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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar en lineas generales la aplicacion prioritaria del convenio
colectivo de empresa-o asimilados a éste- y sus efectos, en una perspectiva comparada entre
los Ordenamientos espariol e italiano, a resultas de las ultimas reformas laborales introducidas
contemporaneamente en ambos Estados en el marco de un sistema de negociacién colectiva
diverso. Para llevar a cabo el propdsito asi definido en las siguientes paginas, la metodologia
utilizada sera la de efectuar una comparacion integral de la figura del convenio de empresa o
de proximidad, como se denomina en la ley italiana, en el marco de una pretendida descentra-
lizacién de la negociacion colectiva en ambos paises, erigiéndose como instrumentos de apli-
cacion prioritaria frente a los convenios de sector, sobre materias que inciden en las mas basicas
condiciones de trabajo, al margen de que la nueva regulacion se disponga en términos peyora-
tivos con respecto a los instrumentos convencionales —o legales— sobre los que se aplicara
preferentemente. Se realizara un analisis en clave unitaria acerca de las reglas de concurrencia
entre convenios colectivos definidas a la luz del nuevo panorama legislativo aplicable, las even-
tuales dudas de constitucionalidad que se suscitan en sendos sistemas juridicos o su impacto
sobre la practica convencional actual.

ABSTRACT

This Research work tries to analyze from a general point of view the priority application of
the enterprises bargaining agreements and the impact of it in the regulation of the labour market,
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in a comparative viewpoint between Spanish and ltalian law. It studies the last and contemporary
labour market reforms in both States which take place within diverse systems of collective bar-
gaining framework. To carry out this purpose, in the following lines, will be used a methodology
based on the comparison between the enterprises bargaining agreements or so-called proximity
agreements in the ltalian case. These reforms aim to promote the decentralization of collective
bargaining and in both countries take place establishing the priority of application of the company
collective bargaining agreements with regard to the sector collective bargaining agreements and
in the ltalian case, with regard to the law too, on matters affecting the most basic conditions of
work even in «derogatory» terms. An overall analysis will be made about the concurrency issues
between collective bargaining agreements defined in light of the new legislative scenario, the
eventual doubts raising over the constitutionality of both legal rules and the impact on the co-
llective bargaining current practice.

Palabras clave: reforma laboral, estructura negociacién colectiva, prioridad aplicativa con-
venio de empresa.

Key words: labour reform, structural element of collective bargaining, priority implementa-
tion of company collective bargaining agreement.

1. INTRODUCTION

Es una préactica habitual en los paises de nuestro entorno la disposicién a tenor de la cual
se concede amplia flexibilidad para regular ciertas condiciones laborales nucleares a los con-
venios colectivos de empresa o de proximidad cuya aplicacion, dentro de su limitado ambito de
actuacion, sera preferente e inmediata, produciéndose por la via de los hechos la pérdida de la
intangibilidad del convenio sectorial cuando éste se mantuviese vigente en el momento de la
entrada en vigor de aquel'.

Entre otros paises, podemos destacar la introduccion de mecanismos similares en Francia
—Ley 391/2004 de 4 de mayo— Portugal —Ley 3845/2010 de 29 de diciembre— o Grecia-Ley
3899/2010 de 17 de diciembre. Sin embargo, este trabajo se dirigira, por las grandes semejan-
zas que contrastan con las amplias divergencias que se suscitan, a la comparacion de los sis-
temas de negociacién colectiva espafiol e italiano desde la perspectiva de las Gltimas reformas
en materia de estructura de la misma, aplicando en ambos casos un espiritu descentralizador
de las relaciones colectivas de trabajo. Razones de espacio obligan a esbozar las principales
lineas de encuentro y desencuentro de las reformas sobre la negociacién colectiva efectuadas
en sendos paises y valorar someramente su impacto en los momentos actuales.

Ambos Estados, por razones bien diversas de tipo sustancial y estructural, han mantenido
arraigada la posicion privilegiada del nivel sectorial convencional después de la aprobacion de
sus Constituciones democréticas, aunque se advierte cierta continuidad con el pasado en Es-
pana tras superar la fase dictatorial , frente a un sistema que quiebra con el modelo anterior en
Italia, donde se otorgaba eficacia erga omnes a los convenios colectivos en tanto que eran fruto
de un régimen corporativista publicamente intervenido, suprimido con la entrada en vigor de la
Constitucion hoy vigente. En ambos casos, comienza a destacar la virtualidad del convenio de
empresa adoptandose como condicionante de las necesidades econémico-productivas?.

1 Situacién que se ha previsto por algiin economista como fuente de de reduccion del desempleo de hasta un
5%. J.F. JIMENO, C. THOMAS, “Collective bargaining, firm heterogeneity and unemployment”, Banco de Espana,
Documentos de Trabajo, 2011, n° 1131.

2 En Espana, la ley preconstitucional de convenios colectivos consagraba, salvo pacto, el principio de aplicacion
preferente de los convenios de empresa con exclusion de cualquier otro .Art. 6 in fine, Ley 18/1973, de 19 de di-
ciembre (BOE de 6 de febrero de 1974) de Convenios Colectivos Sindicales de Trabajo. En ltalia, aparece esta
unidad de negociacién en los afios 50 por propio deseo sindical, U. Romagnoli, I/ contratto collettivo di impresa,
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La estructura de la negociacion colectiva se desarrolla por vias diversas en cada uno de los
modelos analizados. De modo simplificado, en Italia se sustenta en dos niveles, fundamental-
mente nacional de sector y empresarial, mientras que en Espana se encuentra dispersa y ato-
mizada, existiendo un importante volumen que dota de amplia cobertura de aplicacion por parte
de los convenios sectoriales de ambito provincial®.

Por otra parte, en ambos paises, los agentes sociales se encargan de determinar la estruc-
tura de la negociacion colectiva, complementada en Espafa por una regulacion legal bastante
minuciosa sobre el contenido, procedimiento y validez de los mismos, asi como el estableci-
miento de unas normas de concurrencia generalmente supletorias®, mientras que en ltalia se
omite cualquier interferencia legal al respecto.

Sin embargo, se comienza a difuminar la valencia del convenio sectorial tanto en Espafa
como en ltalia como garantia de condiciones de trabajo uniformes , adaptadas a la realidad
empresarial solo in melius, en un contexto econémico globalizado y abierto, donde se ponen
de manifiesto las carencias en la estructura negocial y en el que los indices de productividad
determinan el cambio de paradigma empresarial. Se mercantiliza la mano de obra, lo que unido
a un periodo de crisis econdmica que afecta de un modo especialmente negativo a ambos pa-
ises, obliga a acudir a mecanismos de flexibilidad laboral interna para evitar el colapso. Todo
ello refuerza la virtualidad teérica del desplazamiento del epicentro de la negociacion colectiva
hacia los espacios méas cercanos a la realidad empresarial®.

