
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I’instruction des procédures, la direction de la concurrence soumet au conseil une
proposition de décision.

Le conseil adopte une décision par laquelle, conformément a I’article 53 de la
LDC, elle applique la LDC ainsi que les articles 101 et 102 TFUE lorsque le
commerce au sein de I’Union européenne est affecté. La décision finale du conseil
traduit la mise en balance entre la proposition de I’organe d’instruction et les
allégations finales présentées par les parties, avec I’organisation éventuelle d’une
audience au cours de laquelle chacune des parties peut prendre position sur les
faits, leur qualification juridique et la responsabilité des parties coneernées dans
ces faits.

La décision du conseil est immédiatement exécutoire 2. Elle n’est\pas, susceptible
de recours administratif 3. Toutefois, un recours contentie(ix.administratifipeut etre
introduit devant la chambre du contentieux administratifide I"Audiencia Naeional
(Cour centrale, Espagne), qui connait de I’affaire conformement availeys29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la JurisdiccioneContencioso Administrativa (loi
n°29/1998, du 13 juillet 1998, relative au contentieux administratif, ci-apres la
« LJCA »), et l’arrét de I’Audiencia Nacional (Courycentrale) est attaquable
devant le Tribunal Supremo (Cour supréme, Espagne):

La caractéristique suivante mentionnée dansila jurisprudence de la Cour est
I’application de régles de drOit par “\’organesguir peut poser des questions
préjudicielles.

La CNMC satisfait a cette condition, comme il ressort clairement de I’article 2 de
la loi 3/2013.

La derniere caracteristigue visée dans la jurisprudence précitee est celle relative a
I’indépendance,de\l’erganeauteur de la saisine. [Or. 6]

L’article 2, paragraphe 2 desla loi 3/2013 dispose que la CNMC « jouit, dans
I’exercice)de sesyactivites et pour I’accomplissement de ses objectifs, d’une
autonomie, arganiquewet fonctionnelle et d’une totale indépendance a I’égard du
gouvernement,»des administrations publiques et des acteurs du marché ». Par
ailletrsl’article 3, relatif a I’indépendance fonctionnelle et a la relation avec les
entités publigues et privées, dispose :

«¥¢ La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (Commission
nationale des marchés et de la concurrence) agit, dans I’exercice de ses
activités et pour I’accomplissement de ses objectifs, indépendamment de
tout intérét d’entreprise ou commercial.

2 Articles 38 et 39 de la loi 39/2015.

8 Avrticle 36, paragraphe 2, de la [loi 3/2013].
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2. Dans I’accomplissement des missions qui leur sont confiées par la
Iégislation, et sans préjudice de la collaboration avec d’autres organes et des
pouvoirs de direction de la politique générale du gouvernement exercées au
moyen de ses compétences de réglementation, ni le personnel ni les
membres des organes de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (Commission nationale des marchés et de la concurrence) ne
peuvent demander ou accepter des instructions de la part d’une quelconque
entité publique ou privée ».

Il apparait donc clairement que la CNMC satisfait aux exigences_posées dans la
jurisprudence de la Cour a cet égard.

La CNMC a la qualité de tiers par rapport a I’autorité administrative susceptible
d’étre soumise a son controle (arréts du 30 mars 1993, Corbiau, »C-24/92,
EU:C:1993:118, point15; du 19 septembre 2006, W.ilsen, * C-506/04,
EU:C:2006:587, point 49 ; ou du 6 octobre 2015, Gensorei Sanitari del Maresme,
C-203/14, EU:C:2015:664, point 19) ; exerce ses fonctions, enntoutesautonomie,
sans étre soumis & aucun lien hiérarchiquetou, de‘suberdination & I’égard de
quiconque et sans recevoir d’ordres ou dinstructiens de quelque origine que ce
soit (arrét du 17 juillet 2014, Torresi, ‘€-58/13 et “C-59/13, EU:C:2014:2088,
point 22). A cette fin, elle est protégéencontredles interventions ou les pressions
extérieures susceptibles de mettre emypérilyI’indépendance de jugement de ses
membres (arréts du 19 septembre 2006, Wilsong 'C-506/04, EU:C:2006:587,
point 51, et du 9 octobre 2024, TDC, C-222/13; EU:C:2014:2265, point 30). En
outre, les décisions du conseil de,la CNMC sont immédiatement exécutoires et ne
sont soumises a aucunécontrélepaucune tutelle ou validation ni aucun mécanisme
de contestation devafit, une instahce administrative ou gouvernementale “.

Par ailleurs, dJa“CNMGC “s’acquitte *de ses taches dans le plein respect de
I’objectivité et de IPimpartialitéipar rapport aux parties au litige et a leurs intéréts
respectifsiau regarchde |’ objet de celui-ci. En outre, ses membres sont inamovibles
et ne peuvent étre destitués que pour [Or. 7] les causes qui sont expressément
énumeréesia I’article 23 de la loi 3/2013 (arréts du 19 septembre 2006, Wilson,
C-506/04,"EU:C:2006:587, points 52 et 53, et du 9 octobre 2014, TDC, C-222/13,
EUC:2014:2265points 31 et 32).

2. Précédents pertinents

Il existe déja un précedent dans lequel la Cour a déclaré recevable une demande
de decision prejudicielle présentée par I’autorité de concurrence espagnole a

4 Conformément a I’article 36, paragraphe 2, de la [loi 3/2013], «[l]es actes et décisions du
président, de la chambre pléniére et des chambres du conseil de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (Commission nationale des marchés et de la concurrence) adoptés
dans I’exercice de leurs missions publiques mettent fin a la procédure administrative et ne sont
susceptibles d’aucun recours gracieux, mais sont attaquables uniquement devant les juridictions
administratives ».
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laquelle la CNMC a succédé, I’ancien Tribunal de Defensa de la Competencia
(Tribunal de la concurrence, Espagne, ci-apres le « TDC ») (arrét du 16 juillet
1992, Asociacion Espafiola de Banca Privada e.a., C-67/91, EU:C:1992:330).
Dans cette affaire, la Cour a répondu aux questions préjudicielles sans analyser la
compétence de I’organisme pour présenter la demande de décision préjudicielle.

L avocat genéral Jacobs s’est toutefois livré a cette analyse dans ses conclusions
et a conclu qu’il n” avait aucun doute quant au fait que le TDC devait étre
considéré comme une juridiction au sens de I’article 177 [TCEE], des lors qu’il
possédait une compétence exclusive dans certains domaines et “que le droit
espagnol prévoyait qu’il exercait ses fonctions en toute indépendance ‘et que ses
membres étaient inamovibles (conclusions de I’avocat général Jaecobs, dans
I’affaire Asociacion Espafiola de Banca Privada e.a., C-6%/91) nen publiges;
EU:C:1992:256).

Il convient de relever que la CNMC, organe quissuccedé,au TDC, jouit d’un
degré d’indépendance encore plus importantaque Sen prédécesseur, puisque
I’organe d’instruction dépendait alors du ministére ‘cancerne, alors que tant la
direction de la concurrence que le conseil de™la CNMEGC, sont actuellement
indépendants de tout organe de I’administration. 1l peut done étre conclu que, si le
TDC a été considéré comme indépendant,‘cette appreciation vaut, a plus forte
raison, pour la CNMC, qui remplit tous les, Criteres requis pour étre considérée
comme une juridiction.

Il est a noter que, a la suite,de Farrétyprécité, 1a Cour a rendu un autre arrét (arrét
du 31 mai 2005, Syfait®.a., €-53/03, EU:C:2005:333), au sujet duquel il convient
de formuler les considérations suivantes.

Bien que la Coum.se soit, déclaréevincompétente pour répondre aux questions
posées par I’Epitropi “Antagenismou (commission hellénique de la concurrence),
elle I’a fait™a la“lumiere.« des éeléments examinés, apprécies globalement »
(point 37) et non pour upe seule raison. Il y a donc lieu d’analyser tous les
éléments examinesypar la Cour concernant les caractéristiques de la commission
helléniquedeila concurrence lorsqu’elle a rendu son arrét. [Or. 8]

En premier lieu, la Cour reléve que la commission hellénique de la concurrence
estysoumisewd la tutelle du ministre du Développement et qu’une telle tutelle
implique ‘que ce ministre est habilité, dans certaines limites, a contréler la
Iégalité'des décisions de I’Epitropi Antagonismou (point 30).

