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1. La supremacia _tradicional de los
convenios sectoriales sobre los de
empresa

1.1 Panorémica general

El lector latinoamericano probablemente encontrard extrafio
gue la negociacion colectiva de un pais pueda ser gobernada
desde los convenios de ambito estatal, pues se encuentra
acostumbrado a que la colisibn opositiva entre convenios
aplicables se resuelva mediante el principio de norma
mas favorable o el de especialidad®, que suelen vencerse
por el lado de los convenios de empresa, mientras que
sociolégicamente estos convenios vienen a ser lo habitual,
y los sectoriales, en cambio, faltan en no pocos ambitos
economicos. Hay ademds, al menos aparentemente, una
cierta influencia del modelo norteamericano de relaciones
industriales, quiza el modelo prevalente en el mundo, en el
que con raras excepciones el convenio existente es el de
empresa. El poderoso vecino del norte ha conseguir exportar
su estructura negocial a paises como Japén, mientras que
el modelo contrario, de negociacion altamente centralizada,
sucumbia en Australia, al otro lado del mundo, en favor de
una negociacion excesivamente individualizada (1996),
para desembocar finalmente en algo intermedio con la Ley
Fair Work Australia de 2009, que refuerza a los convenios
colectivos de empresa.

1.2 Las praxis europeas

En Europa, en cambio, la tendencia ha sido justamente la
contraria desde que el sistema de relaciones industriales
consigue el reconocimiento del legislador estatal en el siglo
XIX. En buena parte no hay ningiin mérito en organizarse a
nivel sectorial, en lugar de a nivel de una Unica empresa, por
dos razones:

En primer lugar, porque a nivel de sector los empresarios
consiguen evitar la competencia comercial entre ellos
mismos consistente en la reduccién de condiciones de
trabajo, al tiempo que salvan su conciencia -el factor ético,
nada despreciable- al conceder mejores condiciones de

trabajo, y se ahorran la confrontacion con los
sindicatos. La competencia entre empresas
a base de reducir condiciones de trabajo
siempre ha estado sujeta a descrédito desde
que una excesiva confianza en la bondad
del ser humano y en las manos ocultas de la
economia habia llevado a una depauperacion
integral de los trabajadores que habia llevado
a varios economistas, Lassalle por ejemplo,
a formular la denominada “ley del bronce de
salarios”y a las autoridades militares a advertir
con sobresalto que los distritos mineros no
eran capaces de suministrar reclutas sanos
al ejército?, y es corriente denominarla como
competencia desleal, o dumping social. De
ahi que el Estado intervenga tardiamente
con su legislacién de minimos, y que ademas
promueva la negociacion colectiva entre
empleadores y sindicatos.

(1) BOZAPRO G., Lecciones de Derecho del Trabajo, Fondo Editorial PUCP Lima 2011; p. 194; MUGNOLO, J.P., Convenios
colectivos de trabajo. Concurrencia, articulacion y sucesion, Ediar, Buenos Aires 2004; pp. 152 y siguientes; GODINHO
DELGADO M., Corso de Direito do Trabalho, LTR Sad Paulo 2005; p. 1395.

(2) Informe del general prusiano von Horn en 1824 alertando de la proliferacion de graves enfermedades como la tuberculosis

y silicosis de los mineros en tales distritos.
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A los empresarios siempre ha interesado una regulacion
colectiva de amplio &mbito, porque de tal forma evitaba las
enojosas disputas con sus competidores sobre el trato que
debiera darse a los trabajadores. Incluso cuando no habia
sindicatos, los propios empresarios se reunian en los circulos
mercantiles y hasta en los casinos de los pueblos para
determinar una cuantia del salario y de la jornada en la que
todos estuvieran de acuerdo: asi lo acreditan, por ejemplo,
los estudios de Vardaro y de Veneziani sobre las Camaras
de Comercio italianas y he tenido ocasion de constatarlo
también respecto a las espafiolas, que si bien no ejercieron
tanto la elaboracién de acuerdos internos como las italianas,
si ejercieron una labor mediadora entre los empresarios del
sector para llegar a acuerdos con los sindicatos®.

Solo cuando la competencia mercantil desborda
significativamente las fronteras nacionales y pasa a adquirir
relieve internacional, los empresarios europeos se plantean
hasta qué punto deben establecerse estandares nacionales
gue puedan hacerles menos competitivos frente a su colegas
de otros paises. Significativamente, el tema se plantea en
paises como Reino Unido en el siglo XIX a la hora de fijar la
jornada maximay las normas protectoras de mujeres y nifios,
pero va a ser una constante que alumbrara el debate europeo
hasta nuestros dias, ya con la Unién Europea como importante
fuente de estandares, en buena parte instaurados a peticion
de los paises que habian legislado unos minimos y temian
qgue pudieran restarles competitividad.

En segundo lugar, el nivel sectorial se concibe, desde un
principio, como mas asequible por los sindicatos frente a la
hostilidad de los empresarios individuales, que los expulsaban
de sus fabricas, de modo que el nacimiento del movimiento
obrero tiene lugar en laiglesia o en la taberna del pueblo, para
después unirse en red con fendmenos similares de los pueblos
circundantes y proceder a la constitucion de organizaciones
regionales y nacionales. Esa es al menos la génesis en Reino
Unido, donde hacia tiempo que los gremios no existian,
cuando tiene lugar la revolucién industrial, y hay rastros de una

misma génesis en paises vecinos: en Suecia,
por ejemplo, Adlercreutz indica como los
sindicatos originarios se formaron inicialmente
por organizaciones locales de trabajadores
en una categoria, y los campos operativos de
los diversos sindicatos se hallaban confinados
en las fronteras de los distintos sectores que
habian existido bajo el sistema gremial®.

En otros paises, en cambio, los gremios se
mantienen todavia largo tiempo, aunque
en forma decadente, y han articulado en
tradiciones de solidaridad no conflictiva
a la poblacién obrera, organizada desde
tiempo inmemorial en actividades religiosas,
mutualistas o ciudadanas. Vale la pena
recordar en ese dificil transito entre los
gremiosy las asociaciones a la reactivacion en
Francia hacia 1840 de los antiguos tribunales
gremiales de hombres buenos o prud’hommes
que resolvian a nivel sectorial las disputas
laborales, y que vuelven a formarse tras la
Revolucién Francesa, ante el vacio existente,
primero con una estructura de maestros/
empresarios, y después con una estructura
paritaria, un fenédmeno que se extendio a otros
paises y aporto su grano de arena a la fijacion
de estandares que eran aplicables a todas las
empresas del sector.

La situacion general en el continente europeo
hasta no hace muchos afios podria resumirse
con las palabras de Hasselbach y Jacobsen
referidas a Dinamarca: el convenio colectivo
tipico y tradicional es por lo comun el concluido
entre una federacion nacional de sindicatos
y otra de empleadores, aunque podria ser
firmado también a otros niveles inferiores;
por cuanto el convenio nacional va a tener

(3) VARDARO G.y VENEZIANI B., “La rivista di diritto commerciale e la dottrina iuslavoristica delle origini”", Quaderni Fiorentini
16 (1987); pp. 441 y siguientes. OJEDA AVILES A., The Formation of the Labour Contract in Nineteenth-Century South of
Europe”, en Labour Law between Change and Tradition. Liber Amicorum Antoine Jacobs, Wolters Kluwer, Alphen aan den

Rijn 2011, pags. 117-141.

(4) ADLERKREUTZ A., “Sweden”, apud, International Encyclopaedia for Labour Law and Industrial Relations, Kluwer Law
International BV, The Netherlands, inicialmente en European Labour Law, suplemento 110 (marzo 1990), p. 36.
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dificultades para contemplar las peculiaridades locales, a
menudo el propio convenio nacional permite expresamente a
los sindicatos locales y a los empresarios individuales regular
tales materias, pero tales convenios de empresa no pueden
normalmente desviarse de lo establecido en el convenio
nacional, sino solo suplementarlo y completar los vacios®.

Esa estructura de fijacién colectiva de condiciones de
trabajo, donde los convenios sectoriales de ambito estatal
determinaban los aspectos principales y dejaban a los
convenios o acuerdos de empresa la labor de completar
los vacios o, a veces, de mejorar las condiciones minimas
establecidas por aquellos, continGia hasta bien recientemente,
cuando los paises con mayor peso exportador comienzan
a desmantelarla. Asi, en Suecia se habia llegado hacia los
afios ochenta a una regulacién fuertemente centralizada,
incluso de salarios, producto del Acuerdo Basico entre las
dos organizaciones de empresarios y trabajadores, SAF y
LO de 1938, que funcioné sin problemas hasta 1970, una
época llamada “de Saltsjgbaden” por el lugar cercano a
Estocolmo donde se firmo el Acuerdo, y a cuya virtud las
grandes organizaciones se determinaron mutuamente a
regular pacificamente el mercado sin interferencias del Estado,
“con un fuerte ingrediente de autogobierno”®, que incluia, por
ejemplo, el mismo salario sectorial para todo el pais, pero
precisamente a fines de esa época comienza una evolucién
hacia una mayor autonomia, en reaccién contra un sistema
centralista que habia omitido hasta el momento la participacion

en las decisiones empresariales por entender
que era una prerrogativa empresarial®.