Adicionalmente, pese a la inexistencia de rias de armonizacion legislativa comunitaria en la
materia, nadie duda de la influencia practica de las declaraciones o recomendaciones de las
instituciones europeas sobre la viabilidad de un cambio estructural en materia de negociacion
colectiva en determinados paises miembros, en la misma linea de adecuar las condiciones a la
realidad productiva en la que se aplican®.

Giuffre, Milano, 1963. P. 5. Emergera con plena autonomia tras el conocido periodo del «autunno caldo» con una
autonomia de tal fortaleza como para servir de fuga con respecto al convenio sectorial. F. LUNARDON, "Il contratto
collettivo aziendale: soggetti ed efficacia", Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, Vol. 34, n°. 133,
2012. P.23. Nota 8.

3 Espafia se sitla entre los Estados con una estructura negocial «intermedia» entre la centralizacion y la descen-
tralizacion. J.CALVO GALLEGO, "El impacto de las tltimas reformas laborales sobre la estructura de la negocia-
cion colectiva". Temas Laborales n° 120, 2013. P. 126. Valdés dal Ré pone de manifiesto en el Voto particular a
la STC (Pleno) 119/2014 16 de julio de 2014(RTC 2014\119), que atendiendo al factor de cobertura, el nivel ne-
gocial dominante es el convenio de sector provincial.

4 Actualmente, en aplicacién conjunta de los arts. 83 y 84 del RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE de 29
de marzo), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET).
Con habilidad realiza un recorrido sobre la evolucion de las reglas de concurrencia establecidas en la norma, J.
Gorelli Hernandez, La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del convenio de em-
presa. Editorial Comares, Granada, 2013. PP.131ss.

5 Situacion de crisis y voluntad del legislador por cambiar el enfoque de las relaciones laborales son los funda-
mentos de la reforma segun, J. Gorelli Hernandez, “La concurrencia de convenios tras la reforma de la negociacion
colectiva”, en J. Gorelli Hernandez, I. Marin Alonso, El nuevo derecho de la negociacion colectiva. Actualizado
tras la ley 3/2012. Tecnos, Madrid, 2013. P.55-56. El autor juzga la reforma introducida en 2012 como “extremista
y radical”.

6 J. CRUZ VILLALON, “Acordes y desacordes de dos reformas de la negociacion colectiva: Espafia e Italia”. Re-
vista de Derecho Social, n° 56, 2011. P. 13. A. ROMEO, “Il processo di aziendalizzazione della contrattazione co-
llettiva: tra prossimita e crisi di rappresentativita sindacale”. "Massimo D'Antona". PIT, n. 214, 2014. P. 9,
especialmente, nota 16. Parte de la doctrina italiana difiere de ésta postura, considerando que la reforma italiana
no es fruto de la crisis econémica ni de las imposiciones de los tecnécratas europeos. A. PERULLI, V. SPEZIALE
“L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e la «rivoluzione di Agosto» del Diritto del lavoro”, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, n°. 132/2011. P. 6ss.
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Finalmente, cabe destacar que mientras que el referente normativo espafiol ha permanecido
inmodificado desde la reforma de 1994 hasta 2011—aunque el debate doctrinal se ha mantenido
vivo en todos estos afos—, en ltalia, desde los albores de éste nuevo siglo se viene identificando
un animo de revision del sistema negocial hacia la descentralizacion’, eso si, coincidiendo en
el tiempo la intervencion legal. Por ello, no es extrafio encontrar en la negociacién colectiva ita-
liana previa a la reforma, acuerdos a nivel nacional que introducen procedimientos de disposi-
cién in peius de algunas condiciones laborales mediante el convenio de segundo nivelé.

2. ALCANCE DE LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO COLECTIVO DE EMPRESA
2.1. Excepcion a las reglas de concurrencia entre convenios colectivos

Las reglas de concurrencia entre normas convencionales coexistentes difieren en ambos
sistemas en el origen de su configuracion, de tipo legal en Espana y jurisprudencial-sindical en
Italia.

Como excepcion a la regla legal comudn de aplicacién del convenio prior in tempore que im-
pide la aplicacion de un convenio posterior en caso de concurrencia aplicativa en un mismo
ambito®, el art. 84.2 ET modificado en primer lugar por el RD ley 7/ 2011 de 10 de junio, de me-
didas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, otorga plena preferencia aplicativa
al convenio de empresa, de grupo o empresas vinculadas por causas productivas u organizati-
vas nominativamente identificadas, sobre los convenios de sector estatal, autonémico o de am-
bito inferior, aprobado en cualquier momento durante la vigencia de aquellos, configurandose
entonces como una regla disponible a través de la aplicacion del procedimiento establecido al
efecto por el articulo 83.2 ET, mediante el cual los interlocutores libremente pueden convenir
las reglas de concurrencia que tengan a bien al nivel Interconfederal o sectorial. EI modelo sufre
una nueva modificacion a través del RD ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral convertido en ley 3/2012 de 6 de julio, eliminando su caracter
dispositivo para los interlocutores sociales.

7 Concretamente, la disposicién que eleva a norma de aplicacion preferente al convenio de empresa en ltalia se
inserta en un proceso de revision de la materia cuyas lineas ya fueron trazadas en el Libro Blanco sobre el mer-
cado de trabajo de 2001. A. GARILLI, “L’art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema delle relazioni sindacali”, WP
C.S.D.L.E. "Massimo D’Antona".IT — 139, 2012. P.2. A. ALAIMO, B. CARUSO, Diritto sindacale, Il Mulino, Bologna,
2012. P.144.Vid. F.Carinci ,M. Miscione, (Coords.) Il diritto del lavoro dal “Libro Bianco” al Disegno di legge delega
2002, Ipsoa, Milano, 2002. Los Acuerdos Interconfederales firmados en Italia en el afio 2009- sin el consenso de
una de las mayores centrales sindicales- contribuian a enfatizar el rol de la negociacién descentralizada a merced
del desarrollo econdmico y ocupacional en las empresas, incorporando modificaciones de institutos econémicos
o normativos singulares incluso in peius previstos en la negociacion a nivel nacional. Posteriormente avalado por
el Acuerdo de 28 de junio de 2011 que cuenta con el consenso unitario de las principales organizaciones sindica-
les.