En deuxiéme lieu, la Cour souligne que la révocation ou I’annulation de la
nomination des membres de la commission hellénique de la concurrence ne
semble pas étre soumise a des garanties particuliéres pouvant faire obstacle
efficacement aux interventions ou pressions indues du pouvoir exécutif a I’égard
des membres de cet organisme.

Quant & I’argument de la Cour relatif au droit d’évocation dont dispose la
Commission européenne en matiere de concurrence, nous rappellerons qu’un tel
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droit n’existe que lorsque les regles de concurrence de I’Union sont
appliquées. Par ailleurs, selon la communication de la Commission relative a la
coopération au sein du réseau des autorités de concurrence (JO 2004, C 101,
p. 43), la Commission est particulierement bien placée si un ou plusieurs accords
ou pratiques, y compris les réseaux d’accords ou pratiques similaires, ont des
effets sur la concurrence dans plus de trois Etats membres (marchés
transfrontaliers couvrant plus de trois Etats membres ou plusieurs marchés
nationaux) (point 14), si bien que, dans I’immense majorité des cas dans lesquels
la CNMC intervient, elle est I’autorité la mieux placée pour I’analyser.

A cet égard, il convient de rappeler que ce droit d’évocation existait\déja en vertu
du reglement n°17[, du Conseil, du 6 février 1962, preémier \reglement
d’application des articles 85 et 86 du traité (JO 1962, 13, p. 204)Jenwiguedr
lorsque la Cour a déclaré recevables les questions prejudicielles\déférées, par
I’ancien TDC, susmentionné.

En conclusion, cet arrét dans son ensemble n’est pas applicablesa la" CNMC pour
toutes les considérations exposees ci-dessus €oncernant le controlerde la légalité
de ses décisions uniquement devant les juridictions,administratives, les garanties
spéciales entourant la nomination des membres de son censeil et la séparation
entre I’instruction et la résolution desfproecedures.

A Pissue de I’analyse de tolS ces “élémentsy, appréciés globalement, nous
concluons que la CNMC doit, étrezconsidéree comme une « juridiction d’un Etat
membre » au sens de I’article 267 TFYE. [Or.\9]

1. LES DISPOSITHONS %, NATIONALES SUSCEPTIBLES DE
S’APPLIQUER N ENWSWL’ESPECE ET, LE CAS ECHEANT, LA
JURISPRUDENCE'NATIOGNALE PERTINENTE

Des annges durant,Nle ‘propre du régime de I’arrimage en Espagne était qu’il
réservait ‘cette activité, exclusivement aux dockers rattachés aux sociétés de
gestion, ‘quizprennentudifférentes formes (SEED [Sociedad Estatal de Estiba y
Desestiba, société publique d’arrimage et de désarrimage], APIE [Agrupacion
Portuaria de Interés Econdémico, groupement portuaire d’intérét économique] ou
SAGEPy, [Seciedad Andnima de Gestion de Estibadores Portuarios, société
anonyme de gestion des dockers]). L’article 9 du Real Decreto Legislativo 2/1986
(décret-lor royal 2/1986) disposait que «seuls les travailleurs qui, par leur
rattachement a une société nationale, ont attesté de leur compétence
professionnelle peuvent prendre part aux travaux portuaires ».

Le cceur de ce régime était de réserver [I’exercice de]l’activité [en vertu des
articles 150 et 151, désormais abrogés, du Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante (texte codifié de la loi relative aux ports
d’Etat et & la marine marchande, ci-aprés la « loi sur les ports d’Etat »), approuvé
par le Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre (décret-loi royal 2/2011, du
5 septembre 2011)], aux travailleurs rattachés a des sociétés de gestion ayant un
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régime commun et un régime spécial approuvé au moyen des conventions
collectives, qui étaient recrutés théoriqguement en priorité et, de facto, en
exclusivite.

En outre, ce régime (visé a I’article 143, paragraphe 1, de la loi sur les ports
d’Etat) impliquait nécessairement I’intermédiation de ces sociétés de gestion, dont
les entreprises de manutention devaient étre actionnaires °.

Ce systéeme est resté en vigueur jusqu’a I’exécution de I’arrét de la Cour du
11 décembre 2014 °.

Dans cet arrét, la Cour a jugé contraire a la liberté d’établissefent reconnue par
I’article 49 TFUE le régime de la gestion des travailleurs poursyles, services de
manutention de marchandises en Espagne /. En particulier, ‘dansyle ddispositif,

5 La Ley 48/2003], de 26 de noviembre, de régimen econémico y de prestacion,de servicios de los
puertos de interés general (loi 48/2003 du 26 novembre 2003 \relative athrégime économique et
de prestation de services dans les ports d’intérét général)yrenvoyait@aux dispositions du Real
Decreto-ley 2/1986 (décret-loi royal 2/1986) en ce qui concernait,le « régime en matiére de
travail applicable au personnel qui effectue lés activités constituant leyservice de chargement,
d’arrimage, de désarrimage, de déchargementet de transbordement de marchandises ».

La Ley 33/2010 (loi 33/2010), sans modifier ceyrégime, a précisé le régime en matiere de travail
applicable aux travailleurs affectéssau service de manutention de marchandises.

Larticle 149 de la loi sur les,portsid’Etat prévoyaitideux régimes en matiére de travail pour
I’exercice des activités et,taches du ‘Service portuaire de manutention de marchandises : un
régime de droit commun,et'unrégime spécial.

6 Arrét du 11 décembre 2014, Commission/Espagne (C-576/13, non publié, EU:C:2014:2430),
rendu dans le cadre'd’un recours enymanquement intenté par la Commission contre le royaume
d’Espagne (proeédured’infraction 2009/4052).

Aux termes de, cetyarrét, « [lJa. Commission reléve que les entreprises établies dans d’autres
Etatsymembres qui souhaitent fournir des services portuaires de manutention de marchandises
dans un portiespagnel d%intérét général devront mobiliser les ressources financicres suffisantes
pour participera,la SAGEP correspondante et, en tout état de cause, recruter des travailleurs de
cetteysociété, dontunmiombre minimal d’entre eux doit obligatoirement étre engagé de manicre
permanente;, dansides conditions qui échappent a leur contrdle, notamment en ce qui concerne le
ptix qu’elles sonf tenues de payer a la SAGEP pour faire appel a ses travailleurs » (point 29).

Eniyconelusion, selon la Commission, « de telles obligations conduisent nécessairement a des
changements quant au personnel, aux structures d’emploi et aux politiques de recrutement des
entreprises de manutention de marchandises étrangéres. En effet, le régime portuaire espagnol
empeéche les entreprises de manutention de marchandises de choisir librement leur personnel et
de le garder puisqu’il leur impose, en outre, le recrutement de personnel dont elles n’ont pas
nécessairement besoin » (point 30).

Devant les arguments du royaume d’Espagne, la Cour constate qu’« il importe de relever qu’il
existe des mesures moins restrictives que celles mises en ceuvre par le Royaume d’Espagne, tout
en étant de nature a assurer un résultat similaire et a garantir tant la continuité, la régularité et la
qualité du service de manutention des marchandises que la protection des travailleurs. Ainsi, par
exemple, il serait possible, comme le suggére la Commission, de prévoir que ce sont les
entreprises de manutention de marchandises qui, étant en mesure d’embaucher librement des
travailleurs permanents ou temporaires, gérent les bureaux de placement devant leur fournir la
main-d’ceuvre et organisent la formation de ces travailleurs, ou encore de créer une réserve de
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[Or.10] la Cour constate le manquement du Royaume d’Espagne « aux
« obligations qui lui incombent en vertu de |article 49 TFUE » « [e]n obligeant
les entreprises d’autres Etats membres souhaitant exercer |’activité de
manutention de marchandises dans les ports espagnols d’intérét général, d’une
part, a s’inscrire auprés de la société anonyme de gestion des dockers
(“Sociedad Anonima de Gestion de Estibadores Portuarios”) ainsi que, le cas
échéant, a participer a son capital et, d’autre part, a recruter en priorité des
travailleurs mis a disposition par cette société, dont un nombre minimal de
ceux-ci engage de maniére permanente » (soulignement ajoute).