Igual cabe decir de Alemania, que ya a partir
de 1975 comenzo a sufrir la feroz competencia
internacional de los “cinco tigres asiaticos”, alo
cual se unié en 1989 la reunificacién con una
Alemania del Este ampliamente deficitaria,
por lo que a partir del 2000 inici6é una intensa
legislacion de apoyo a los empresarios, que
ha impactado indirectamente en la estructura
colectiva al reforzar los poderes empresariales
en materia de despido®. Ya para entonces,
el Tribunal Federal de Trabajo aleméan habia
resuelto que en caso de concurrencia entre un
convenio sectorial y otro de empresa prevalecia
el de empresa por aplicacién del principio de
especialidad, ya que el de norma mas favorable
carecia en este caso de vigencia, al tratarse
de una concurrencia entre convenios y por
tanto entre fuentes del mismo nivel®. Pero la
pérdida mas importante del relieve sectorial
se ha producido en Alemania por el lugar mas
inesperado, en concreto por el debilitamiento
de la confederacion empresarial BDA ante la
salida de grandes empresas en busca de una
negociacion propia que al estar afiliadas a la
confederacion les seria muy dificil de lograr®,

(5) HASSELBACH O. y JACOBSEN P,, Labour Law and Industrial Relations in Denmark, Kluwer Law International, The Hague

1999; pp. 38y 39.
(6) ADLERKREUTZA., “Sweden”, Op. cit., p. 43.

(7) Como se sabe, la Ley de Codecisiéon de 1976 introduce importantes competencias de los sindicatos a nivel de empresa. La
Real Comisién que habia preparado el documento en que se basé la ley habia recomendado unanimemente la participacion
de los empleados en las decisiones de la empresa. La fuerte exposicién sueca al comercio internacional parece haber llevado
al pais a una suerte de autonomia empresarial concertada.

(8) HANAU P. y ADOMEIT K. Arbeitsrecht, Luchterhand, Neuwied 2007; pp. 2y 3.

(9) FUCHS M., Tarifvertragsrecht, Nomos Verlag, Baden-Baden 2003. DAUBLER W., Derecho del Trabajo, Madrid 1994; p. 222,

(10)
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cita la sentencia BAG 1984-1303, afiadiendo estas palabras: “Predomina la opinién de que es preciso atenerse inicialmente
al principio de especialidad: el convenio colectivo mas proximo desde los puntos de vista empresarial, técnico, personal y
territorial, debe desplazar al més alejado”. El principio de norma mas favorable rige en las relaciones, por ejemplo, entre ley y
convenio, 0 entre convenio y contrato individual. Similar interpretacién en la legislacion espafiola, articulo 9 del Estatuto de los
Trabajadores. Lo que significa al mismo tiempo -de nuevo en Alemania, aunque también en Espafia- que en la concurrencia
entre un convenio colectivo sectorial y un acuerdo de empresa si rige, consiguientemente, el principio de favor.

Al estar afiliadas a una Confederacion empresarial en el momento de la negociacion por ésta de un convenio, dicho
convenio se aplica a todas las empresas afiliadas hasta el momento en que pierden vigencia, incluso aunque abandonen
la Confederacion antes de ese momento. La primacia del convenio de empresa sobre el sectorial, valga decir, rige incluso
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A lo que los grandes convenios sectoriales, que en Alemania
son regionales, han reaccionado facilitando el “descuelgue”
de su aplicacion a las empresas en dificultades, mediante las
llamadas clausulas de apertura (Offnungsklauseln).

En cuanto al Reino Unido, la tendencia hacia la negociacién
colectiva de empresa tiene gran fuerza desde siempre,
aun cuando el legislador no ha proveido regla alguna para
determinar las prioridades en la concurrencia entre convenios
aplicables. Son las propias partes las que resuelven los
casos, ademas de la disciplina sindical o de la organizacion
empresarial estableciendo posibles sanciones a quienes
negocien un convenio contrario a lo dispuesto por la clspide
respectiva®?. Si bien en la relacién ley-convenio el legislador
britanico ha ido permitiendo la posibilidad del descuelgue
negociado en diversas materias donde existan estandares
legales, aunque no especifique que deba tratarse de convenios
de empresa. Trataré este fendmeno en el apartado siguiente.

1.3 Lajurisprudencia europea

De la importancia de la negociacion colectiva sectorial
todavia hoy nos hablan elocuentemente las sentencias de
los Tribunales Europeos que han entendido de cuestiones
colectivas, en concreto las del Tribunal de Justicia Europeo (en
adelante, TJE) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH): los asuntos contemplados trataban
casi siempre de convenios sectoriales de ambito estatal, con
escasas excepciones. Veamos los casos mas relevantes.

Las sentencias del TJE sobre negociacidén colectiva han
supuesto un revulsivo importante en los propios fundamentos
de la Unién Europea, cuyo objetivo fundamental consistio

desde un principio en el establecimiento de un
mercado Unico, o comun, donde no existieran
restricciones a la competencia, para lo cual
promulgd las cuatro libertades comunitarias,
de libre circulacién de mercancias, de
capitales, de personas y de servicios. La muy
importante Albany 67/96, de 21 de setiembre
de 1999¢2, fue la primera en tratar de frente
las convenciones colectivas que determinaban
a nivel de todo un sector la asignacion de
una posicion dominante en el mercado a
una concreta empresa al atribuir la atencion
sanitaria de los trabajadores del sector a esa
Unica firma. La doctrina Albany establece una
excepcion ratione materiae al principio de libre
concurrencia mercantil en el espacio europeo:
los acuerdos celebrados en el marco de
negociaciones colectivas entre interlocutores
sociales destinados a mejorar las condiciones
de empleoy de trabajo no deben considerarse
comprendidos, en razon de su naturaleza y
de su objeto, en el ambito de aplicacion del
articulo 85, apartado 1, del Tratado. Admitir
una limitacion en este ambito, explica el TJE,
constituiria una restriccién injustificada de la
libertad de los interlocutores sociales cuando
celebran un acuerdo sobre alguno de los
aspectos de las condiciones de trabajo®®.

Como dice el apartado 59 de la sentencia,
“bien es verdad que determinados efectos
restrictivos de la competencia son inherentes

aunque el de empresa contenga condiciones menos favorables para los trabajadores, como indica el Tribunal Federal Aleman

en su sentencia de 24 de enero de 2001 (NZA 2001, 788).

(11) Cfr. DEAKIN S. y MORRIS G., Labour Law, Hart Publishing, Oxford 2009; pp. 59 y siguientes.

(12)

(13)
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Dentro del grupo de sentencias cabe mencionar como las méas importantes a la Brentjens, asuntos acumulados 115/97
a 117/97, Drijvende Bokken 219/97, y van der Woude 222/98. Todas las sentencias se referian a la atencion sanitaria en
distintos sectores de actividad holandeses que habian sido asignadas por el respectivo convenio sectorial estatal a una
determinada firma.

Los articulos del Tratado de Roma sobre competencia libre se encuentran hoy contenidos en los articulos 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la UE. El articulo 101 declara que “seran incompatibles con el mercado interior y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas
gue puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado interior (...)"; y el 102: “Ser4 incompatible con el mercado interior y quedara
prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de
una o mas empresas, de una posicién dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del mismo (...)". Ambos
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alos acuerdos colectivos celebrados entre las organizaciones
representativas de los empresarios y de los trabajadores.
No obstante, los objetivos de politica social perseguidos por
dichos acuerdos resultarian gravemente comprometidos si
los interlocutores sociales estuvieran sujetos al articulo 85,
apartado 1, del Tratado en la bisqueda comin de medidas
destinadas a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo”.

Diez afios mas tarde, el TJE no se muestra tan dispuesto a
permitir una inmunidad tan amplia a la negociacion colectiva
frente a las libertades de la Union, pero en todo caso los
convenios a los que se dirige tienen ambito estatal sectorial.