8 Accordo nazionale in materia di linee-guida su accordi aziendali in deroga alla normativa prevista dal Contratto
Collettivo Nazionale di Lavoro (en adelante CCNL) settore Chimica de 2007; Art. 25.4 CCNL per gli addetti all’in-
dustria chimica, chimico-farmaceutica, delle fibre chimiche e dei settori abrasivi, lubrificanti e il GPL renovado en
2009. En ese mismo sentido, Federmeccanica, Fim e Uilm adoptaron un acuerdo sobre los convenios o acuerdos
modificativos del contrato nacional de sector metalmecanico firmado en 2009.

° Entre otros muchos destacan los estudios sobre concurrencia de convenios de J.CRUZ VILLALON, “Estructura
y concurrencia entre convenios colectivos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n. 68, 2007; méas
recientemente S. Gonzalez Ortega, y E. Carrizosa Prieto, “La concurrencia de convenios colectivos. Estado de
la cuestion y perspectivas de futuro”, en AA.VV. El sistema de negociacion colectiva. Estudio de su régimen juri-
dico, Aranzadi, Madrid, 2013; J. Gorelli Hernandez, “La concurrencia de convenios tras la reforma de la negociacién
colectiva”, op.cit. M®. C. Lopez Aniorte, “Nuevas reglas de concurrencia de convenios y descentralizacion de la
negociacion colectiva”, en J.L. Monereo Pérez y M* N. Moreno Vida, (Dirs.) La empresa como unidad de nego-
ciacioén prevalente. Ed. Laborum Aranzadi, Madrid ,2013.
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En ltalia, en cambio, donde a falta de criterio legal precedente, son los tribunales los que ini-
cialmente solucionan los conflictos de concurrencia entre convenios colectivos de distinto nivel,
la jurisprudencia avaldé un implicito sistema jerarquico no muy bien acogido por la doctrina, que
impedia modificar in peius al convenio de sector'®.

Posteriormente se produce cierto giro jurisprudencial al otorgar eficacia al criterio de lex
posterior, aunque introdujese disposiciones menos favorables'. Finalmente, abandonando de-
finitivamente el criterio jerarquico, la jurisprudencia viene a sostener el criterio de la voluntad de
las partes o autonomia negocial en el establecimiento del convenio aplicable, con la salvaguarda
de los derechos adquiridos en el patrimonio del trabajador?.

Los propios interlocutores sociales han adoptado reglas de concurrencia dando prioridad al
principio de especialidad del convenio de proximidad, complementado con el criterio de distri-
bucién competencial efectuada en el convenio de sector nacional a través de clausulas de remi-
siéns. Junto a las anteriores, se van incorporando clausulas de apertura, en virtud de las cuales
se excepciona la intangibilidad del convenio nacional de sector por medio de modificaciones
sobre materias econdmicas y normativas reguladas por éste, con el fin de hacer frente en el te-
rritorio 0 empresa a situaciones de crisis, disefiando un espacio para la modificacion in peius del
nivel superior'*. No en vano, no se debe obviar la naturaleza obligacional de éste tipo de clausulas
incorporadas en los sucesivos Acuerdos Interconfederales (en adelante Al) italianos'®.

En fin, se trata de un sistema que se ha ido asentando en la practica de las relaciones labo-
rales entre jurisprudencia y autonomia sindical, a la que la primera reconoce la facultad de con-
cretar segln su voluntad las reglas de disolucion de conflictos de concurrencia'®, puesto ahora
en riesgo de fragmentacion.

2.2. Primacia del convenio de empresa

Con el objetivo de superar situaciones de riesgo empresarial y en Ultima instancia como
mecanismo de defensa del empleo', se otorga eficacia aplicativa prioritaria al convenio de em-

0 Sentencias del Tribunal de Casacion de 31/03/1967, n°. 721,y 18/01/1978, n°. 233. Principio de inderogabilidad
in peius del convenio colectivo nacional por parte del convenio de nivel inferior basado en cuanto establece el art.
2.077 de cddigo civil, asi como sobre el principio de condicién mas favorable para el trabajador. M. ACAMPORA,
A. SANTAMARIA “| rapporti tra contratti collettivi di diverso livello”, Bolletin Adapt. Publicacion online, www.adapt.it,
16 de febrero de 2011. PP. 1-2.

" Sentencias del Tribunal de Casacion de 6/10/2000, n°. 13300 y 19/05/2003, n. 7847.

2 Sentencia del Tribunal de Casacion de 15/09/2014, n°.19396.

'3 El Protocollo Ciampi-Giugni del 1993 adopté el modelo de la complementariedad, especialidad y no superposi-
cién con las materias definidas a nivel superior como reglas de concurrencia entre ambos niveles, introduciendo
una suerte de «descentralizacion centralizada» mediante el principio competencial. A.ALAIMO, B. CARUSO,. Di-
ritto sindacale, op.cit. P. 140. Con el tiempo protocolo fue consolidandose como «Carta constituzionale delle rela-
zioni collettive». Martone, M. “La concertazione nell’esperienza italiana”, en R. Pessi (Edit.) Europa e
concertazione: modelli a confronto. Cedam, Pavova, 2009. P. 68. La estructura asi definida se avala con la revision
al protocolo de 1993 mediante los acuerdos de 2009. Por su parte, el actual Texto unico sobre representacion
sindical, Acuerdo Interconfederal aprobado el 10 de enero de 2014, consolida la estructura de la negociacion co-
lectiva en dos niveles, correspondiendo al nivel nacional de sector garantizar la certeza del tratamiento econémico
y normativo comun para los trabajadores del sector, salvo lo previsto por la ley de 2011.

4 Tesis de M. Persiani, Diritto sindacale, 13° edicion, Cedam, Padova, 2011, esp. PP. 183 e 184.

s Entre otros, R. Pessi, “Contrattazione in deroga”, in F. Carinci (Coord.) Da Pomigliano a Mirafiori: la cronaca si
fa storia, Ipsoa, Milano, 2011, esp. pp. 31 y 43; F. CARINCI, “Una dichiarazione d'’intenti: I'accordo quadro 22
gennaio 2009 sulla riforma degli assetti contrattuali”, en Riv. it. dir. lav., |, 2009. P. 187ss.