Afin d’exécuter cet arrét, le Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo (décret-loi
royal 8/2017, du 12mai 2017) a été adopté® Celui-ci prévoyait le, libre
recrutement de travailleurs portuaires aux fins de la fournitureydu, service, de
manutention des marchandises, a deux égards :

— d’une part, il établit le principe de liberté totale dansyle recrutement des
travailleurs pour la fourniture du service de ‘manutentionde marchandises,
«dans le respect des exigences garantissant®les professionnalisme des
travailleurs portuaires » (article 2, paragraphe 1). Il vise ainsi a mettre fin a la
réserve d’activité en faveur des travailleurs rattachés,a la\SAGEP °.

— d’autre part, il élimine I’interdiction destentreprises de manutention de détenir
des participations dans «une entreprise “dont d”objet social est la mise a
disposition de travailleursyportuaires » (article 2, paragraphe 2).

La premiére disposition‘transiteire,du décret-loi royal 8/2017 prévoit une période
transitoire de trois ans (jusqu’au ¥4 mai 2020) pour I’adaptation progressive des
SAGEP au nouveau cadre juridique : [Or. 11]

— pendant les six premiers'mois(de ladite période transitoire (soit du 14 mai au
14 novembre 2017),les,actionnaires de la SAGEP ont le choix d’y demeurer ou
de la'quittenindividuellement 1°. Ceux choisissant de la quitter pouvaient le
faire,_en,vendant leurs actions aux autres actionnaires, qui pouvaient convenir
d’une “nouvelle répartition du capital social et accueillir de nouveaux
actionnaires.“Si<aucun actionnaire ne décidait de conserver ses participations

travailleurs gérée par des entreprises privées, fonctionnant comme des agences de travail
temporaire et mettant des travailleurs a la disposition des entreprises de manutention »
(point 55).

8 Publié au [Boletin Oficial del Estado (Journal officiel espagnol, BOE)] n° 114 du 13 mai 2017.
9 Ces conditions de qualification figurent a I’article 3 du méme décret-loi royal.

10 Conformément a la cinquiéme disposition finale du décret-loi royal, celui-ci est entré en vigueur
le lendemain de sa publication au BOE, qui a eu lieu le 13 mai 2017.
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dans la SAGEP, celle-ci était dissoute (en vertu du paragraphe 3 de la premiére
disposition transitoire) ! ;

de maniére générale, tout au long de la période transitoire, les SAGEP
existantes peut choisir de disparaitre ou de poursuivre leurs activités
(paragraphe 1, premier alinéa, de la premiére disposition transitoire) ;

a I’issue de cette période transitoire, les SAGEP subsistantes ont le choix de
disparaitre ou de poursuivre leurs activités en tant que Centro Portuario de
Empleo (centre portuaire d’emploi, CPE) ou qu’empresa de trabajo temporal
(entreprise de travail intérimaire, ETT) en obtenant I’autorisationyrequise a
I’article 2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, [por la que se regulan] las empresas
de trabajo temporal (loi 14/1994, du 1° juin 1994, relative, aux entreprises de
travail intérimaire), qui leur devient alors pleinement applicable (paragraphe1,
troisieme alinéa, de la premiere disposition transitoire):

Les SAGEP seraient alors soumises aux regles,du. libre marche, désylors que la
premiére disposition transitoire [du décret-loi royal*8/2017] dispese que « [l]es
SAGEP qui subsistent aprés la période transitoire,sont,en“libre concurrence, le
cas échéant, avec les centres portuairés d’emploi ‘et lessautres entreprises de
travail intérimaire » (paragraphe 1, guatriemeqalinéa, de la premiére disposition
transitoire) 2.

11
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Dans le but déclaré «d’egaliser la, position concurrentielle entre les
actionnaires de la SAGEP et celle des nouveaux prestataires de service », le
paragraphe 4 de lapremiére ‘disposition transitoire prévoit que, en cas de
cessation des contrats,de travailhdes travailleurs des SAGEP en vigueur avant
I’arrét de la Couridu 21 decembre®2014, pour I’une des raisons visées aux
articles 51 [Orn12] et'62de I’Estatuto de los Trabajadores (code du travail),
I’autorité¢ portuaire, coneernée supporte obligatoirement I’intégralité des
indemnités, dues,a ¢e titre pour la période concernée jusqu’a la cessation des
contrats ou lafin de la'période transitoire, si elle est antérieure 2.

Auxatermes du paragraphe 3 de la premiére disposition transitoire du décret-loi royal 8/2017, «
[..-] Leswactionnaires souhaitant quitter la SAGEP peuvent le faire avant la fin de cette période,
en procédant a la vente de leurs actions a ceux qui souhaitent demeurer actionnaires , au prorata
des participations de chacun d’eux, et ces derniers doivent acquérir ces actions pour leur valeur
nette’comptable. Si la vente ne peut pas étre réalisée en tout ou partie, dans un délai de six mois
a compter de la notification du départ, les actions concernées sont dépréciées a charge de la
SAGEP, avec la réduction du capital correspondante ».

Comme alternative aux SAGEP converties ou aux ETT, I’article 4 du décret-loi royal 8/2017
prévoit la création facultative de centres portuaire d’emploi (CPE), soumis a la réglementation
relative aux ETT et dont I’objet est « I’emploi des travailleurs portuaires dans le service
portuaire de manutention de marchandises ainsi que leur cession temporaire a des entreprises
titulaires d’une licence [...] ».

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabadores (décret-loi royal 2/2015, du 23 octobre 2015, approuvant le
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— Enfin, la deuxieme disposition transitoire prévoit que, pendant la période
transitoire, toutes les entreprises de manutention de marchandises, qu’elles
appartiennent ou non a la SAGEP, doivent recourir a des travailleurs rattaches a
celle-ci pour un pourcentage minimal de leurs activités d’arrimage sur une base
pluriannuelle, a concurrence de 75 % la premiére année, de 50 % la deuxiéme
année et de 25 % la troisiéme année.

La premiere disposition additionnelle du décret-loi royal 8/2017 prévoit que les
regles conventionnelles en vigueur doivent étre adaptées a ce nouveau régime
dans un délai d’un an, les dispositions des conventions collectives qui
méconnaissent cette obligation, restreignent la liberté de recrutement dans le
domaine du service portuaire de manutention de marchandises ou des
services commerciaux ou limitent la concurrence étant nulles de plein‘droit4

Depuis le 29 juillet 2013, le quatrieme accord pour la reglementation des relations
de travail dans le secteur portuaire (ci-apres le « quattieme aecord=cadre») conclu
entre I’[Asociacion Nacional de Empresas Estibadoras\yConsignatarias de
Buques (association nationale d’entreprises de manutention et.d’agents maritimes,
ANESCO)], représentant les entreprises duysecteurpet les,syndicats CETM, UGT,
CC.0O0. et CIG, représentant le groupe detravailleurs'eoncerné, est applicable °.

[omissis]
[Historique de I’accord-cadre]

A la suite de I’entrée empvigueur‘du décret-loi royal 8/2017, le quatriéme accord-
cadre a fait I’objet d’une modifieation qui est celle en cause dans I’affaire qui
donne lieu au présent reavoi préjudiciel et dont le contenu est exposé au
point suivant. [Or,13]

Avant la _cléture de la,precédure de sanction devant la CNMC qui donne lieu au
présent ‘renvoiy, le Real\Decreto-ley 9/2019, de 29 de marzo (décret-loi royal

texte| consolidé de la loi portant code du travail). En particulier, I’article 51 vise les cas de
licenciement collectif et ’article 52 vise le licenciement pour raisons objectives.

14 Cette disposition a par la suite été modifiée par la quarante-troisieme disposition finale de la Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado de 2018 (loi 6/2018, du 3 juillet
2018, portant lois de finances de 1’Etat pour 2018). Cette derniére disposition a, elle-méme, été
abrogeée par le Real Decreto-ley 9/2019 (décret-loi royal 9/2019).

15 Publié au BOE n° 26, du 30 janvier 2014, par décision du 17 janvier 2014 de la Direccién
General de Empleo (direction générale de I’emploi du ministére de ’Emploi et de la Sécurité
sociale).