La S.TJE. Ruffert 346/06 contempl6 el caso de la empresa
Objekt, adjudicataria de una obra para la construccion de un
centro penitenciario en la Regién de Baja Sajonia, Alemania,
cuyo contrato incluia la obligacion de pagar al menos los
salarios del convenio regional de la construccién de obras
publicas, exigencia establecida en una ley de la misma regién
paratodos los contratos de este tipo. La obra se inicié en 2004,
pero Objekt utilizé para ello a una subcontratista polaca que
desplazé a 53 obreros a los que pagaba el 46% del sueldo
del convenio. El gobierno regional rescindié el contrato con
Objekt, pero cuando el asunto llegé a los tribunales alemanes
se planted la duda de si el salario a pagar debia ser el del
convenio regional o bien el minimo establecido por la ley
alemana de desplazamientos, y present6 al TJE una cuestion
prejudicial para que decidiera el asunto.

No nos interesa en este analisis el argumentario del TIE
para definir la relacion entre los estandares colectivos y las
libertades mercantiles de la legislacion comunitaria, sino
la importancia de la negociacién colectiva sectorial. El TIE
concluye que una medida rescisoria como la controvertida
puede constituir una restriccion a la competencia en el sentido
del Tratado fundacional (8 37).

Frente a la doctrina restrictiva sentada por la sentencia
Ruffert, otras dos sentencias del TJE parecen distanciarse
de ella, aunque no demasiado. La S.TJE Comisidn c.
Ducado de Luxemburgo 319/06 ponderaba la posibilidad

de que la legislacién de un pais considerara
los estandares de los convenios colectivos
como materias de orden publico, si bien en
principio rechazaba la posibilidad. Por su
parte, la S.TJE Portugaia 164/99, referente a
una empresa portuguesa de construccion que
habia realizado obras de gran envergadura en
Alemania, entraba en el tema de si aquélla
debia respetar el salario minimo del convenio
colectivo de aplicacidn general, pues mientras
que las empresas del pais podian negociar un
convenio de “descuelgue”, las extranjeras no
tenian posibilidad de hacerlo. ElI TIE resuelve
que el hecho de que un empresario nacional
pueda, mediante la celebracién de un convenio
colectivo de empresa, abonar un salario minimo
mas bajo que el establecido en un convenio
colectivo declarado de aplicacion general,
mientras que un empresario establecido en
otro Estado miembro no puede hacer lo mismo,
constituye una restriccion injustificada de la
libre prestacion de servicios.

El caso Laval un Partneri, objeto de la S.TJE.
341/2005, también alude a un conflicto entre
trabajadores y empresarios de dos paises
bélticos con distinto nivel de vida, Letonia y
Suecia, ambos pertenecientes a la UE. La
empresa letona Laval disponia de una filial
sueca participada al 100%, Baltic Bygg, que
pujaba en las subastas de obra publica en el
pais escandinavo. En 2004, Laval desplazé
a Suecia a 35 trabajadores letones para la
construccion de un centro escolar. Los letones
pertenecian a un sindicato letébn que habia
suscrito un convenio colectivo con Laval
en el pais de origen, cuyas condiciones de
trabajo eran considerablemente inferiores a
las suecas. El sindicato de la construccion
sueco inicidé negociaciones con Laval y Baltic
para su adhesién al convenio sueco de la

articulos establecen ciertas excepciones al principio de libre concurrencia, a las que se afadiria la establecida por el TIJE.
Sobre las criticas a la sentencia Albany, cfr. EVJU, “Collective Agreements and Competition Law. The Albany Puzzle, and
van der Woude”, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 17-2 (2001); pp. 165-184.
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construccion, a lo que se negaron las empresas. El sindicato
acordo el bloqueo de las obras, que consistié en impedir la
entrega de mercancias, emplear piquetes de huelga e impedir
la entrada a las obras de los trabajadores letones y de sus
vehiculos. Laval solicité la intervencion de las fuerzas de
la policia. Estas indicaron a la empresa que, dado que las
medidas de conflicto colectivo eran licitas segun el Derecho
nacional, no podian intervenir ni retirar los obstéculos fisicos
que impedian el acceso a las obras.

En diciembre, el sindicato sueco de electricistas comenzé un
boicot de solidaridad consistente en que las empresas suecas
de instalaciones eléctricas no pudieran prestar servicios a Laval.
Para Navidad los trabajadores desplazados por Laval volvieron
a Letonia y ya no regresaron. En 2005, los sindicatos suecos
comenzaron el boicot a todas las obras de Laval en Suecia, y
poco después el ayuntamiento para el que se construia el centro
educativo rescindié el contrato con Baltic. Esta se declaré en
quiebray se le nombré un administrador judicial, quien demandé
a los sindicatos ante el tribunal laboral sueco. En su sentencia,
el TJE consideré que no podian imponerse a una empresa
extranjera salarios minimos que no estuvieran en la ley o en
un convenio de eficacia general, y que el boicot para incumplir
un convenio colectivo extranjero no era admisible si tampoco
lo era respecto a los convenios nacionales.

Si ahora pasamos de las sentencias del TJE a las del TEDH,
el panorama viene a ser parecido, en el sentido de hallar
bastantes referencias a convenios colectivos de dmbito
sectorial.

En general, se refieren a la negociacion colectiva de manera
indirecta, como elemento de la libertad sindical, que es el
unico derecho colectivo reconocido expresamente en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi lo vemos en
las lejanas sentencias TEDH Sindicato Sueco de Conductores
de Locomotoras 5614/72, Schmidt y Dahlstrom 5589/72 o
Sindicato Nacional de Policia Belga 4464/70, en las que la
negociacion colectiva se consider6 como un elemento no
esencial a la libertad sindical, mientras que en otras se discute
la negociacion como circunstancia del caso®®. Aqui veremos
solo algunas de las mas recientes, porque nuestro propdésito
consiste en calibrar la importancia de los convenios sectoriales

y los de empresa antes de entrar de lleno en
el objeto que nos preocupa, la prioridad de
los segundos en la mas reciente legislacion
de crisis.

El resultado final es mas equilibrado que el
ya visto para el TJE, pues los casos donde
aparece la negociacién colectiva en el TEDH
versan a partes iguales sobre convenios de
empresa y sobre convenios de sector.

Una decisién muy importante del TEDH se
manifiesta en la sentencia Demir y Baikara
contra Turquia 34503/97, cuando el TEDH
abandona solemnemente su inicial postura
de no considerar incluida a la negociacion
colectiva como parte indispensable de la
libertad sindical, en un caso de un convenio
con el ayuntamiento de una ciudad. Con
Demir y Baikara, el TEDH proclama que a la
vista de la evolucion del Derecho del Trabajo,
tanto nacional como internacional, el derecho
de negociacién colectivo se ha convertido
en uno de los elementos esenciales de la
libertad sindical. De igual conflicto en torno
a convenios de empresa son también las
sentencias TEDH Danilenkov et al contra
Rusia 67336/01, sobre el convenio colectivo
con la autoridad portuaria de Kaliningrado, o
la Sgrensen y Rasmussen contra Dinamarca,
casos acumulados 52562/99 y 52620/99,
sobre un convenio de empresa con clausula
de closed shop.

En el otro lado, las sentencias sobre convenios
sectoriales también son relativamente
frecuentes. Asi lo vemos en la sentencia
TEDH Vilho Skelinen et al. 63235/00, sobre
el convenio colectivo de la policia provincial,
0 en la Enerji Yapy-Yol Sen contra Turquia
68959/01, sobre el derecho de los sindicatos
de funcionarios a la negociacién colectiva. Una
sentencia como la TEDH Sindicatul Pastorul

(14) Asi por ejemplo, los autos de inadmisién TEDH Schettini y otros de 2000, y UNISON de 2002.
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cel bun 2330/09, por la que se respalda la creacion de un
sindicato de popes ortodoxos en Rumania, seria impensable
que proviniera del TJE. La vision del sindicato y de sus
medios de accion como ultimo recurso del individuo frente a
una sociedad deshumanizada poco tiene que ver con el celo
en preservar la libre competencia mercantil, que continda
inamovible informando el quehacer del TIE desde los tiempos
en que se aprobaron para la Comunidad Econémica Europea.

2. La prioridad de los convenios de
empresa en Europa

2.1. Prolegémenos

El tipo de colisién conflictiva que examinamos aqui se concreta
en la discrepancia entre lo establecido en un convenio de
ambito de empresa con lo establecido por otro de ambito
superior a la empresa. Para delimitar con claridad esta
definicién, habremos de ponderar tres aspectos concretos:
la colision ley-convenio colectivo, la colisién de convenios
sectoriales con instrumentos colectivos distintos al convenio de
empresa, y la colision del convenio de empresa con convenios
sectoriales que no son los de ambito estatal. No entraremos
en cambio a discutir los casos en que la concurrencia entre
los convenios antedichos es de tipo cooperativo o articulado,
en una coexistencia que no es de tipo conflictivo, igual que
tampoco lo es, y por ello no lo analizaremos, el caso en que
el convenio de empresa mejora al sectorial y se aplica a virtud
del principio de norma mas favorable.