6 Sentencia del Tribunal de Casacion de 18/05/2010, n°. 12098.

7 Se encuentran entre los objetivos finales pretendidos por la norma espafola STC (Pleno) 119/2014 de 16 de
julio de 2014 (RTC 2014\119), FJ 6. Mientras que el reiterado art. 8 de la ley italiana de 2011 se incorpora al Titulo
Il de la misma, dedicado a entablar medidas dirigidas al fomentar la ocupacion laboral.
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presa, de grupo o de pluralidad de empresas —o territorial- regulado en los términos establecidos
por las normas. En Espafna se soluciona con una regla de concurrencia excepcional que se
aplica con respecto a determinados elementos materiales. Este mecanismo anade mayor dosis
de flexibilidad en un entorno normativo favorable a la adaptacion a las circunstancias desfavo-
rables en la empresa, como via alternativa al descuelgue convencional, del que se viene a di-
ferenciar la prioridad aplicativa del convenio empresarial en el procedimiento, algunos aspectos
materiales y su caracter temporal'®.

También sucede asi en Italia, con algunas notables peculiaridades afadidas. En primer lugar,
el art. 8 de laley 148/2011 se refiere literalmente a la «capacidad derogatoria» del convenio de
proximidad, cuando en la realidad, el efecto material que produce es igualmente la prioridad
aplicativa del mismo. Reconoce directamente la norma citada eficacia erga omnes a los acuer-
dos de proximidad que pretendan cumplir con los objetivos relacionados con el empleo y la pro-
ductividad insertos en el propio articulo, mediante el tratamiento incluso in peius de ciertas
materias o condiciones laborales reguladas a nivel sectorial estatal e incluso legal'®. En conse-
cuencia, se perfila desde la propia ley una estructura negocial sin precedentes, en un sistema
convencional dotado con caracter general de eficacia limitada de lo pactado solamente aplicable
a los sujetos firmantes y a sus afiliados, aunque la jurisprudencia ha promocionado tradicional-
mente la extension del convenio empresarial a todos los trabajadores de la misma adn no ins-
critos a los sindicatos firmantes del pacto con la excepcion de aquellos trabajadores que estén
afiliados a un sindicato diverso y expresamente se opongan a la aplicacion el mismo?.

Paralelamente, fue previsto por los interlocutores sociales un analogo procedimiento de in-
aplicacion del convenio sectorial o aplicacion prioritaria del convenio de proximidad de caracter
experimental y coyuntural, acuerdo que vino a ser practicamente vaciado de contenido tras la
reforma?'.

8 Viendo entre ambos cierta similitud, atribuy6 a la primacia aplicativa del convenio de empresa el identificativo
de «descuelgue permanente y sin causa» M. R. ALARCON CARACUEL, “El nuevo escenario de la negociacion
colectiva”. Ponencia marco presentada en el VIII encuentro entre el consejo general del poder judicial y de gra-
duados sociales de Espana. P. 11.

9 Ley 148/2011 de 14 de septiembre Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 13 agosto 2011,
n. 138, recante ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo (Gaceta Ufficiale ,en ade-
lante, G.U. 16.09.2011).

20 Ademas, entre la doctrina italiana es bastante difundida la idea en virtud de la cual el convenio de empresa no
tolera una aplicacién parcial sino que se aplica a todos los trabajadores de la misma, siempre que no se opongan
formalmente a ello. Vid. entre otros, G. F. MANCINI, “Liberta sindacale, e contratto collettivo “erga omnes” , en
Riv. trim. dir. proc. Civ ., 1963, P. 573ss. R. PESSI, “Il sistema di contrattazione alla luce delle recenti esperienze”,
in Riv. dir. lav., 1972, pag. 187 e ss. Por su parte, la jurisprudencia se ha mostrado su propension de atribuir al
convenio de empresa eficacia general a todos los empleados. Entre otras, sentencias del Tribunal de Casacion
de 19 de octubre de 1973, n°. 2644, en Foro it. rep., 1973, voz Lavoro (contratto collettivo), n. 13; de 16 de abril
de 1980, n. 2489, en Foro it. 1980, |, c. 3028; de 15 de enero de 1981, n°. 349, en Notiz. giur. Lav ., 1981, P.
311; de 29 de marzo de 1982, n. 1965, en Riv. it. dir. lav., 1983, Il, P. 134. Entre las mas recientes, SS. Cass. nn.
3607/1990, 1438/1993, 19351/2007, 18/4/2012 n. 6044, Pres. Vidiri Est. Bandini, en Orient. Giur. Lav. 2012, 237I.
No obstante, buena parte de la doctrina jurisprudencial ha excluidola eficacia general del convenio de empresa,
entre otras, SS. Cass. nn. 1403/1990 de 24 de febrero de 1990 (anotada por LUCIFREDI, en Mass. giur. lav.,
1990, 384 y por LAMBERTUCCI, en Giust. civ., 1990, 2071); 1102/1993, 4802/1993, 4295/1994, 10353/2004.

21 Tendente a asegurar la capacidad de adecuacion a las exigencias del contexto productivo a través de la pre-
vision por parte de los convenios nacionales de sector de las materias susceptibles de regulacion in peius. En au-
sencia de clausulas de éste tipo en el convenio colectivo nacional de sector vigente o en ausencia misma de
convenio de dicho nivel, con caracter general se preveia la actuacion del convenio empresarial en relacion a las
instituciones relativas a la prestacion laboral, el horario y la organizacion del trabajo. Art. 7 del Acuerdo Intercon-
federal de 28 de junio de 2011.
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Situacion no homogénea se da en Espafa, donde los convenios colectivos en tanto negocia-
dos de acuerdo con el procedimiento establecido al efecto en el Titulo Il del Estatuto de los Tra-
bajadores, mantienen la eficacia erga omnes, deviniendo entonces aplicables con caracter general
y eficacia normativa el convenio pactado prior in tempore Unicamente con respecto a las materias
sobre las que no rige la prioridad aplicativa del convenio de empresa, grupo o asimilado?®.

Por el contrario, las situaciones son coincidentes en lo que respecta al efecto final de la
norma sobre la practica convencional de cada pais, aunque la técnica juridica empleada como
vemos, no es asimilable. Asi, el ordenamiento italiano reconoce una facultad denominada erré-
neamente «derogatoria» —pues en realidad no deroga al convenio nacional de sector?, sino
que lo inaplica—, a los convenios denominados «de proximidad» que comprende tanto a con-
venios de empresa como a los territoriales, adoptando un régimen de «derogacién» (inaplica-
cion) expresa sin precedentes?t, aunque materialmente limitado. La norma superior afectada
mantiene su vigencia y eficacia-contractual-con respecto al resto de situaciones que permane-
cen bajo su ambito aplicativo, sin que en ninguno de los casos, las clausulas dejadas de aplicar
devengan nulas®. En suma, en uno y en otro sistema, se identifica por la via de los hechos la
primacia del convenio empresarial.