16 [omissis]
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9/2019, du 29 mars 2019) est entré en vigueur . Aux termes de son exposé des
motifs :

« Il est donc essentiel et urgent de compléter la reglementation établie par le
décret-loi royal 8/2017, du 12 mai 2017, conformément aux principes qui
I’ont inspiré, c’est-a-dire dans | objectif de conjuguer les principes de la
liberté de recrutement avec les droits des travailleurs, de sorte que la
transition ordonnée vers le nouveau cadre dans lequel |’application des
principes du droit de I’'Union européenne ayant inspiré la liberté de
concurrence soit effectuee sans méconnaitre les droits fondamentaux des
travailleurs et, surtout, sans pertes d ‘emplois dans le secteur. »

En ce qui concerne la présente affaire, il convient de noter, en\premier,lieu, que ce
décret-loi royal donne aux partenaires sociaux la possibilite @’instituer, par. des
accords ou des conventions collectives une reprise obligatoire du personnel des
SAGEP pour les cas ou les entreprises souhaitent s’en retixerpdevenis, un'fCPE] ou
étre dissolues.

Plus particulierement, I’article 4 du décret-loi royah9/2019 dispose :

17
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« 1. Afin de garantir le [respectsdu] principe de la,stabilité de I’emploi, les
organisations syndicales et assqciations d’employeurs peuvent établir, par
voie d’accord ou de convention collective, les mesures de reprise nécessaires
au maintien de I’emploi desstravailleurs qui, 1ors de I’entrée en vigueur du
décret-loi royal 8/2017) du™12 mai %2017, fournissaient des services
portuaires de manutention, de,marchandises et continuent de les fournir lors
de I’entrée enigueur duyprésent décret-loi royal, dans les cas prévus aux
paragraphes suivants:

2. Lorsque, les entreprisesiitulaires d’une licence de service portuaire de
manutentionide ‘marchandises choisissent de cesser d’étre actionnaires de la
SAGEP, “‘eonformeément a la premiere disposition transitoire du décret-loi
reyal, 8/2017;, du'12 mai 2017, et I’activité de cette derniére décroit, il y a
lieundenmettre en ceuvre le mécanisme de reprise lorsqu’il en est convenu
ainsi confermément au paragraphe 1. Les organisations susvisées sont
investies:.du méme pouvoir de négociation lorsque les associés des SAGEP
choisissent leur dissolution. Le mécanisme de reprise susceptible d’étre
eonvenu, le cas [Or. 14] écheéant, doit étre transparent, objectif et équitable,

Real Decreto-ley 9/2019, de 29 de marzo, que modifica la ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo temporal, para su adaptacion a la actividad de la estiba
portuaria y se concluye la adaptacion legal del régimen de los trabajadores para la prestacion del
servicio portuario (décret-loi royal 9/2019, du 29 mars 2019, modifiant la loi 14/1994, du
1¥7juin 1994, relative aux entreprises de travail intérimaire, afin de 1’adapter a ’activité
d’arrimage portuaire et achevant 1’adaptation juridique du régime des travailleurs pour la
fourniture du service portuaire) (publié au BOE du 30 mars 2019 et en vigueur le jour suivant,
en vertu de sa quatrieme disposition finale).
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conformément aux principes et aux garanties établis a I’article 44 du code du
travail '8, [Or. 15]

« Article 44. Succession d’entreprises.

1. Le transfert d’une entreprise, d’un centre de travail ou d’une unité de production autonome de
cette entreprise ne met pas, par lui-méme, fin a la relation d’emploi ; le nouvel employeur est
subrogé dans les droits et obligations de I’employeur précédent au titre du contrat de travail et
de la sécurité sociale, y compris les engagements liés aux pensions, dans les.conditions prévues
par la réglementation spécifique applicable, et, en général, toutes les obligations en,. matiére de
protection sociale complémentaire qu’aurait souscrites le cédant.

2. Aux fins du présent article, est considéré comme un transfert d’entreprise,le transfert d’tne
entité économique maintenant son identité, entendue comme un ensemble,organisé de, mayens,
en vue de la poursuite d’une activité économique, essentielle ouaccessoire.

3. Sans préjudice des dispositions de la législation relative, a la,sécurité sociale, en cas de
transfert par acte entre vifs, le cédant et le cessionnaire’sont solidairement responsables pendant
trois ans des obligations nées du contrat de travailyavantilé transfert et qui n’ont pas été
remplies.

Le cédant et le cessionnaire répondent aussi solidairement des‘ebligations nées apres le transfert
lorsque la cession a été déclarée illégalé.

4. Sauf convention contraire conclue par veie d’aceordyd’entreprise entre le cessionnaire et les
représentants des travailleurs ‘unefois la suecession accomplie, les relations de travail des
travailleurs concernés par la suégessioh,continueront a €tre régies par la convention collective en
application au moment_de la,transmission dans 1’entreprise, le centre de travail ou I'unité de
production autonomeoncerne.

Cette application ‘est, maintenue jusqu’ayla date d’expiration de la convention collective
d’origine ou gusqu’atl’entrée, en vigueur d’une autre convention collective nouvelle qui est
applicable @ 1’entité économique,transférée.

5. Lorsque I’entreprise, le,centre, de travail ou 1’unité de production faisant 1’objet du transfert
conserve som automomie, em) soi, le transfert d’entreprise ne met pas fin au mandat des

représentants 1égaux des travailleurs, qui continuent & exercer leurs fonctions dans les mémes
termes et conditions qu’auparavant.

6. Le cédantset le cessionnaire doivent informer les représentants légaux de leurs travailleurs
respectifs goncerneés par le transfert des points suivants :

a) date prévue du transfert ;

b)motifs du transfert ;

c) conséquences juridiques, économiques et sociales de la transmission pour les travailleurs ; et
d) mesures prévues concernant les travailleurs.

7. S’ils n’ont pas de représentants 1égaux des travailleurs, le cédant et le cessionnaire doivent
fournir les informations visées au paragraphe précédent aux travailleurs susceptibles d’étre

concernés par le transfert.

8. Le cédant est tenu de fournir les informations visées aux paragraphes précédents
suffisamment longtemps avant la réalisation du transfert. Le cessionnaire est tenu de
communiquer ces informations suffisamment longtemps a 1’avance et, en tout état de cause,

13
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3. Sans prejudice des paragraphes précédents, lorsque, conformément a la
premiére disposition transitoire du décret-loi royal 8/2017, du 12 mai 2017,
les SAGEP choisissent de se transformer en centres portuaires d’emploi, le
nouveau centre portuaire est subrogé dans la position d’employeur des
travailleurs des SAGEP une fois achevée la succession de I’activité relative
a I’emploi de dockers pour leur mise a disposition temporaire, entre
entreprises titulaires d’une licence de fourniture du service portuaire de
manutention de marchandises ou d’une autorisation de services
commerciaux portuaires, toujours dans le respect de I’article 44 du code du
travail.

4. Les prérogatives conférées aux partenaires sociaux par-le présentiarticle
peuvent étre exerces exclusivement au cours de la période transitoire,prévue
dans le décret-loi royal 8/2017 du 12 mai 2017. »

Il convient en outre de rappeler que cet acte ayant lesrang detloi étend, le délai pour
I’exercice du droit de retrait & I’ensemble de da période transitoire prévue a la
premiére disposition transitoire du décret-loifroyal 8/2017, ¢’est-a=dire jusqu’au
14 mai 2020 *°.
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avant que les travailleurs, soient ‘affectésypar le transfert dans leurs conditions d’emploi et de
travail.

En cas de fusion, et,detscissionyde sociétés, le cédant et le cessionnaire doivent fournir les
informations indiquées‘en tout'état de cause au moment de la publication de la convocation des
assembléesygenérales qui deivent adopter les accords respectifs.

9y Lecédant owyle cessionnaire qui prévoit d’adopter en raison du transfert des mesures en
matiére 'd’emploi conCernant ses travailleurs est tenue d’ouvrir une période de consultations
avec lesyreprésentants légaux des travailleurs sur les mesures prévues et leurs conséquences pour
les, travailleurs.®Cette période de consultations doit se dérouler suffisamment longtemps avant
que les mesures prennent effet. Pendant la période de consultations, les parties doivent négocier
de honnexfoi dans le but de parvenir a un accord. Lorsque les mesures prévues consistent en des
transferts collectifs ou en des modifications substantielles des conditions de travail & caractére
collectif, la procédure de la période de consultations prévue au paragraphe précédent sera
adaptée aux dispositions des articles 40, paragraphe 2, et 41, paragraphe 4, de la présente loi.