2.1.1. Colision ley-convenio colectivo.

Ya hemos hecho alusion a la peculiaridad britanica de permitir
gue algunos estandares legales puedan ser derogados
peyorativamente por la negociacién colectiva. Lo comun en los
paises europeos, y también en América Latina, es que la ley
laboral juegue como normainderogable in pejus, aunque permita
una derogacion in melius, en lo que de ordinario se denomina
principio de norma mas favorable. En los Gltimos tiempos,

esa posibilidad de que los convenios puedan
derogar in pejus a las leyes se ha extendido por
otros paises del continente, a medida que las
leyes se convertian en dispositivas y comenzaba
el auge de las soft laws y del “método abierto
de coordinacion” para algunas materias como
el empleo. Pese a todo, aun resulta extrafio
hallar casos como el britanico, que convierte
en dispositivas algunas normas referidas a
aspectos tan sustanciales, tan relacionados
con los derechos fundamentales, como son
las de jornada maxima. Todavia més, cuando
vemos que se permite no solo la “derogacion”
por convenio colectivo, sino también por
acuerdos de empresa e incluso por acuerdo
individual del empresario con el trabajador. La
explicaciéon puede estar en que Reino Unido ha
debido realizar un enorme esfuerzo al ingresar
en la Unién Europea para modificar su sistema
normativo laboral, inicialmente centrado en los
convenios colectivos de aplicacion voluntaria
(gentlemen’s agreements), para trasponer
las Directivas europeas mediante normas
estatales de aplicacion cogente. En algunos
casos especialmente controvertidos, las normas
estatales britanicas han abierto la posibilidad
de discrepar peyorativamente de ellas por la
negociacion colectiva®. Tales casos son los
tres siguientes:

a) Los “acuerdos derogatorios” en materia
de jornada pueden afectar, respecto del
Reglamento de 1998, a la duracién maxima
del trabajo nocturno, a la jornada diaria
y periodos de descanso semanal, y a las
pausas de descanso®®. En compensacion,
tales acuerdos deben proveer periodos

(15) Cfr. DEAKIN S. y MORRIS G., Labour Law. Op. cit, pp. 59, 173, 291 y 649.

(16) El Reglamento traspone la Directiva Europea de 1993 sobre tiempo de trabajo. Reino Unido traspuso muy tarde y con
poco animo una Directiva quizad demasiado prolija, que establecia maximos concretos en todos los aspectos de la actividad
laboral. Cuando promulg6 la norma, un informe de Barnard, Deakin y Hobbs en 2003 indicaba que la Directiva habia tenido
escaso impacto en Reino Unido por la cultura de jornadas largas del pais, al punto de que el 16 por 100 de la fuerza laboral
trabajaba por encima de las 48 horas semanales, pero alertaban de que en su mayoria las empresas presentaban el
documento del opt-out a la firma del trabajador en el momento de contratarlo, y que una posible supresién de las jornadas
largas seria impensable para las empresas britanicas, debido a que faltaba en la mayor parte de ellas la representacion de

personal necesaria para flexibilizar los estandares de la Directiva.
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de descanso equivalentes o proteccion apropiada. El
mayor problema de la regulacion britanica surge respecto
a la posibilidad de que por acuerdo individual entre el
empresario y el trabajador pueda derogarse in pejus el
limite de 48 horas de jornada semanal.

b) En materia de prevencion de riesgos laborales de los
trabajadores con contrato temporal, el reglamento britanico
de 2002 permite al empresario negociar mediante convenio
o acuerdo las restricciones a la conversion de una cadena
de contratos temporales en un Unico contrato por tiempo
indefinido, en una diversidad de aspectos en los que no
es preciso entrar®”,

¢) La Ley de Relaciones de Empleo de 1999 traspone la
Directiva Europea 96/34/CE sobre permiso parental
para el cuidado de hijos por una duracién de hasta trece
semanas, cuyas peculiaridades remite a un acuerdo entre
el empresario y el empleado, en defecto del cual se aplica
una regulacion supletoria que, a su vez, puede ser evitada
por un acuerdo colectivo.

La peculiaridad britanica debe entenderse con una aplicaciéon
extensiva y otra reductiva. En primer lugar, no solo caben
derogaciones por convenio colectivo, sino también por
acuerdos colectivos no sindicales, negociados por el
empresario con representantes elegidos por el personal de
la empresa o, incluso, directamente con el propio personal,
siempre que no esté vigente un convenio colectivo al respecto.
Ya hemos visto también la posibilidad de llegar incluso a
derogaciones individuales en el caso del Reglamento de
tiempo de trabajo. En segundo lugar, en la practica, el convenio
colectivo utilizado para las derogaciones es el de empresa,
aunque las normas britanicas no limitan semejante capacidad
derogatoria a solo ellos. Son los convenios de empresa los
principales artifices de las derogaciones legislativas.

No es Reino Unido el Unico pais europeo donde podemos
hallar derogaciones a la ley por parte de los convenios de
empresa, aunque si es el mas conocido y estudiado. Mas
abajo veremos como la legislacion italiana ha introducido
algo similar para los convenios “de proximidad”, si bien con
un alcance mas suave.

(17) El Reglamento traspone la Directiva Europea 99/70/CE.

2.1.2. La colision del convenio de empresa
con convenios sectoriales que no son los de
ambito estatal.

No siempre la colision del convenio de empresa
se produce con un convenio sectorial del
maximo ambito, es decir, de &mbito estatal. Ni
siquiera es lo habitual en algunos paises, aun
cuando por definicién las fricciones se hacen
méas agudas cuanto mayor es la distancia
entre ambos convenios concurrentes. Asi,
en Alemania ya hemos comentado cémo los
convenios de maximo nivel son los regionales,
al menos en el tipo de convenios ordinarios
(Tarifvertrage), ya que no en los acuerdos
marco (Manteltarifvertrage).

Uno de los casos mas interesantes es el espariol,
donde como consecuencia de la prohibicién
durante la dictadura del general Franco de los
convenios del maximo ambito, por temor al
conflicto generalizado que podia devenir en
politico durante su negociacion, y la consiguiente
proliferacion de los convenios provinciales, en
un momento ademas en que el &mbito regional,
0 de comunidad autbnoma, no se conocia, la
estructura de la negociacién colectiva adopt6 un
curioso formato “de vasija o cantaro”. Aunque ya
han transcurrido casi cuatro décadas de aquel
periodo ominoso, las costumbres sindicales
se forjaron alli y han pervivido de tal modo
gue el ambito de negociacién convencional
mas utilizado e importante es el provincial,
con un absurdo efecto de reiteracion de temas
y condiciones de trabajo que bien podrian
solventarse a nivel regional. Asi lo describe el
Consejo Econémico y Social de Esparia®®:

Al considerar los trabajadores cubiertos
por cada tipo de convenio, existe un claro
predominio de los provinciales, que afectan
a mas de la mitad de los trabajadores
cubiertos por la negociacién, seguidos de los
nacionales, que cubren en torno a una cuarta

(18) Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral de Espafia 2009. Madrid 2010; p. 403.
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parte de los mismos. Los convenios de empresa afectan a
un namero bajo de trabajadores (10%), a pesar de ser los de
mayor peso porcentual, debido a la estructura empresarial
espafiola, ampliamente dominada por empresas de tamarfio
reducido. Los convenios autonémicos son los que afectan a
menor nimero de trabajadores, ligeramente por debajo que los
de &mbito empresarial, si bien han ido ganando importancia
a lo largo de la dltima década.

Atendiendo al numero de convenios registrados por ambito
funcional, existe una clara preponderancia de los convenios de
empresa (en torno al 75% del total de convenios registrados)
que, ademas, ha ido en aumento como consecuencia del
surgimiento de nuevas unidades de negociacion y por el
incremento de los convenios de grupos de empresa, que han
sido encuadrados dentro de esta categoria. Los convenios
provinciales son los segundos en importancia numérica, si bien
han ido perdiendo peso porcentual hasta situarse alrededor
del 19%. Los convenios nacionales y autonémicos (la mayoria
uniprovinciales) tienen un peso muy reducido, siendo inferior
en cada uno de los casos al 2% del total de convenios.