En Espanfa, la prioridad aplicativa se extiende por voluntad de la ley a los convenios de gru-
pos de empresa o asimilados, sin que se prevean criterios de concurrencia entre ambos niveles
de negociacion, ni tampoco se ofrecen soluciones con respecto a los eventuales conflictos de
concurrencia entre éstos y los convenios de ambito inferior al de empresa, como son los de
franja, entre los cuales no parece funcionar este sistema de prioridad aplicativa®. Si bien la l6-
gica de la reformay la aplicacion de una interpretacion finalista a tenor de la cual es conveniente
que el convenio se concierte entre quienes estan mas proximos a la realidad empresarial, podria
conllevar a interpretar de forma extensiva la prioridad aplicativa a éstos ultimos, sobre todo

22| a eficacia erga omnes del convenio sectorial de un modo concreto y no con caracter generalizado, es asi
cuestionada por J. Gorelli Hernandez, La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa
del convenio de empresa, op.cit. P. 175. R. Escudero Rodriguez, “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero:
la envergadura de una reforma profundamente desequilibradora de la negociacion colectiva”, en AA.VV. La ne-
gociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012. Ediciones Cinca, Madrid 2012. P. 20. E.
LOPEZ TERRADA, “Articulacion y reforma de la negociacion colectiva”. Relaciones Laborales, n. 9, 2011. P. 18.
2 Término impropiamente utilizado en el marco de la técnica juridica empleada, pues en modo alguno el contrato
viene a expulsar a la norma de otro convenio o de la propia ley del ordenamiento juridico, sino que deviene inapli-
cable en el ambito de relaciones laborales a nivel de la concreta empresa. Por ello, algin autor opta por la ex-
presion «excepcion» a las reglas previstas por aquellas. M. FUSO, D. GIARDINO, G. IPPOLITO, M. TUTTOBENE,
“Accordi aziendali in deroga: il caso italiano”. Publicado en el Boletin Adapt, http://www.bollettinoadapt.it/old/files/do-
cument/10884fuso_giardino_ip.pdf. 16 de febrero de 2011 P.2. Considera que el término «deroga» debe enten-
derse como relacion de sustraccion entre dos normas, es decir, la sustitucion de una disciplina preexistente con
una diversa. A. Perulli, "La contrattazione collettiva «di prossimita»: teoria, comparazione e prassi". Rivista ltaliana
di Diritto del Lavoro, fasc.4, P. 943.

24 Aunque en ocasiones anteriores la ley ha otorgado al convenio empresarial el rol de colaborador y soporte a la
misma, dirigido a la superacion de situaciones econémicas negativas en la empresa y la emersion del trabajo su-
mergido pero con caracter puntual y no en términos generales en lo que afecta a gran parte de la disciplina laboral.
C. ROMEO “Il processo di “aziendalizzazione” della contrattazione collettiva: tra prossimita e crisi di rappresenta-
tivita sindacale”, op.cit. PP. 9-10.

25 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social, Seccion1?), n°® 77/2014, de 22 de abril (AS 2014\1287).
% Asi lo estima J. Gorelli Hernandez, “La concurrencia de convenios tras la reforma de la negociacién colectiva”,
op.cit. P. 72. Por su parte, considera aplicable el principio general de no afectacion del 84.1 ET entre convenios
de empresa, grupo o nivel inferior a la empresa, J.R. Mercader Uguina, “El impacto de la reforma laboral en la ne-
gociacion colectiva: problemas practicos en materia de inaplicacioén del convenio colectivo, convenios de empresa
y ultraactividad”, en |. Garcia Perrote-Escarpin, J.R. Mercader Uguina (Dirs.) La aplicacion practica de la reforma
laboral. Un estudio de la ley 3/2012 y de los Reales Decretos-Leyes 4/2013 y 5/2013. Lex Thomson Reuters Lex
Nova, Valladolid, 2013. P. 311.
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cuando se trata de grandes empresas que se aquietan generalmente a la norma convencional
sectorial y solo en determinados sectores funcionales o centros se precisan ajustes para ase-
gurar su viabilidad?. Aplicando esta misma logica, no resulta anémalo intentar una aplicacion
favorable a la prioridad del convenio de empresa frente al de grupo de empresas o asimilado?.
Sin embargo, la extensién de la prioridad aplicativa del convenio de empresa podria oponerse
con una jurisprudencia que aplica un criterio restrictivo ante privilegios o excepciones?.

En Italia, el art. 8 de la mencionada ley de reforma de 2011 no atribuye expresamente ca-
pacidad modificativa en los términos previstos de lo pactado a nivel sectorial nacional, ni ala
negociacion colectiva de grupos de empresa ni de niveles inferiores a ésta®’, de modo que, rei-
terando la misma l6gica restrictiva dado el caracter excepcional del régimen instaurado, igual-
mente se habria de considerar no extensibles a los mismos la oportunidad de derogar in peius
las normas de nivel superior, por mucho que podamos encajar este ambito de negociacion en
el concepto de «proximidad organizativa». No obstante, del mismo modo cabria adoptar una
l6gica diversa de caracter finalista tendente a apoyar una interpretacion inversas'. Por Gltimo,
también permanece irresuelto en el sistema italiano el conflicto de eficacia aplicativa prioritaria
cuando coexisten dos convenios de proximidad, uno de nivel territorial y otro de empresa®.

Existe un ulterior elemento distanciador entre ambos ordenamientos en cuanto al modo de
instaurar la primacia del convenio empresarial en las situaciones y bajo las premisas legales
estipuladas, siendo de especial relevancia el procedimiento de seleccién de los sujetos legiti-
mados para llevar a cabo un convenio con eficacia general prioritariamente aplicable.

Mientras que en Espafia se ofrece la posibilidad tanto a la representacion sindical como a
comités de empresa de composicion no sindical sin mas limitaciones que las impuestas en las
leyes para su valida constitucion, es decir, mediante cualquiera de los dos canales de repre-
sentacion legitimados para negociar al nivel empresarial, siguiendo el procedimiento legal ordi-
nario para pactar en este ambito negocial, en ltalia se reserva a las organizaciones sindicales
comparativamente mas representativas o a sus representantes en las empresas segun el pro-

27Conforme con la extension de la prioridad aplicativa a todas las variantes de unidades negociales de &mbito in-
ferior al sectorial, J. Cruz Villalon “La incidencia de la reforma laboral de 2012 sobre la estructura de la negociacion
colectiva”. Informe publicado en la pagina web de la CCNCC. http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/des-
cargas/Estudio_CCNCC_Estructura_NC_Cruz_Villalon_Dic2014.pdf.