10. Les obligations d’information et de consultation prévue au présent article s’appliquent que la
décision de transfert ait été adoptée par les entreprises cédante et cessionnaire ou par les
entreprises qui exercent un contréle sur celle-ci. Aucune justification du cédant ou du
cessionnaire basée sur le fait que I’entreprise qui a pris la décision ne lui aurait pas fourni les
informations nécessaires ne saurait étre prise en considération a cet égard. »

Il'y a lieu de rappeler que, selon cette disposition transitoire, le droit de retrait des actionnaires
de la SAGEP ne pouvait étre exercé que pendant les six premiers mois de la période transitoire
de trois ans, c’est-a-dire jusqu’au 14 novembre 2017.
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I1l. EXPOSE SUCCINCT DE L’OBJET DU LITIGE ET DES FAITS
PERTINENTS

Le 3 novembre 2017, la direction de la concurrence de la CNMC a ouvert la
procédure de sanction S/DC/0619/17, ACUERDO MARCO DE LA ESTIBA
(accord-cadre relatif a I’arrimage), engagée contre :

— PPANESCO, qui représente I’ensemble des entreprises ;

— les syndicats suivants: la Coordinadora Estatal de Trabajaderes del Mar
(CETM), qui réunit 78,70 % des représentants syndicaux des entreprises ayant
conclu I’accord ; I’Union General de Trabajadores (UGT),%&, coneurrence de
7,87 % ; les Comisiones Obreras (CCOQ) a concurrence'de 4,17 % % Langile
Abertzaleen Batzordeak (LAB) a concurrence de 2,31 % ;\la Confederacion
Intersindical Galega (CIG) a concurrence de 1,39% ; ‘et Euska Langileen
Alkartasuna (ELA) a concurrence de 0,93 %.

Les faits pour lesquels le dossier a été ouvert sont résumes ci-apresafOr. 16]

A la suite de I’entrée en vigueur du décret-loi royah,8/2047, ine commission de
négociation a été constituée en vue.de ‘eonclure le“« cinquieme accord-cadre
national pour la réglementation des relations de travail dans le secteur de
I’arrimage portuaire » et de modifier, partiellement le quatriéme accord, en
vigueur, jusqu’a la réalisation fe Robjectifyprincipal °.

Afin «que les syndicats S’engagent“a préserver la paix sociale pendant cette
période », PANESCO" et ses\entreprises, associées «s’engagent a garantir le
maintien de I’intégraliténdes emplois, des dockers employés par les SAGEP
jusqu’au 30 septembre'2017» 2 :

Le 6 juilletz201 7y Ja“céunion ‘au cours de laquelle la modification ponctuelle du
quatrieme accerd-cadrennatignale a été adoptée s’est tenue. Cette modification
congistaitidans IPajoutid’une septiéme disposition additionnelle, rédigée comme
suit? :

«Septieme disposition additionnelle.

2 Acte constitutif de la de la commission de négociation du cinquiéme accord-cadre national de la
réunion du 1°" juin 2017, produit par I’ANESCO en réponse a une demande de renseignements
présentée par la direction de la concurrence.

A Compte-rendu de la réunion du 29 juin 2017 de la commission de négociation du cinquiéme
accord-cadre national, produit par I’ANESCO en réponse & une demande de renseignements.

2 Compte-rendu de la réunion du 6 juillet 2017 de modification du quatriéme accord dans le
secteur de I’arrimage portuaire, produit par ’ANESCO et publié par décision de la direction
générale de I’emploi du 7 juillet 2017, portant enregistrement et publication de cette
modification comme convention collective (BOE n° 170 du 18 juillet 2017).

15
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Les entreprises qui choisissent de quitter la SAGEP en vertu de la premiere
disposition transitoire du décret-loi royal 8/2017 reprennent le personnel
d’arrimage portuaire qui, a la date de | ’entrée en vigueur dudit décret-loi,
relevait des effectifs de la SAGEP, a concurrence de leur participation au
capital de la société concernée. En conséquence, le personnel susvisé a le
droit d’intégrer volontairement ces entreprises de manutention dans les
mémes conditions de travail individuelles et collectives qu ‘actuellement.

Cette situation est régie, mutatis mutandis, par l|’article 44 du code du
travail, relatif & la succession d’entreprises, et continue d ‘étre, régi par le
quatrieme accord pour la reglementation des relations de travail dans le
secteur portuaire (BOE n°26 du 30 janvier 2014), y_compris la présente
modification et les autres modifications convenues, %ainsi ‘gue “paryles
conventions collectives sectorielles portuaires en vigueur, a ladate de la
conclusion de la présente disposition additionnellésou de,ses madifications
ultérieures, jusqu’a son remplacement par lereinquieme acegrd ou par les
nouvelles conventions collectives sectorielles et dentreprises liees ou autres
conventions applicables. [Or. 17]

Si toutes les entreprises décident de, quitter la"SAGEP et qu elle fait ainsi
I’'objet d’une liquidation, les travailleursddénéficient également du droit a la
reprise par les entreprises de manutention,a concurrence de la participation
de celles-ci au capital deda SAGEP:

Avant d’executer lears décisions de retrait de la SAGEP, les entreprises
doivent informerla ‘Comision PRaritaria Sectorial Estatal (commission
paritaire secterielle natienale)y, qui® devient compétente pour établir un
rapport obligatoire ‘sur letrs effets et sur le systeme d’attribution des
travailleurs a,chague entreprise partie & un accord au niveau national.
Ladite commission ‘est'également compétente pour interpréter la présente
disposition additionnelle et trancher les litiges relatifs a celle-ci.

ka présentendisposition additionnelle prend effet a compter de la date
d entrée,en vigueur du décret-loi royal 8/2017. »

Les représentants des employeurs (I’ANESCO) ont voté en faveur de cet accord.
Parmi les représentants syndicaux, CETM, UGT, CC. OO. et CIG (qui réunissent
96,604 % \ des représentants syndicaux) ont voté favorablement [omissis]
[publication de I’accord] %

Par la suite, deux autres modifications ponctuelles ont été apportées, toutes deux
en vue d’imposer la subrogation conventionnelle pour garantir le maintien de
I’intégralité des emplois des salariés des SAGEP en cas de départ des actionnaires
de celles-ci :

2 [omissis]
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— la modification de [Particle 19 du quatrieme accord-cadre, relatif a la
commission paritaire sectorielle nationale, qui a investi cette commission de
nouvelles compétences concernant la reprise du personnel d’arrimage, a savoir
celles : 5) «d’interprétation des conditions de reprise du personnel stipulées
dans la présente convention collective et de réglement et, le cas échéant, de
médiation des différends nés dans le cadre des procédures de reprise du
personnel et de détermination des excédents structurels, ainsi que la
compétence de connaitre, préalablement a la voie juridictionnelle, des
différends, litiges et réclamations individuels et collectifs susceptibles de naitre
en raison I’application des procédures mises en place par ‘la septieme
disposition additionnelle » ;

— la modification de la septiéme disposition additionnelle du, quatriemesaccerd=
cadre, qui y a introduit un paragraphe 2 relatif aux conditions,d’attribution, des
travailleurs repris par une entreprise décidant de quitterla SAGEP «afin que la
[Or. 18] position concurrentielle de ces entreprises ne\soit passatfaiblie apres
leur retrait » 24,

En vertu de cette modification, I’intégration volontaires(pour les dockers) dans
I’entreprise de manutention quittant la SAGEP en vertu de la premiere disposition
transitoire du décret-loi royal 8/2017&stwégie par les pringipes suivants :

« [1)] la plus stricte neutralité au regard,de la situation antérieure au retrait, en
évitant notamment que la pesition concurrentielle des entreprises exercant ce
droit ne soit défavorisée apres leur retrait.

[ii)] Le nombre deravailleurs devant €tre repris est déterminé en appliquant
strictement la regle deyproportionpalité en fonction du taux de participation de
I ’entreprise de manutention dans le capital social de la SAGEP.

[iii)] Une fois déterminéde.nombre total de salariés repris, ils sont répartis par
catégories et spécialités en fonction de celles employees par | ’entreprise quittant
la SAGEP:au cours des douze mois précédant la notification du retrait, afin que la
combinaisemde travailleurs qui lui est attribuée a la suite du retrait soit adaptée
aux, besoinshopérationnels de |’entreprise conformément a la donnée objective
attestée au cours de la période susvisée.