Para el Ministerio de Trabajo, las estadisticas de 2009 reflejan
la situacién acabada de describir, en porcentajes del total®?:

Ambito del Trabajadores NUmero de
convenio afectados convenios
De empresay grupo 11,0 78,1
Provinciales 52,7 18,4
Autonémicos 9,3 1,6
Nacionales 26,8 1,6

2.1.3. La colisién de convenios sectoriales con instrumentos
colectivos distintos al convenio de empresa.

En el lado inverso de la perspectiva, la colision tampoco
encuentra siempre a un convenio de empresa, sino que
aparecen junto a él una variedad de férmulas colectivas
empresariales de menor valia pero no por ello depreciables.

Hemos visto anteriormente la posibilidad
britanica que la negociacion derogatoria adopte
la formula de un acuerdo colectivo, negociado
entre el empresario con representantes
no sindicales de los trabajadores o con
los trabajadores mismos, alli donde no
cabe negociar un convenio colectivo en
sentido propio debido a la ausencia de
sindicatos reconocidos por dicho empresario.
La existencia de los representantes no
sindicales es habitual en los paises del
centro y sur de Europa, desde Alemania
a Espafa, en lo que se conoce como el
doble canal de representacion, pero era una
figura desconocida en ese pais hasta que la
trasposicion de algunas Directivas le obligo
a establecer alguna de sus variantes, la méas
light a decir verdad. En Alemania, Francia,
Bélgica y Espafia, en cambio, los comités
de empresa y delegados de persona gozan
de amplias prerrogativas, entre las que se
encuentra la posibilidad de negociar convenios
colectivos de empresa en unos casos®, y
en otros® la de llegar a un acuerdo colectivo
de empresa o de ambito inferior, si bien este
tipo de instrumentos colectivos tiene un nivel
inferior al de los convenios y por ello debe
verse con cuidado hasta qué punto tienen
capacidad para colisionar con un convenio,
o por el contrario (lo que es habitual en estos
paises) se les aplica el principio de norma
més favorable, de modo que sélo pueden
mejorar los estandares de aquél o sélo pueden
complementar los espacios vacios dejados
por él. Dichos acuerdos de empresa carecen
ademas de las garantias de representatividad
que ofrecen los convenios sindicales, a lo que
se afiade con frecuencia una menor calidad
formal, como vemos en los acuerdos de

(19) Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Estadisticas de convenios colectivos, citado por CES, Memoria; p. 404.

(20) En Espafia con normalidad desde los tiempos de la dictadura del general Franco, en que se prohibieron los sindicatos
libres. En Francia desde la ley de 4 de mayo de 2004, siempre que los convenios de sector o acuerdos profesionales asi lo
autoricen para empresas desprovistas de delegados sindicales (Code du Travail art. L-132.26 II).

(21) Alemania.
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empresa espafioles, cuyo procedimiento de negociacion no
viene regulado por la ley, a diferencia de cuanto ocurre con
los convenios.

En los ultimos afios, el legislador de algunos paises donde
existen tales comités ha querido llevar sus ventajas a las
pequefias empresas, sobre todo, a la hora de negociar
situaciones criticas como los despidos colectivos o la
transmisién de empresa. Dado que los comités se habian
previsto para empresas con un nimero minimo de trabajadores
(por ejemplo, cinco trabajadores fijos en Alemania; seis
trabajadores tanto fijjos como temporales en Espafia), ha
introducido algun tipo de representacion ocasional para cierto
tipo de consultas o en general para la negociacioén colectiva
en las empresas por debajo de tales minimos. La cuestion
tiene gran importancia en paises que, como Espafia, poseen
una estructura econémica con gran predominio de la pequefia
empresa®, y de cualquier modo en todos los paises existe
una gran cantidad de pequefias empresas en las cuales la
presencia de un delegado sindical o un representante de
personal constituye una excepcion, por lo que las funciones
capitales que, por ejemplo, establecen algunas Directivas
europeas para toda empresa quedan desatendidas.

De este modo, se han establecido posibilidades de nombrar
a unrepresentante en las pequefias empresas en situaciones
especiales. Francia ha acudido a dos férmulas distintas a
tal fin: por una parte, en las empresas mas pequefias, las
organizaciones sindicales pueden nombrar como delegado
sindical a un delegado del personal por la duracién de su
mandato; por otra, las organizaciones sindicales pueden,
igualmente, acreditar a un trabajador para que firme un
acuerdo, como ya ocurrié en las negociaciones sobre la
reduccion de la jornada laboral. Desde la Ley de 4 de mayo
de 2004, las empresas sin delegado sindical pueden firmar
acuerdos con los representantes electos del personal o, a falta
de éstos, con trabajadores acreditados. Aunque ello sélo es
posible si un acuerdo de rama ha previsto tal posibilidad®. En

Espafia se ha previsto también la posibilidad de
que, o bien los sindicatos mas representativos,
o bien los propios trabajadores por votacion
directa, puedan designar a una comisién
negociadora ad hoc alli donde no existan
representaciones sindicales o unitarias para
decidir sobre modificaciones sustanciales de
los acuerdos colectivos o inaplicacion de los
estandares fijados por el convenio colectivo
aplicable.

Como veremos mas abajo, el legislador no
confia a estas representaciones aleatorias la
posibilidad de derogar convenios colectivos.

Ya dentro del espacio propio de los convenios
colectivos regulares, otros convenios distintos
al de empresa pugnan por identificarse con
ellos a los efectos que estamos viendo,
de obtener prioridad aplicativa en caso de
concurrencia con convenios de otro nivel. No se
trata Unicamente de los convenios de centro de
trabajo o establecimiento, de un alcance inferior
al de toda la empresa aunque en ocasiones se
refiera a un centro que en la practica equivalga
a la parte sustancial de la empresa (factoria
de Mirafiori de la empresa Fiat, factoria de
Wolfsburg de la empresa Volkswagen). También
hablamos de los convenios de franja, o de
grupo de trabajadores, que, asimismo, pueden
alcanzar un tamafio o una relevancia sustancial
en laempresa (pilotos de una compaiiia aérea,
médicos de un hospital), aunque teéricamente
tengan un ambito personal inferior al de toda
la empresa. Por encima del nivel de empresa,
de igual modo, tenemos a los convenios de
grupo de empresa, holding o consorcio, cada
vez mas frecuentes en todo el mundo. Todos

(22) En este pais el 94 por 100 de las empresas tienen menos de diez trabajadores y pueden calificarse por ende de microempresas:
Consejo de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, Empresas espafolas. Competitividad y tamafio, Madrid 2005,
p. 13, citando datos de Eurostat. En pagina 29 afirma que el tamafio medio de la microempresa espafiola (es decir, las que
estan por debajo de diez trabajadores) es de dos trabajadores por empresa.

(23) Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Revista de Trabajo No. 100 (2012), monografico sobre la reforma laboral; pp. 121

y 122.
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ellos o cierto nimero de ellos pueden quedar equiparados a
los convenios de empresa a efectos de la prioridad aplicativa
en la que vamos a entrar de seguido.

2.2. La prioridad aplicativa del convenio de empresa en
Alemania, Francia, Espafia e Italia

2.2.1. Las disposiciones legislativas sobre prioridad del
convenio de empresa

Habiamos descartado paginas arriba la posibilidad de analizar
en este trabajo los convenios y acuerdos derogatorios
britanicos® porque recibian la prioridad para ejercerla frente a
la ley, de caracter dispositivo en tales casos. En este apartado
hemos de hablar, en cambio, de los cuatro paises enunciados
en el epigrafe, aunque podriamos hablar también de otros en
igual tesitura, porque encajan en la delimitacién que hemos
realizado desde el principio de este trabajo. Sin embargo
poco podemos afadir a lo ya dicho en el caso de Alemania,
pues asigna dicha prioridad a virtud de una regla muy simple
de enunciar y de elaboracion jurisprudencial antes que legal:
el principio de especialidad. El convenio mas préximo desde
todos los puntos de vista sera el aplicable, lo que de ordinario
llevara a elegir al convenio de empresa, salvo casos extremos
donde se advierta una mayor proximidad en otro convenio, por
ejemplo el de franja o de centro de trabajo.

A nuestro juicio el principio de especialidad tiene la gran virtud
de su sencillez, aunque en ocasiones haya de matizarse para
definir qué sea lo mas préximo a las partes afectadas. Como
vamos a ver enseguida, las formulaciones legislativas de otros
paises son tan farragosas que a fuerza de detallar tipos y
circunstancias convierten la labor del intérprete en un trabajo
de Sisifo. Dejemos aqui, con nuestro reconocimiento, al criterio
aleman y adentrémonos en los vericuetos de las legislaciones
latinas para examinar de cerca sus logros y sus miserias.