28 Sostiene la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al de grupo, S. DEL REY GUANTER, “La ne-
gociacion colectiva a nivel de empresa y, en particular, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa”.
Ponencia presentada a las XX VIl Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva. Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos, Madrid, 10 de diciembre de 2014. P. 8. J. Gorelli Hernandez, La negociacion colectiva
de empresa..., op. cit. P.150.

2 El caréacter excepcional de la nueva regulacion requiere que deba ser interpretada de forma estricta. J. Gorelli
Hernandez, La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del convenio de empresa,
op. cit. P. 149A. OJEDA AVILES, “La priorita legale del contratto aziendale. Un contesto mancante nel continente
europeo”. Diritto delle Relazioni Industriali n. 2, 2014. Osservatorio internazionale e comparato.P. 543.

30 Por mucho que las lineas de reforma de la estructura de la negociacion colectiva aprobadas por CGIL, CISLy
UIL en 2008 pretendiese desplegar una multiplicidad de formas de la negociacion de segundo nivel, incorporando
al mismo, unidades de negociacion novedosas como de empresas filiales, de distritos industriales, etc. En cual-
quier caso, son los propios agentes los que deben definir la negociacion de segundo nivel, recitan los autores del
documento. Publicacion online: http://www.diprist.unimi.it/Reti_impresa/papers/14.pdf. P. 7.

31 Haciendo una interpretacion extensiva del concepto de empresa, gozarian de las mismas facultades de inapli-
cacion los convenios de grupos de empresa, siendo preciso aplicar por analogia las normas sobre mayorias exi-
gidas para llevar a cabo estos acuerdos, que deberan ser aprobados por los representantes de cada una de las
filiales. En ese sentido, V. BAVARO, S.LAFORGIA,“Contrattazione collettiva e prossimita delle imprese. La strut-
tura del contratto collettivo di filiera, distretto, rete d'imprese”. http://www.diprist.unimi.it/Reti_impresa/papers/14.pdf.
32 En aplicacion del principio de proximidad, Franco Carinci considera que el convenio territorial debera ceder ante
el convenio de empresa F. CARINCI, “Al capezzale del sistema contrattuale: ilgiudice, il sindacato, il legislatore”,
WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT — 133/2011.P. 26.
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cedimiento establecido en la normativa legal o en los Al vigentes, lo que introduce a su vez ga-
rantia e incertidumbre®. Me explico, se garantiza que seran los sindicatos comparativamente
mas representativos-o los representantes sindicales en la empresa- los sujetos legitimados
para introducir un régimen de condiciones peyorativas, mientras que no se define en la ley el
concepto de representatividad escogido®, y es que se trata de un término juridico indeterminado
asiduamente adoptado por el legislador para definir politicas de negociacién colectiva aptas
para regular eventualmente ciertas condiciones profesionales®, de dificil encaje tedrico dada la
indefinicion legal en ninguna de las ocasiones en las que se ha procedido a su uso, no exento
por ello de criticas doctrinales . En cualquier caso, la razén que parece subyacer en la adopcion
de éste criterio se encuentra en la eficacia que adquirira el convenio asi negociado, aplicable
con caracter general a todos los trabajadores de la empresa, una vinculacion erga omnes del
todo excepcional en modelo de negociacion colectiva italiano que por ello mismo precisa de un
mayor consenso y legitimidad representativa, cuya aprobacion corresponde a la mayoria de los
sujetos legitimados®’.

En fin, la entrada en vigor de sendas reformas viene a provocar la pérdida inmediata de
efectividad de las clausulas de Acuerdos Interconfederales que colisionen con el establecimiento
de un régimen como el que se instaura, asi como las de convenios sectoriales que blindaban
su intangibilidad®, o las que impedian la disposicion del contenido regulado en el nivel superior®,
o en fin, aquellas clausulas de los convenios nacionales de sector en ltalia, que sustraigan a la
contratacion de segundo nivel la negociacion de las materias legalmente tasadas sobre las que
cabe disposicion incluso in peius por parte de los convenios de proximidad.

2.3. Materias
La prioridad aplicativa asi descrita, solo se activa con respecto a las materias ordenadas en

las leyes, mientras que rigen para el resto las reglas de concurrencia previstas con caracter ge-
neral por la ley, la negociacion colectiva o la jurisprudencia.

33En opinion de Franco Carinci, los convenios de empresa celebrados por las organizaciones sindicales compa-
rativamente mas representativas a nivel nacional cederan ante el estipulado por la RSU (Rappresentanza Sindacali
Unitaria) o la RSA(Rappresentanza Sindacali Aziendale), F. CARINCI, “Al capezzale del sistema contrattuale: il-
giudice, il sindacato, il legislatore”, op.cit. P.26.

34 El Acuerdo Interconfederal de 10 de enero de 2014, Unico Sulla Rappresentanza Confindustria — CGIL, CISL
e UIL- se encarga de regular las modalidades y funcionamiento de la representacién sindical, representatividad
que se adquiere en el plano nacional sobre la base de una media ponderada entre inscritos y votos recibidos en
las elecciones a Representacion Sindical Unitaria.

35 Un elenco actualizado de las disposiciones que hacen referencia al «sindicato comparativamente mas repre-
sentativo» en M. Persiani, Diritto sindacale, Padova, Cedam, 2011. P. 91.

36 Sobre el concepto de sindicato comparativamente mas representativo vid. M. Magnani, “Commento all’art. 1
della legge n. 196 del 1997”, en M. Napoli (Coord.), Il “pacchetto” Treu, en Nuove leggi civ. Commentario siste-
matico ,1998.PP. 1184-1185; F. CARINCI, “Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legisla-
tore”, op.cit. PP.25 ss, quien considera que el criterio escogido selecciona una representatividad presunta que se
encontraba ya desgastada y deslegitimada definiéndola metaféricamente como la «enfermedad», antes que una
«terapia» del sistema.

37 No obstante, el cumplimiento de las reglas de legitimacién de la parte social asi definidas, no son suficientes
para otorgar eficacia erga omnes al convenio territorial en tanto que se ha obviado por completo estimar reglas
de representacion aplicables a la parte empresarial, pues de lo contrario se atentaria contra el propio art. 39 de
la Constitucion italiana, segun la opinion de F. CARINCI, “Al capezzale del sistema contrattuale...”, op.cit. P. 31.
% V Convenio colectivo General de la Construccion o V Convenio colectivo del sector de derivados del cemento.
Precisamente en base a la impugnacion recaida sobre éste Ultimo, se aborda la cuestién por la AN. Sentencia de
10 de septiembre de 2012.