[omissis] [confidentialité des informations relatives a la distribution]

[iv)] Pour assurer la neutralité de la mesure pour les entreprises qui, selon le cas,
quittent la SAGEP ou y demeurent ainsi que les conditions de travail individuelles
et collectives visées au paragraphe 1 ci-dessus, |’entreprise ayant opté pour le
retrait, la SAGEP et les représentants légaux des travailleurs doivent tenir compte

2 Décision de la direction générale de I’emploi du 7 mars 2018 portant enregistrement et

publication de I’accord partiel de modification du quatrieme accord-cadre (BOE n° 63, du
13 mars 2018), approuvé par la commission de négociation du quatrieme accord-cadre avec le
méme soutien que I’accord de modification adopté le 20 décembre 2017.
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du taux d’emploi du personnel repris et, a cet effet, peuvent convenir de la reprise
des travailleurs a temps partiel entre celles-ci, a concurrence du taux d’emploi
entre les entreprises au cours de la periode de douze mois indiquée au
paragraphe précédent.

[V)] Une fois déterminés le nombre de travailleurs par catégorie et, le cas
échéant, leurs spécialités, la SAGEP rend publique | 'offre de reprise du personnel
de I’entreprise sortante. L ’acceptation de |’offre est volontaire pour les
travailleurs et, si le nombre de volontaires est supérieur [Or. 19] au nombre de
poste a pourvoir dans chaque catégorie et spécialité, le persennel ayant
successivement le plus d’ancienneté et le moins d’ancienneté au seimdela SAGEP
est prioritaire.

[vi)] Les dispositions des points ii) a v) ci-dessus s’apphiguent a ‘condition, que
I’entreprise ayant opté pour le retrait, la SAGEP et lesxeprésentants légaux des
travailleurs ne conviennent pas de criteres différents ou ‘eomplémentaires, qui
devraient nécessairement respecter le point i) ei-dessus. La déeisiomainsi prise
doit faire |'objet d’un rapport préalable deda\commission ‘paritaire sectorielle
nationale, conformément au paragraphe L«i-dessus, ».

Durant le délai de six mois fixé pardesdécret-loi royal 8/2017 pour demander de
quitter la SAGEP, seule une entreprise ‘e ‘manutention a présenté une telle
demande, en I’occurrence pourdquitter la, SAGEP\de Puerto de Sagunto (ci-apres
la « SESASA ») 2°. La société a notifié sa,demande de retrait a la SESASA le
13 novembre 2017. Elle imvoquait les motifsisuivants : I’insuffisance du service
fourni par la SESASA4 I’incompatibilité entre les spécialités de dockers requises
pour le fonctionnement, de la, société et I’organisation de [I’attribution des
spéecialités de la SESASAY la vielation des accords conclus en 2011 avec le
comité d’entreprise, ainsingue, I’insécurité juridique et de I’emploi a I’avenir,
compte tenu des, différences, de durée des concessions par rapport a d’autres
partenairessdela SAGEP.

A partic. du moment ou la société a fait part de son intention de quitter la
SESASA ant elle,que d’autres entreprises de son groupe ont fait I’objet d’une
Série dlactes'guitent gravement porté atteinte a leur activité et a leur compétitivité
et queda‘direction de la concurrence considere comme potentiellement constitutifs
deboycott (baisse du rendement des travailleurs employés par I’intermédiaire de
la SESASA ; perte de clients, en raison de I’impossibilité d’offrir un service
concurrentiel du fait de la baisse attestée du rendement des travailleurs cedés par
la SESASA ainsi que d’autres comportements susceptibles d’étre constitutifs de
boycott).

Lors de I’ouverture de la procédure de retrait de la SAGEP et en application du

quatrieme accord-cadre tel que modifié, la procédure correspondante est engagée
afin de donner effet a la subrogation conventionnelle et la commission paritaire

% [omissis]
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sectorielle est convoquée. Celle-ci a indiqué que « lors de ces réunions, il a éeté
convenu que le nombre de travailleurs devant étre repris était de 19 [Or. 20]
[omissis] [catégories de travailleurs]. Etant donné que le nombre de volontaires
dépassait celui des travailleurs devant étre repris, il a été décidé de procéder a
I’attribution de personnel conformément au critere prévu au pointv) de la
disposition additionnelle précitée, si bien qu’une liste nominative de dockers,
approuvée par toutes les parties, a été établie ».

Le nombre de travailleurs précis attribués a la requérante correspond a sa
participation de 19,02 % au capital social de la SAGEP.

Les faits décrits ci-dessus sont qualifiés par la direction de layconcurrence de
comportement interdit par I’article 101 TFUE et par Particle [Or:21] "1 de da
LDC.

En effet, la premiére disposition additionnelle du décretsloi,royal,8/2017 permet
aux entreprises actionnaires des SAGEP d’exercerleuridroit desla quitter, dans un
délai de six mois, de maniere individuelle et‘volontaire, a 1a seule condition de
vendre leurs actions aux actionnaires qui décident,de demeurer, dans la SAGEP.
Toutefois, les opérateurs et les syndicats parviennentia unsaccord (publié sous la
forme de convention collective) guimauraiteimposesune série d’obligations
supplémentaires aux entreprises, telles que, la, reprise obligatoire du personnel
d’arrimage de la SAGEP, a¢ concurrence “des, participations antérieurement
détenues par la société qui opte pour le retrait et en fonction de des catégories de
travailleurs imposées par, une, commissiond{composée de représentants des
entreprises actives sur’ le ‘marché, (comcurrentes de la demanderesse) et des
représentants des travailleurs.

Conformément a Pappréciation de_la direction de la concurrence, de tels accords
impliqueraient ‘Rimposition “de ‘eonditions commerciales entre opérateurs et, en
outrepassanthJe demaineéwpropre a la négociation collective, restreindraient
I’exercice du dreit devetrait et, partant, les conditions de libre concurrence que la
réfarme,intervenuesa lasuite de I’arrét de la Cour visait a garantir.

Le,12:novembres2018, la direction de la concurrence a adopté une proposition de
decisiendans laquelle elle concluait que ce comportement constitue une mesure
injustifiée, disproportionnée et discriminatoire, affectant la liberté de recrutement
des ‘travailleurs pour la prestation du service portuaire de manutention de
marchandises et la liberté des entreprises titulaires de la licence pour la fourniture
dudit service de participer ou non dans des sociétés dont I’objet social est la mise
a disposition des travailleurs, ce qui constituerait une violation de I’article 1* de la
LDC et de I’article 101 TFUE, dont les entités susvisées seraient responsables.

Cette proposition de décision a été soumise au conseil de la CNMC le 5 décembre
2018.

Comme indiqué dans la partie relative au cadre juridique, le décret-loi royal
9/2019 habilite expressément les organisations syndicales et associations
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d’employeurs a établir, au moyen d’un accord ou d’une convention collective,
« les mesures de reprise nécessaires au maintien de I’emploi des travailleurs qui,
lors de I’entrée en vigueur du décret-loi royal 8/2017, fournissaient des services
portuaires de manutention de marchandises ». En d’autres termes, cette disposition
fonderait en 2019 les reprises effectuées depuis I’entrée en vigueur du décret-loi
royal 8/2017 jusqu’a la fin de la période transitoire.

Cette disposition aurait donc, de facto, un certain effet rétroactif dans la mesure ou
elle permettrait de valider des décisions relatives a la reprise adoptées avant
I’entrée en vigueur du décret-loi royal 9/2019, portant ainsi atteinte,a la reprise
ordonnée par la commission paritaire susvisée et aux accords contenus dans la
modification du quatrieme accord-cadre qui a donné lieu_a PPeuverture,de la
procédure de sanction a I’origine du présent renvoi préjudiciely, contrairement'a.ce
que prévoyait le décret-loi royal 8/2017 qui, comme nous,le rappelonsydispose
que « les regles conventionnelles en vigueur doivent étre adaptées a ¢e nouveau
régime dans un délai d’un an, les dispositions desyconventionscollectives qui
méconnaissent cette obligation, restreignent labliberté, de‘recrutement dans le
domaine du service portuaire de manutention ‘de=marchandises ou des
services commerciaux ou limitent la conurrenceétantynulies:de plein droit ».

Il convient, enfin, de rappeler que I’article 4'deda LDC prévoit que, sans préjudice
de I’application éventuelle des dispositions‘eurepéennes en matiére de protection
de la concurrence, I’interdiction prévue al’article™d® de la LDC ne s’applique pas
aux comportements résultant‘de I’application,d’une loi.