Ante todo, examinemos en primer término la letra de la ley en
los tres casos, por orden cronolégico de aparicion de la norma.

El Codigo de Trabajo francés, en la version dada por la ley
2004-391, determina la siguiente en su articulo L132-23@%):

“Art. L132-23. La convention ou les
accords d'entreprise ou d’établissements
peuvent adapter les dispositions des
conventions de branche ou des accords
professionnels ou interprofessionnels
applicables dans l'entreprise aux
conditions particuliéres de celle-ci ou
des établissements considérés. La
convention ou les accords peuvent
comporter des dispositions nouvelles et
des clauses plus favorables aux salariés.

Dans le cas ou des conventions de
branche ou des accords professionnels ou
interprofessionnels viennent a s'appliquer
dans l'entreprise postérieurement a la
conclusion de conventions ou accords
négociés conformément a la présente
section, les dispositions de ces conventions
ou accords sont adaptées en conséquence.

En matiere de salaires minima, de
classifications, de garanties collectives
mentionnées a l'article L. 912-1 du code
de la sécurité sociale et de mutualisation
des fonds recueillis au titre du livre IX du
présent code, la convention ou l'accord
d’entreprise ou d'établissement ne peut
comporter des clauses dérogeant a celles
des conventions de branche ou accords
professionnels ou interprofessionnels.

Dans les autres matiéres, la convention
ou l'accord d'entreprise ou d'établissement
peut comporter des dispositions dérogeant
en tout ou en partie a celles qui lui sont
applicables en vertu d’'une convention ou
d’'un accord couvrant un champ territorial
ou professionnel plus large, sauf si cette
convention ou cet accord en dispose
autrement.

(24) De “derogations made by collective o workforce agreements” hablan DEAKIN y MORRIS, Labour Law. Op. cit., p. 293.
(25) Téngase en cuenta la existencia de otras derogaciones menores por la misma Ley de 4 de mayo de 2004 que modifica el
articulo L132-23 del Code du Travail: véase el articulo 43 de dicha Ley para las horas suplementarias.
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Por su parte, el Decreto Ley italiano 138/2011, convertido en 2-bis. Fermo restando il rispetto della
Ley por la 148/2011, establece en su articulo 8 lo siguiente: Costituzione, nonché i vincoli derivanti

“Art. 8. Sostegno ala contrattazione collettiva di prossimita.
1. | contratti collettivi di lavoro sottoscritti a livello
aziendale o territoriale da associazioni dei lavoratori
comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale
o territoriale ovvero dalle loro rappresentanze sindacali
operanti in azienda ai sensi della normativa di legge e
degli accordi interconfederali vigenti, compreso I'accordo
interconfederale del 28 giugno 2011, possono realizzare
specifiche intese con efficacia nei confronti di tutti i
lavoratori interessati a condizione di essere sottoscritte
sulla base di un criterio maggioritario relativo alle predette
rappresentanze sindacali, finalizzate alla maggiore
occupazione, alla qualita dei contratti di lavoro, alladozione
di forme di partecipazione dei lavoratori, alla emersione
del lavoro irregolare, agli incrementi di competitivita e di
salario, alla gestione delle crisi aziendali e occupazionali,
agli investimenti e all’avvio di nuove attivita.

2. Le specifiche intese di cui al comma 1 possono riguardare
la regolazione delle materie inerenti I'organizzazione del
lavoro e della produzione con riferimento:

(a) agli impianti audiovisivi e alla introduzione di
nuove tecnologie; (b) alle mansioni del lavoratore, alla
classificazione e inquadramento del personale; (c) ai
contratti a termine, ai contratti a orario ridotto, modulato
o flessibile, al regime della solidarieta negli appalti e
ai casi di ricorso alla somministrazione di lavoro; (d)
alla disciplina dell'orario di lavoro; (e) alle modalita di
assunzione e disciplina del rapporto di lavoro, comprese
le collaborazioni coordinate e continuative a progetto e le
partite IVA, alla trasformazione e conversione dei contratti
di lavoro e alle conseguenze del recesso dal rapporto di
lavoro, fatta eccezione per il licenziamento discriminatorio,
il licenziamento della lavoratrice in concomitanza del
matrimonio, il licenziamento della lavoratrice dall’inizio
del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di
interdizione al lavoro, nonché fino ad un anno di eta del
bambino, il licenziamento causato dalla domanda o dalla
fruizione del congedo parentale e per la malattia del
bambino da parte della lavoratrice o del lavoratore ed il
licenziamento in caso di adozione o affidamento.
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dalle normative comunitarie e dalle
convenzioni internazionali sul lavoro, le
specifiche intese di cui al comma 1 operano
anche in deroga alle disposizioni di legge
che disciplinano le materie richiamate dal
comma 2 ed alle relative regolamentazioni
contenute nei contratti collettivi nazionali
di lavoro.

3. Le disposizioni contenute in contratti
collettivi aziendali vigenti, approvati
e sottoscritti prima dell’accordo
interconfederale del 28 giugno 2011 tra le
parti sociali, sono efficaci nei confronti di
tutto il personale delle unita produttive cui
il contratto stesso si riferisce a condizione
che sia stato approvato con votazione a
maggioranza dei lavoratori”.

Por ultimo, el articulo 84, apartado 2, del
Estatuto de los Trabajadores espariol, a partir
de la modificacion sufrida por Ley 3/2012, dice
lo siguiente:

“2. La regulacién de las condiciones
establecidas en un convenio de empresa
tendra prioridad aplicativa respecto del
convenio sectorial estatal, autonémico o de
ambito inferior en las siguientes materias:

a) La cuantia del salario base y de los
complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados
de la empresa.

b) El abono o la compensacion de las
horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

¢) El horario y la distribucién del tiempo
de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificacién anual de las
vacaciones.
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d) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de
clasificacion profesional de los trabajadores.

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de
contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los
convenios de empresa.

f) Las medidas parafavorecer la conciliacion entre la vida
laboral, familiar y personal.

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios
colectivos a que se refiere el articulo 83.2.

Igual prioridad aplicativa tendran en estas materias los
convenios colectivos para un grupo de empresas o una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas
o productivas y nominativamente identificadas a que se refiere
el articulo 87.1.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo
83.2 no podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en
este apartado”.

En ninguno de los tres paises la prioridad de los convenios de
empresa es algo nuevo, pues cada uno de ellos ha alumbrado
situaciones excepcionales de inversion de cuanto se
consideraba normal, a saber, de la jerarquia de los convenios
en funcién de su proximidad a la clispide. El Derecho italiano
habia conocido la experiencia de la negociacion articulada
en los afios setenta, una experiencia de disciplina sin igual
en la que los convenios de ambito estatal dejaban espacios
en blanco para que los integraran los convenios de empresa,
presuponiendo con ello la supremacia de los primeros.
Por desgracia, los avatares y crisis econémicas llevaron al
deterioro de esa disciplina, y los convenios de empresa ya no
respondian a la cobertura del espacio que se les dejara por
los de ambito superior. En el caso francés ocurria algo similar
desde la propia legislaciéon, pues si bien la ley enumeraba una
especie de jerarquia de convenios al citar en primer lugar a
los acuerdos nacionales interprofesionales, después a los
convenios territoriales y por ultimo a los convenios de empresa
0 establecimiento, sucesivamente introdujo excepciones
gue culminaron en la ley de 2004 tantas veces citada. Por
ultimo en la legislacion espafiola no existe una jerarquia de
convenios, pues todos tienen el mismo nivel, pero en cambio
se establecia la prioridad aplicativa del convenio anterior en
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el tiempo, prior in tempore, que tanto podia
ser uno de empresa como de ambito estatal:
negociado un convenio, los que vinieran a
continuacion veian inhibida su eficacia hasta
tanto no perdiera su vigencia el que se hallaba
en aplicacion (art. 84.1 ET). Pero el principio
duré poco tiempo en su integridad, pues los
convenios regionales obtuvieron el privilegio
de poder discrepar de lo establecido en
convenios de ambito superior incluso aunque
se negociaran después (art. 84.3 ET).

2.2.2. El instrumento colectivo investido de
la potestad

Ante todo veamos el tipo de instrumento
colectivo dotado de la capacidad derogatoria
sobre los convenios de superior &mbito. Mientras
que el Code francés la atribuye a los convenios
o acuerdos de empresa o de establecimiento,
la ley italiana habla de convenios colectivos
de empresa o de sector, y la espafiola alude
a los convenios de empresa, a los de grupo
de empresas y a los de una pluralidad de
empresas vinculadas por razones organizativas
o productivas y nominativamente identificadas.
Toda una dispersion que hace dudar de alguna
homogeneidad entre los paises, al menos
respecto al instrumento elegido para ser
convertido en David frente a Goliat.