3% Una detallada muestra de Convenios sectoriales que tras la reforma han incluido clausulas de éste tipo de modo
explicito o implicito en Espafa en J. CALVO GALLEGO, El impacto de las vetimas reformas laborales op.cit. P.
168ss.
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En ambos ordenamientos han sido perfilados con contornos bastante amplios los nlcleos
materiales disponibles, culminando en el caso espafiol con una clausula de cierre a tenor de la
cual queda facultada la negociacion colectiva de nivel superior (Acuerdos Interconfederales o
convenios nacionales o autonémicos de sector) para extender el ambito material de la aplicacion
preferente del convenio empresarial, pero no su restriccién*°. El silencio de la norma italiana
debe ser entendido como voluntad de delimitar el mecanismo derogatorio acotado por las ma-
terias citadas, por tratarse de un sistema de potencial restriccién de derechos laborales, mas
aun después del pronunciamiento del Tribunal Constitucional italiano que atribuye un carécter
taxativo a dicho elenco. Al tratarse de una excepcion a la regla, ha de aplicarse de modo res-
tringido, afirma el alto Tribunal*'.

El contenido material objeto de modificacion incluso in peius difiere parcialmente en ambos
contextos. En el ordenamiento espafol, la norma empresarial detraeria valor a la norma sec-
torial como reguladora de condiciones de trabajo esenciales*?, como son el horario y la distri-
bucion del tiempo de trabajo, incluidos los aspectos basicos la cuantia del salario base y
complementos salariales*?, lo que paradéjicamente no podra verse afectado por la capacidad
de modificacién peyorativa del convenio de empresa italiano de forma directa*, por méas que
entre los objetivos de la norma se encuentra la optimizacién de la competitividad salarial. Por
ende, sigue manteniendo el convenio nacional de sector su funcién de garantizar la certeza del
tratamiento econdémico y normativo comin para todos los trabajadores que se encuentren dentro
de su @mbito de aplicacion, sin olvidar, no obstante, la ausencia de eficacia erga omnes de éstos
Ultimos*®.

En ltalia, las materias se recogen asimismo de forma amplia y afectan a condiciones y as-
pectos laborales basilares para el trabajador. El limite viene impuesto por la necesidad de de-
mostrar la conexion entre la persecucion de ciertos objetivos legitimos y la materia afectada.
Aquellos se relacionan, a saber, con el aumento del nivel de ocupacion, la calidad de los con-
tratos, la adopcién de formas de participacion de los trabajadores, la erradicacion del trabajo
irregular, los incrementos de competitividad salarial, la gestion de crisis de empresa o a las nue-
vas inversiones. Con la sola lectura de éste primer apartado, la vagueza de los términos em-

40 Critica tal postura legislativa R. Escudero Rodriguez, “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la enver-
gadura de una reforma profundamente desequilibradora de la negociacion colectiva”, op.cit. P. 22.

41 Sentencia del Tribunal Constitucional n° 221 de 4 de octubre de 2012 (G.U. 10/10/2012 n. 40). La sentencia
viene a resolver las dudas doctrinales sobre la viabilidad de una interpretacion extensiva del elenco material
fijado. F. CARINCI, F. Carinci, “Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore”, op.cit.
P.39.

“2 En este sentido, J. Gorelli Hernandez, La negociacion colectiva de empresa...op.cit. P. 140.

43 Excluidas la estructura del salario y los complementos extrasalariales. S. DEL REY GUANTER, “La negociacion
colectiva a nivel de empresa...” op.cit. P.10. El resto de materias se refieren al abono o la compensacion de las
horas extraordinarias y a la retribucién especifica del trabajo a turnos, la adaptacion al ambito de la empresa del
sistema de clasificacion profesional de los trabajadores y la adaptacion de los aspectos de las modalidades de
contratacion que se atribuyen por la Ley a los convenios de empresa, normas sobre conciliacién de la vida per-
sonal, laboral y familiar y aquellas otras que prevean los interlocutores a través del procedimiento previsto en el
art. 83.2 ET.

44 Lo que no obsta para que en la practica se produzcan efectos reflejos directos o indirectos sobre las obligacio-
nes contributivas y retributivas del empresario, A. TAGLIENTE “Contrattazione di prossimita: clausole derogatorie,
limiti ed opponibilita Problematiche contributive”, en Bolletin Adapt de 17 de noviembre de 2014, n. 40. Version
online: http://www.bollettinoadapt.it/wpcontent/uploads/2014/11/tagliente_17_11_14.pdf. P.7ss. En esa linea, el
Tribunal de Casacién ha declarado, para sostenter la inaplicabilidad erga omnes de la clausula de reduccion del
horario de trabajo en un convenio de empresa , que la misma no solo comporta un empeoramiento de las condi-
ciones laborales y retributivas establecidas por el CCNL, sino que la reduccion retributiva prevista en el contrato
individual es contraria al art. 2077 CC. Sentencia de 14 de julio de 2014 n.16089.

4 Testo unico sulla Rappresentanza de 2014.
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pleados anima a pensar que se trata de una delegacion practicamente en blanco*, o bien sean
reconducibles al término de «macro finalidad»*7, cuya legitimacion objetiva sera, en altimo caso,
avalada o menos por la praxis judicial, cuyo parametro directo de control se delimita por la nor-
mativa comunitaria de aplicacion, los convenios u otros instrumentos juridicos internacionales
de trabajo y por la propia Constitucion italiana (en adelante Cl). El apartado 2 del citado articulo
8 detalla a continuacion el listado de materias negociables incluso in peius con eficacia general,
como son la introduccion de nuevas tecnologias, la clasificacion profesional, funciones profe-
sionales, contrato de duracion determinada y horario de trabajo, asi como las transformaciones
y conversiones contractuales, incluyendo el tratamiento de la extincion de la relacion laboral
con excepcién del despido discriminatorio o nulo por circunstancias conexas a la maternidad.

Finalmente cabe poner de manifiesto que en Espafa, en todo caso, el convenio estatutario
de empresa, grupo o asimilado tendra eficacia normativa y general, aunque solo sera priorita-
riamente aplicable con respecto a las materias relacionadas en la norma. Igualmente en ltalia,
al margen de la discusion sobre la eficacia erga omnes del convenio con respecto a las restan-
tes materias objeto de regulacion*®, la prioridad de aplicacioén con respecto al nacional de sector
se ha de entender materialmente limitada.