IV. LES RAISONS QUI ONTSEONDUIT L’ORGANE DE RENVOI A
S’INTERROGER SUR IINTERPRETATION DE L’ARTICLE 101 TFUE
ET DE LA "RELATION, ENTRE CETTE DISPOSITION ET LA
REGLEMENTATION \NATIONALE APPLICABLE AU LITIGE AU
PRINCIPAL

L’article 101 TFUE interdit, de méme que I’article 1¥ de la LDC, tout accord
entre opérateurs économiques ayant pour objet ou pour effet de restreindre la
concurrence'surdemarche européen. [Or. 22]

Dans sa, jurisprudence, la Cour a maintes fois constaté que cette disposition
s’applique aux opérateurs qui uniformisent les conditions de fourniture de services
sur le marché et que la notion d’opeérateur est une notion autonome du droit de
I’Union. En ce sens, aux termes du point 37 de l’arrét du 22 octobre 2015,
EasyPay et Finance Engineering (C-185/14, EU:C:2015:716) :

« A cet égard, dans un premier temps, il y a lieu de souligner, d une part,
qu’est une entreprise, aux fins de | ‘application des dispositions du droit de
I’Union en matiére de concurrence, toute entité exercant une activité
économique, indépendamment de son statut juridique et de son mode de
financement. D "autre part, constitue une activité économique, toute activité
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consistant a offrir des biens ou des services sur un marché donné (voir arrét
Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, point 35). » 2°

La Cour a donc déja précisé que rien ne s’oppose a I’application du droit de la
concurrence a des entités regroupant les travailleurs (par exemple celles de nature
syndicale), a condition que leur comportement outrepasse les questions qui leur
sont propres et qu’il ait pour objet ou pour effet d’harmoniser des questions
commerciales.

Dans I’arrét du 21 septembre 1999, Albany (C-67/96, EU:C:1999:430, Demande
de décision préjudicielle formée par le Kantongerecht te Arnhem,“Pays-Bas,
ci-aprés 1’« arrét Albany »), la Cour constate que les conventions collecCtives ne
sont pas en soi exclues de I’application des regles de concurfence, et,impose,aux
autorités de concurrence d’effectuer un examen preéalable‘de la nature et de 1?objet
de I’accord avant de conclure si I’article 101, paragraphe, 1, TRUE, est applicable
ou non.

Dans I’arrét International Transport Workers® Federation et Finnish Seamen’s
Union, relatif aux restrictions a la liberté d’établissementyrésultant de I’application
d’une convention collective, la Cour considere que, Sil’objectif de protection des
travailleurs constitue un droit fondamental ‘demature a“justifier, en principe, une
restriction a I’'une des libertés fondamentales ‘garanties par le traité, ces mesures
doivent étre aptes a garantir la réalisationde [*ebjectiflégitime poursuivi et ne pas
aller au-dela de ce qui estanécessaire pour atteindre cet objectif 2. La Cour
n’établit pas une exemption inconditionnellexén soi, de sorte [Or. 23] qu’il ne
suffit pas que I’accord s0it négociéentrenles partenaires sociaux pour étre exclu du
champ d’applicationpdes, réglesyduntraité, "'mais il doit satisfaire a des exigences
minimales 28,

Dés lors, lorsque, I"aceord,ou,latconvention va au-dela de ces domaines (tels que
les questiensylieestauxysalairesy aux congés, au temps de travail, a I’organisation
du travail), les autorités de concurrence doivent, conformément a I’arrét Albany,

%6 Voir également arréts du 23 avril 1991, Hofner et Elser (C-41/90, EU:C:1991:161, point 21) et
du, 17 février 1993, Poucet et Pistre (C-159/91 et C-160/91, EU:C:1993:63, point 17). Sur la
netion d’activité économique et le fait qu’elle couvre toute activité consistant & offrir des biens
ou desWservices sur un marché donné, voir arréts du 24 octobre 2002, Aéroports de
Paris/Commission (C-82/01 P, EU:C:2002:617, point79), du 1° juillet 2008, MOTOE
(C:49/07, EU:C:2008:376, point22) et du 3 mars 2011, AG2R Prévoyance (C-437/09
EU:C:2011:112, point 42).

2z Voir arrét du 11 décembre 2007, International Transport Workers’ Federation et Finnish
Seamen’s Union (C-438/05, EU:C:2007:772).

28 Voir également arrét du 18 décembre 2007, Laval un Partneri (C-341/05, EU:C:2007:809). La
jurisprudence précitée a évolué au fil d’une série d’affaires, en particulier dans les arréts du
3 avril 2008, Ruffert (C-346/06, EU:C:2008:189), du 19 juin 2008, Commission/Luxembourg
(C-319/06, EU:C:2008:350) et du 17 novembre 2015, RegioPost (C-115/14, EU:C:2015:760),
qui portent essentiellement sur des questions de rémunération sans que cela n’affecte les
considérations retenues.
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en analyser la nature et I’objet avant de décider s’il ou elle releve ou non des
regles de concurrence. Dans cette analyse, elles doivent porter une attention
particuliere non seulement aux matieres dont traite la convention, mais également
au point de savoir si elle impose des obligations a des tiers ou affecte d’autres
marchés sans que I’objectif de la négociation collective ne le justifie.

La Cour de justice de I’Association européenne de libre-échange (ci-aprés la
« Cour AELE ») s’est prononcée dans le méme sens dans I’arrét du 19 avril 2016,
Holship Norge AS/Norsk Transportarbeiderforbund (E-14/15), aux termes
duquel :

« Certes, certains effets restrictifs de la concurrence sont inhérents aux
accords collectifs conclus entre organisations représentatives “des
employeurs et des travailleurs. Toutefois, les objectifs de,politique, saciale
poursuivis par de tels accords seraient sérieusement cempromis si de tels
accords étaient interdits en raison de leurs effets inhérents sur la
concurrence.

Toutefois, exclure toutes les conventions collectives, duschamp d ‘application
du droit de la concurrence irait trap loin. Cela,créerait un environnement
juridique dans lequel des conventiens‘collectives centenant des dispositions
restrictives de la concurrencey pourraient étre conclues, sans que ces
restrictions ne soient soumises au moindre centrdle juridictionnel.

[..]

Il n’est pas suffisant que,l*ebjectif'global d’une convention collective soit
reconnu comme. étant,celui d,ameliorer les conditions de travail et d ‘emploi,
des lors que. des, dispesitions, individuelles peuvent poursuivre d’autres
finalités m[traduetion librej

En ce sens, la €our AELE conclut que les conditions doivent étre analysées au cas
par.eas, mais que,ni un droit de priorité de certains travailleurs par rapport a
[Or. 24]'d’autres ni 12établissement de mesures de boycott afin que la convention
Soit approuvee ne peut étre considéré comme conforme au droit.

Le décret-lei_royal 9/2019 fonderait, au motif déclaré de garantir le respect des
droits des\dockers qui étaient rattachés aux SAGEP, la conclusion de conventions
collectives (entre opérateurs et représentants des travailleurs) prévoyant la reprise
de travailleurs dans les conditions analysées ci-dessus (c’est-a-dire en imposant le
nombre, les personnes ou les pourcentages concernés par la reprise, considérations
étrangeres aux besoins des entreprises compte tenu des besoins de celle qui est
dissoute, voire en couvrant des questions telles que les différentes catégories
professionnelles et avec I’intervention d’une commission de suivi au sein de
laguelle les entreprises concurrentes jouent un réle prépondérant dans les
décisions prises).
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En outre, une jurisprudence constante consacre le principe de primauté du droit de
I’Union sur le droit national. La Cour s’est elle-mé&me prononcée en ces termes
dans ’arrét CIF 2 :

29

«51 A cet égard, il importe peu que, dans |’hypothése ol la Iégislation
nationale impose a des entreprises d’adopter des comportements
anticoncurrentiels, une violation des articles 81 CE et 82 CE ne puisse étre
également reprochée a celles-ci (voir, en ce sens, arrét Commission et
France/Ladbroke Racing, précité, point 33). En effet, les obligations pesant
sur les Etats membres au titre des articles 3, paragraphe 1, sdus g), CE, 10
CE, 81 CE et 82 CE, qui sont distinctes de celles découlantypour les
entreprises des articles 81 CE et 82 CE, n’en subsistent passmoins, de sorte
que | autorité nationale de la concurrence conserve |'obligation de,laissér

inappliquée la mesure nationale en cause.