Sin embargo, existe una homogeneidad por
encima de la aparente dispersion, cual es la de
gue entodo caso se habla de instrumentos de
la misma naturaleza, los convenios colectivos
de sindicatos mayoritarios. En efecto, por mas
que pudiéramos pensar en una ampliacién
hacia los acuerdos colectivos por parte del
legislador francés, los conceptos convenio y
acuerdo en el Derecho galo son equivalentes,
con la diferencia de que el convenio es un
instrumento de regulacion global de las
condiciones de trabajo, mientras que el
acuerdo tiene un objetivo monografico. Muy
distinto, por ello, de la distincion espafiola
entre convenio y acuerdo, al estar situado el
segundo en una posicién inferior en cuanto a,
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sobre todo, la posibilidad de ser modificados en sus aspectos
sustanciales por el empresario cuando existan causas graves
para ello®®, Al hablar las normas de los tres paises de
convenios colectivos —con la precision francesa ya descrita-,
estamos hablando de instrumentos béasicamente sindicales. En
este sentido se expresa claramente la ley italiana, al requerir
que se trate de convenios negociados por sindicatos mas
representativos a nivel sectorial o de sus representaciones
dentro de la empresa. De forma parecida ocurre en el caso
francés, donde los convenios y acuerdos se negocian por los
sindicatos representativos®”, pero no asi en el caso espafiol,
pues los convenios de empresa pueden ser negociados tanto
por las secciones sindicales mayoritarias como por los comités
de empresa, si bien dichas secciones ostentan un derecho
de avocacion o prioridad respecto a los comités a la hora de
negociar®,

Otro requisito comun es el de tratarse no solo de convenios
negociados por sindicatos o secciones sindicales, sino
también que tengan la mayoria en el ambito considerado.

En Derecho francés lo establece expresamente la ley de
2004, y en el italiano se dice en la de 2011 que comentamos,
cuando indica que deben ser firmados “sobre la base de
un criterio mayaoritario”. En la ley espafiola, por su parte, el
convenio de empresa por definicion debe ser suscrito por el
comité de empresa -que representa a todo el personal- o por
las secciones sindicales mayoritarias en dicho comité.

La mayor dispersién respecto al tipo de instrumentos
capacitados para derogar lo hallamos en la ley italiana, pues
no solo habilita a los convenios de empresa, sino también
a los territoriales, lo que vale decir a practicamente todos
los convenios de cualquier nivel geografico, ya sea local,
provincial, regional o nacional. Cabe entender tal ampliacion
porque el legislador italiano persigue mas de un objetivo con

la norma que nos ocupa, ya que por un lado
pueden derogar “incluso las disposiciones de
ley (...) y las regulaciones contenidas en los
convenios colectivos nacionales”, mientras
gue por otro tales derogaciones tienen
caracter erga omnes, afectan a todos los
trabajadores, como indican los nimeros 1y 3
del articulo 8 mencionado supra. Una eficacia
general que solo excepcionalmente aparece
en algun pais europeo, pues lo habitual
consiste en la eficacia limitada a los miembros
de las organizaciones firmantes. Y en Italia, a
diferencia de Alemania, Franciay otros paises,
no existe un procedimiento administrativo de
extension general de lo establecido en un
convenio.

Cabria decir, por consiguiente, que la mayor
dispersidn italiana se debe a que la regulacién
del articulo 8, por mucho que se intitule
“de apoyo a la negociacién colectiva de
proximidad” no va dirigida estrictamente a
otorgar prioridad a los convenios de empresa
frente a los sectoriales, sino también a éstos
frente a la ley.

Queda en la oscuridad el tema de si por
convenio de empresa se entiende también a
los convenios de ambito inferior, y en especial
a los de centro de trabajo. La ley francesa
los comprende expresamente, y hasta cierto
punto la ley italiana podria interpretarse de
igual forma aunque de manera implicita, ya
gue habla de los convenios suscritos a nivel
empresarial, que tanto vale como decir “en
la empresa”. En cambio, la ley espafiola es

(26) Articulo 41, nimeros 2 y 6, del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995.

(27) Articulo L.32-2 Code du Travail. Sefialan no obstante PELISSIER, SUPIOT y JEAMMAUD que el legislador permiti6 la
posibilidad de “descuelgues” realizados por los sindicatos minoritarios, y después a los sindicatos mayoritarios en el ambito
de la empresa, lo que conduce finalmente a los convenios de empresa derogatorios en base al principio de mayoria (Droit

du travail, Dalloz, Paris, 2004; pp. 897 y siguientes.).

(28) Articulo 87.1 ET. No entraremos aqui en el detalle de que los comités de empresa franceses no pueden negociar convenios
colectivos, si bien, como indican PELLISSIER J., SUPIOT A. y JEAMMAUD A., Droit du travail, Op. cit., p. 838, en nota, en
la practica las interferencias son numerosas y frecuentemente mal reguladas, entre negociacién y consulta. Similarmente

ocurre en Alemania.
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muy estricta al hablar del convenio de empresa, y, dado que
aqui tratamos de una excepcion a la regla, la interpretacion
debe ser restrictiva y no extensiva, por lo que no parece
apropiado ampliar la capacidad derogatoria mas alla de cuanto
expresamente menciona el legislador.

2.2.3. Las materias asignadas

Sin duda la norma mas ambiciosa de las tres presentadas es la
italiana, pues el elenco de materia contemplado en el nimero
2 del articulo 8 abarca aspectos sustanciales de la relacion
laboral. Abarca no solo aspectos de la flexibilidad interna,
como por ejemplo los horarios de trabajo y la clasificacion
profesional, sino sobre de la flexibilidad externa, donde muy
pocas variables quedan al margen. Asi, respecto a la flexibilidad
de entrada, los convenios de proximidad pueden alterar lo
establecidos en convenios y normas en materia de contratos
temporales, trabajos de colaboracion continua, y en general
las modalidades de contratacion y su regulaciéon. En cuanto
a la flexibilidad de salida, dichos convenios pueden derogar
la normativa superior en materia de despidos, con excepcién
de los despidos discriminatorios, de los afectantes a la recién
casada, de la embarazada y con nifios de hasta un afio, del
trabajador con permiso parental, o por adopcién o acogimiento.

El método utilizado por el Cddigo francés prefiere indicar
las materias que no son derogables por los acuerdos de
empresa o establecimiento, en concreto los salarios minimos,
la clasificacion profesional y en ciertos aspectos relacionados
con la seguridad social. Pocos, en verdad, por lo que el campo
dejado a las derogaciones parece incluso mas amplio que el
contenido en la ley italiana, con la importante salvedad de
gue al no poder derogar a las normas legales los convenios
de empresa franceses han de respetar los minimos tan
exhaustivos del Code du Travail, y solo en las mejoras del
convenio superior pueden intervenir.

El legislador espafiol prefiere indicar directamente las materias
donde el convenio de empresa es prioritario respecto de los
de ambito superior, y tienen todas ellas la caracteristica de
referirse a diversos aspectos de la flexibilidad interna, sin
mencionar ni tocar salvo ocasionalmente la externa. De este

modo alude a la cuantia del salario fijada
en convenio superior, incluida la retribucion
de las horas extraordinarias, al horario y la
distribucién del tiempo de trabajo, el trabajo
a turnos y la planificacion de las vacaciones,
a la adaptacion a la empresa del sistema
de clasificacién profesional fijado en el
convenio superior, y (aqui esta la mencion
a la flexibilidad externa) la adaptacion de las
modalidades de contratacidn que se atribuyen
a los convenios de empresa.

Otros aspectos prioritarios han suscitado
bastante polémica doctrinal, como por ejemplo
las medidas que favorecen la conciliacion de
la vida familiar, laboral y personal, conquistas
recientes de los trabajadores espafioles en la
Ley Orgénica de igualdad efectiva de mujeres
y hombres 3/2007, si bien aqui, como en todo
lo demas, los estandares legales no quedan
afectados. Digamos respecto a la Unica
medida de flexibilidad externa contemplada, la
adaptacion de las modalidades de contratacion
atribuidas a los convenios de empresa, que se
refiere a aspectos puntuales de los contratos
a tiempo parcial y a tiempo determinado
en donde la ley delega en la negociacion
colectiva el procedimiento o la habilitacion de
ciertas formas, de ordinario bajo la expresion
“mediante convenios colectivos de dmbito
sectorial 0, en su defecto, de &mbito inferior”@.

Alguna diferencia importante emerge de la
comparacion entre las legislaciones, ademas
de las que tan evidentes como las referidas a
la flexibilidad interna o externa. Encontramos
por ejemplo el caso de la jornada, concepto
distinto al de horarios por cuanto la primera se
refiere a la cantidad de horas de trabajo diario,
semanal o anual, mientras que los horarios
se refieren a la distribucion modulada de

(29) El supuesto mas importante se contempla en el articulo 12.5.c ET, sobre el nimero de horas complementarias en los
contratos a tiempo parcial: “El namero de horas complementarias no podra exceder del 15 % de las horas ordinarias de
trabajo objeto del contrato. Los convenios colectivos de &mbito sectorial 0, en su defecto, de ambito inferior podran establecer
otro porcentaje maximo, que, en ningun caso, podra exceder del 60 % de las horas ordinarias contratadas”.
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dicha cantidad. Pues bien, en la norma francesa advertimos
que tanto la jornada como los horarios quedan a merced
de la negociacion de empresa, mientras que en la italiana y
espafiola solo se permite derogar la regulaciéon superior en
materia de horarios, no de cantidad de trabajo.

2.2.4. Los condicionantes

No solamente el legislador establece requisitos subjetivos,
objetivos y documentales a la hora de otorgar tan excepcional
(desde el punto de vista europeo) facultad a los convenios de
empresa, sino que plantea limites externos referidos al techo
de la excepcionalidad. Dada la amplitud de la norma italiana
al permitir derogar incluso a las normas de rango legal, no
resulta extrafia la amplitud asimismo prolija al enunciar los
limites. La Constitucion, el Derecho Social Europeo y los
vinculos derivados de los Convenios Internacionales de
Trabajo configuran en todo caso un techo bien elevado por
debajo del cual se encuentra toda la legislaciéon ordinaria del
pais. Por afiadidura el techo expresado no tiene demasiada
consistencia, pues si dejamos a salvo los preceptos
constitucionales sobre igualdad y derecho a la salud, en ese
nivel prevalecen los aspectos programaticos antes que los
directamente aplicables. Se trata de preceptos que enuncian
a lo sumo derechos fundamentales en los que se preserva
la institucién o el ndcleo esencial de ese derecho, un tema
interesante en el que esta descripcion comparada no puede
entrar®o,

Mas cercano es el limite, que considero importante, sefialado
por el legislador francés al decir que el convenio o el acuerdo de
empresa o establecimiento pueden comportar disposiciones
derogatorias de las aplicables a virtud de convenios o acuerdos
de superior ambito “salvo si en tales convenios o acuerdos de
disponen de otro modo”. En realidad someten la derogacion
pretendida al consentimiento de los convenios afectados, o
si se quiere, de las organizaciones firmantes de ellos, una
perifrasis de lo que en Alemania realizan con normalidad los
convenios regionales merced a las denominadas “clausulas
de apertura”, solo que en Francia se regula la inversa, no en
el sentido de que el convenio superior lo permita, sino de que
no lo prohiba.

El caso espafiol se sitia a medio camino de la
normativa francesay de la italiana. En mitad de
la crisis financiera el gobierno socialista habia
introducido la figura del convenio de empresa
prioritario entre otras medidas de austeridad
en el Real Decreto Ley 7/2011, pero lo habia
sometido a un limite similar al acabado de
ver: habria prioridad salvo que un acuerdo
0 convenio colectivo de &mbito estatal o de
Comunidad Autonoma estableciera reglas
distintas sobre estructura de la negociacion
colectiva o concurrencia entre convenios.
No nos hallamos ante la misma regla que
la francesa, puesto que el condicionante
apunta a lo mas alto, los convenios estatales o
regionales, mientras que el modelo galo permite
promulgar la excepcién a cualquier convenio
superior al de empresa que pueda verse
afectado por la prioridad. Pocos meses mas
tarde, en el Real Decreto Ley 3/2012, el nuevo
gobierno conservador suprimia la referencia
e introducia una contundente afirmacion: los
convenios estatales y regionales no podran
disponer de la prioridad aplicativa de los
convenios de empresa.

Quiza para compensar, 0 mejor como un
latiguillo irénico, el legislador de 2012 completa
el giro, y no contento con prohibir todo intento
de enervar la prioridad indicada, permite que
€s0s convenios estatales y regionales puedan
afladir nuevas materias sobre las que los de
empresa puedan establecer su prioridad.

2.3. Reflexiones de principio

Solo unas breves reflexiones desde una
perspectiva general nos servirdn para terminar
el comentario.

La doctrina ha hablado a raiz de la prioridad
concedida a los convenios de empresa de una

(30) De modo similar ocurre con los deberes establecidos por las Directivas que constituyen el Derecho Social Europeo, las
cuales establecen objetivos que deben ser incorporados por el Derecho nacional de los Estados miembros, a través de leyes
o0 normas de menor rango incluso, con lo cual se colocan al alcance de los convenios derogatorios.
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inversién de los principios tradicionales en
el Derecho del Trabajo. Marin Alonso indica
para la experiencia gala que el “principio
supletivo”, tal como conocen los franceses
esta posibilidad, implico el arrinconamiento del
que hasta el momento era el principio basico
regulador del derecho del trabajo francés, es
decir, del principio de favor que solo permitia
que una norma de menor rango se impusiera
a otra de mayor rango cuando mejoraba
las condiciones de trabajo establecidas
en esta Ultima. La existencia de jerarquia
entre convenios o acuerdos colectivos hace
posible la aplicacion de este criterio entre, por
ejemplo, un convenio estatal interconfederal
y un convenio de sector y, desde 2008,
entre un convenio colectivo de sector y un
convenio o acuerdo de empresa, fomentado
este Ultimo por el legislador francés hasta el
punto de hacerlo preferente frente a los demas
convenios pese a que introduzca condiciones
menos favorables para los trabajadores
incluidos en su ambito de aplicacién™®®, La
misma autora considera que nos hallamos
en estos momentos bajo el principio de
proximidad o cercania.

En mi opinién, el principio de norma mas
favorable tiene aln un amplio campo de
prevalencia, si recordamos los limites
subjetivos, objetivos, documentales y externos
gue hemos ido desgranando al comentar las
normas de los distintos paises. Sin embargo
la brecha abierta en favor del principio de
especialidad, o de proximidad, no puede ser

infravalorada. Cuales puedan ser sus beneficiarios tiene
mucho que ver con la estructura de la negociacién colectiva
de la que habldbamos paginas arriba, pues los convenios de
empresa son privilegio de las grandes y medianas firmas,
mientras que las pequefas se acogen al convenio de sector
porque no se encuentran en disposicion de negociar su propio
acuerdo y porque, en fin de cuentas, el de sector funciona
como “convenio de Ultimo recurso”, mientras que el de empresa
establece mejoras por lo comun. Gran paradoja, pues, que
hallemos a los de empresa estableciendo derogaciones de
los minimos bésicos para poder competir con las pequefias
empresas y a su paraguas protector.

En los comentarios de los especialistas suele quedar
marginado otro principio muy vapuleado por las reformas
analizadas hasta aqui, principio de gran fuerza racionalizadora
y que ya venia siendo objeto de grandes ataques. Me refiero
al principio denominado de unidad de empresa, a cuya
virtud en una empresa solo se aplica un Unico convenio,
el de la actividad prevalente, a menos que se den en ella
varias actividades distintas o ninguna prevalente. Dicho
principio existe con fuerza en Alemania, donde el criterio
de especialidad en la seleccion del convenio aplicable no lo
impide, y existia en Espafia a virtud de la jurisprudencia, hasta
que primero la posibilidad de establecer estandares distintos
por los convenios regionales en algunas materias y después
la posibilidad de los convenios de empresa prioritarios en
algunas materias ha llevado inexorablemente a que en una
misma empresa vayan a darse una diversidad de regulaciones
colectivas, segun el tipo de materia.

La cercania de la reforma en Espafia e Italia, que se produce
en 2011 con nuevas reformas en 2012, apenas ha suscitado
aun alguna sentencia de tribunales intermedios®?. Queda por
conocer aun, y no es cosa pequefia, la respuesta sindical.

(31) MARIN ALONSO I., El nuevo papel de convenio colectivo estatutario en el Ordenamiento juridico”, apud VVAA (GORELLI
HERNANDEZ J., dir.), La reforma de la negociacion colectiva en Andalucia, Editorial Tecnos, en curso de publicacion.

(32) Por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Nacional espafiola de 10 de setiembre de 2012, No. 95/2012, sobre la validez de
ciertas clausulas del convenio estatal de industrias de derivados del cemento impeditivas de la prioridad de los convenios

de empresa.
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