52 S’agissant, en revanche, des sanctions suseeptibles,d ‘étre prononcées a
I’encontre des entreprises concernées, _ib, convient\d ‘opérer “une double
distinction, selon que la législation nationale ‘exclut ou nonela possibilité
d’une concurrence qui serait encoresusceptible d*étretempéchée, restreinte
ou faussée par des comportements.autonomes‘des entreprises et, dans le
premier cas, selon que les faits®enreausesSont antérieurs ou postérieurs a la
déclaration de | autorité nationale de‘la eoncurrence de laisser inappliquée
ladite legislation nationalé. [Or. 25]

53 En premier liet, sisune™loi natignale exclut la possibilité d’une
concurrence suseeptible™d étre empéchée, restreinte ou faussée par des
comportementsautenomes,des.entreprises, il y a lieu de constater que, sous
peine de violer le\principe géneral de droit communautaire de la sécurité
juridique, IFobligation peur les autorités nationales de la concurrence de
laisser inappliguée ‘uneytelle loi anticoncurrentielle ne saurait exposer les
entreprises concernées, a des sanctions, qu ‘elles soient de nature pénale ou
administrative, poursun comportement passé, des lors que ce comportement
etait imposé par ladite loi.

ho.]

54\La'décision de laisser inappliquée la loi concernée n’enleve rien, en effet,
a la circonstance que celle-ci a conditionné le comportement des entreprises
dans le passé. Cette loi continue donc de constituer, pour la période
antérieure a la décision de la laisser inappliquée, une cause justificative
soustrayant les entreprises concernées a toutes les conséquences de la

Arrét du 9 septembre 2003, CIF (C-198/01, EU:C:2003:430),
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=1B56BB5992EA17AD843DEFE
DE73B5757?text=&docid=48552&pagelndex=0&doclang=FR&mode=Ist&dir=&occ=first&par
t=1&cid=336351.
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violation des articles 81 CE et 82 CE, et ce tant vis-a-vis des autorités
publiques que d’autres opérateurs économiques.

55 S’agissant de la sanction de comportements futurs d’entreprises
jusqu ‘alors contraintes par une loi nationale d’adopter des comportements
anticoncurrentiels, il importe de relever que, dés I’instant ou la décision de
| ’autorité nationale de la concurrence constatant la violation de | article 81
CE et laissant inappliquée une telle loi anticoncurrentielle est devenue
définitive a leur égard, cette décision s’impose aux entreprises concernées.
A partir de ce moment, les entreprises ne peuvent plus prétendre étre
contraintes par ladite loi de violer les régles communautaires de la
concurrence. Leur comportement futur est donc passible de sanctiens:

[..]

58 Au vu des considérations qui précedent, il.convientdéslers desrépondre
a la premiere question préjudicielle quey en présence ‘de comportements
d’entreprises contraires a | article 81, paragraphe. 1, CE, qui sont imposés
ou favorisés par une législation natignale qui,en legitime'ou en renforce les
effets, plus particulierement en ce“qui concerne lafixation des prix et la
repartition du marché, une auterité nationale de la concurrence qui a regu
pour mission, notamment, de veiller au,respect de | article 81 CE :

— al’obligation de laisserx inappliguée cette législation nationale ;

— ne peut infliger.de Sanctions aux entreprises concernées pour des
comportements passestlorsquenceux-ci leur ont été imposeés par cette
législation natienale ;

—  peut, intliger \des. sanctions aux entreprises concernées pour leurs
comporxtements ultérieurs a la décision de laisser inappliquée cette
législation nationale, une fois que cette décision est devenue définitive
a leurégarad;

—  peut, infliger des sanctions aux entreprises concernées pour des
comportements passés lorsqu’ils ont été simplement facilités ou
encouragés par cette législation nationale, tout en tenant diment
compte des spécificités du cadre normatif dans lequel les entreprises
ont agi. » [Or. 26]

25 Si ce précédent revét une pertinence extraordinaire pour la présente affaire,
I’organe de ceéans estime qu’il n’y a pas lieu de faire une application directe de la
jurisprudence issue de I’arrét précité, des lors que, comme nous I’avons vu les
faits des deux affaires ne coincident pas, dans la mesure ou, dans I’affaire CIF, la
réglementation nationale imposait des obligations aux entreprises, tandis que, en
I’espece, il est seulement permis aux opérateurs de parvenir a des accords couverts
par les conventions collectives. En outre et surtout, dans I’affaire invocable
comme précédent a une éventuelle non-application de la réglementation nationale
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et a I’imposition de sanctions pour des comportements posterieurs a la décision de
non-application de la réglementation nationale, les conventions collectives ne
trouvent aucune justification.

Tout ce qui précéde ameéne I’organe de céans a s’interroger, eu égard a la
réglementation applicable en I’espece, sur I’interprétation qu’il convient de donner
a larticle 101 TFUE pour savoir si le comportement en cause (de méme que les
comportements postérieurs ayant le méme contenu et les mémes effets) pourrait
étre considéré comme relevant de I’interdiction énoncée au paragraphe 1 de cet
article ou comme étant exclu de celui-ci.

Par ailleurs, nous estimons que la jurisprudence établie par la Cour dans [*arrét du
22 juin 1989, Costanzo (103/88, EU:C:1989:256, points 28 a 33), confirmée parda
suite dans les arréts du 12 janvier 2010, Petersen (C«341/08, EU:€:2010%4,
point 80) et du 14 septembre 2017, The Trustees ofithe BT, Pension Scheme
(C-628/15, EU:C:2017:687, point 54), en vertu de daguelle les auteriteés nationales
ont I’obligation d’assurer le plein effet des dispesitions, [du, dreit de“}’Union] en
laissant au besoin inappliquée, de leur proprefautorité; toute disposition nationale
contraire, sans demander ni attendre I’éliminationypréalablende, cette disposition
nationale par la voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel, peut étre
pertinente en I’espéce.

Dans ce contexte, afin de pouvoir statuerdans'le cadre de la procédure de sanction
au principal, eu égard a la proposition deda direction de la concurrence et aux
arguments des parties, les questions préjudicielles suivantes sont déférées au vu de
I’adoption du décret-loifroyah9/2029. [Or. 27]

V. LES QUESTIONS'PREJUDICIELLES

— L’article'101 TRUE, deit-il“étre interprété en ce sens que les accords entre
opérateurs ‘et représentants des travailleurs sont interdits, méme sous la
dénomination “de conventions collectives, lorsqu’ils prévoient la reprise des
travailletrs rattachés a la SAGEP par les entreprises qui la quittent et les
maodalités,dewcette reprise ?

—\Dans, I"affirmative, I’article 101 TFUE doit-il étre interprété en ce sens qu’il
seppose a des dispositions de droit national telles que celles du Real
Decreto-ley 9/2019 (décret-loi royal 9/2019), en ce qu’elles fondent les
conventions collectives prévoyant une forme de reprise des travailleurs
déterminée, qui va au-dela des questions en matiere de travail et entraine une
harmonisation des conditions commerciales ?

— Si les dispositions susvisées sont considérées comme contraires au droit de
I’Union, la jurisprudence de la Cour relative a la primauté du droit de I’Union
et a ses conséquences, établie notamment dans les arréts Simmenthal et
Costanzo, doit-elle étre interprétée en ce sens qu’elle impose a un organisme de
droit public tel que la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
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(commission nationale des marchés et de la concurrence, Espagne) de laisser
inappliquées les dispositions du droit national contraires a I’article 101 TFUE ?

En cas de réponse affirmative a la premiére question, convient-il d’interpréter
I’article 101 TFUE, le réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre
2002, relatif a la mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux
articles 81 et 82 du traité et I’obligation d’assurer I’effectivité des regles de
I’Union en ce sens qu’ils exigent qu’une autorité administrative telle que la
commission nationale des marchés et de la concurrence inflige des amendes et
des astreintes aux entités ayant des comportements tels que“eeux décrits
ci-dessus ?

VI. SURSIS A STATUER

[omissis] [Or. 28]

[omissis] [questions procedurales relatives au sursis a,statuer]

[omissis]

[formule finale et signature]
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