3. IMPACTO DE LAS REFORMAS LABORALES SOBRE EL DERECHO DE NEGOCIACION
COLECTIVA

3.1. El papel de los interlocutores sociales ante los cambios normativos

Ambas experiencias reformadoras vienen precedidas por Acuerdos Interconfederales lle-
vados a cabo por las principales organizaciones sindicales en sendos paises, que abordan cam-
bios en la estructura negocial, reconociendo espontaneamente un papel preponderante a la
negociaciéon de proximidad en el marco de un contexto econémico deficitario. En ambos casos,
los Al permanecen aun vigentes y se utilizan como referentes en las mesas de negociacion*®,
pese al vaciamiento parcial de sus contenidos. Se introducen pues las modificaciones legales
a la estructura convencional asentada en un ambiente de imposicion y oposicion frente a los
interlocutores sociales, que consideran al sistema impuesto restrictivo del sistema autbnomo
de relaciones laborales, incapaz ahora de garantizar mecanismos de produccion consensuada
de las pautas que lo auto regulan y desplazando las exigencias de consenso hacia el ordena-
miento estatal®®.

En respuesta ante la desconfianza mostrada por sendos Gobiernos frente a las capacidades
resolutorias de los interlocutores sociales ante el advenimiento de dichas circunstancias ex-
cepcionales®’, los principales sindicatos de mayor representatividad de ambos Estados se al-
zaron ante el desarme parcial de sus facultades en lo que respecta al ambito de su autonomia
negocial.

46 F. Carinci, “Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legislatore”, op.cit.P. 15.

47 A. Alaimo, B. Caruso, Diritto sindacale, op. cit. P. 211.

48 Una parte de la doctrina ha considerado que la eficacia erga omnes seria extensible a todo el convenio de em-
presa, y no solo a la parte dedicada a regular uno de los &mbitos materiales legalmente previstos. De lo contrario
existiria un mismo convenio con distinta eficacia segln el plano material de que se trate, A. GARILLI, “L’art. 8
della legge n. 148/2011 nel sistema delle relazioni sindacali, op.cit. P. 5. TTREU, “L’accordo 28 giugno 2011 e
oltre”, en Dir. rel. ind., n. 3 2011, P. 635.

4911 Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012, 2013 y 2014 (Il AENC), publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 6 de febrero de 2012 .Sobre el caso espafiol, J. CRUZ VILLALON, “Impacto de las reformas labo-
rales sobre la negociacion colectiva”, Temas Laborales, n. 120, 2013, p.20. En ltalia, el Accordo Interconfederale
de 28 de junio de 2011 mantiene su vigencia y parte de su contenido ha sido recogido en el Gltimo Acuerdo Inter-
confederal de 10 de junio de 2014.

50 M.G. Garofalli, “Crisi del sistema di relazioni industriali e legittimazione della rappresentanza”, en F. Santoro
Pasarelli, (Coord.) Rappresentanza sindacale e contratto colettivo. Jovene, Napoli, 2010. P. 47.

5 No obstante, algin autor de la doctrina italiana ha considerado en sentido opuesto positiva la reforma efectuada
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Como reaccion inmediata, las organizaciones sindicales y empresariales italianas incorpo-
raron al Al de 2011 una postilla que constrifie a sindicatos y empresas a utilizar los mecanismos
previstos en el propio Acuerdo para proceder a la inaplicacion peyorativa del convenio de nivel
sectorial, en detrimento de la aplicacion del sistema instaurado con la Ley, 148/2011. Mientras
tanto, los agentes sociales espafioles que procuraron realizar una labor de contencién de la re-
forma en el Il AENC?®2, mantuvieron clausulas en convenios sectoriales abiertamente contrarias
al régimen de prioridad aplicativa del convenio empresarial, posteriormente corregidas adecuan-
dose a la realidad negocial vigente®®.

Precisamente sosteniendo la inconstitucionalidad de la prioridad aplicativa introducida en
los términos antes descritos, frente a fundamentales derechos vinculados a los sindicatos como
son el de negociacion colectiva y de libertad sindical®, las principales organizaciones sindicales
en Espafa, interpusieron una queja ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT. En su Informe,
el Comité se pronuncia ante el planteamiento de contrariedad de la ley 3/2012, aprobada solo
dos semanas después del Al de 2012, que disponia criterios estructurales propios de la nego-
ciacion colectiva que implicitamente viene a derogar, sin que se hubiese dado entrada a la par-
ticipacion de los agentes sociales en la elaboracion de su contenido.

Ante tales protestas, el Gobierno espafiol defendié la necesidad de encuadrar su actuacién
en el escenario coyuntural de crisis y su efecto sobre el mercado laboral gravemente debilitado,
ante una acelerada destruccion de empleo y correlativo aumento de los datos de paro. Des-
equilibrios que han mostrado una estructura negocial inservible frente a los cambios del modelo
econdmico que exigen mayor flexibilidad y adecuacion a las circunstancias concurrentes. Ade-
mas, justifica de forma equivoca, a mi modo de ver, la ausencia de participacion de la represen-
tacion sindical debido a la urgencia precisada de cambios a efectuar «sin pérdida de tiempo»S.
No solo eso, ademés aduce el Gobierno la innecesaria consulta previa con los agentes ante la
inminente reforma, dada su postura que recientisimamente habia sido plasmada en el Al, reve-
lando mediante dicho argumento sobrada intransigencia frente a la misma.

Sin embargo, todos los argumentos que manifiesta el gobierno espanol se consideran por
el Comité objeciones contrarias a la aplicaciéon de los principios que rigen en la OIT de fomento
del didlogo social y participacién de los agentes sociales en relaciéon con legislaciones —incluidas
las contenidas en Reales Decretos— que afecten a sus intereses y a los de sus afiliados®®.

en su pais, entre otros motivos, porque muestra la importancia de la confianza a las partes sociales ofreciéndoles
un instrumento extraordinario de de regulacién negociada y controlada, R. PESSI, “Ancora sull’articolo 8 della se-
conda manovra estiva. quali spazi per la contrattazione di prossimita?”, in Diritto delle relazioni industriali, 1, 2012,
P.st. A. TAGLIENTE “Contrattazione di prossimita: clausole derogatorie, limiti ed opponibilita Problematiche con-
tributive”, op. cit. P. 15.

52 J. Cruz Villalon, “Texto y contexto de las reformas de la negociacion colectiva 2011 y 20127, en F.J. Prados de
Reyes, (Coord.), AA.VV. Reformas estructurales y negociacion colectiva, CARL, 2012, p. 27.

53 Vid. nota 31.

54 Garantizados por el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (nim.
87), por el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98), por el Convenio
sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 135), por el Convenio sobre las relaciones de trabajo
en la administracion publica, 1978 (nim. 151), y por el Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981 (nim. 154).
5 Argumentos que, a mayor abundamiento, han servido para avalar la adecuacion constitucional del uso del De-
creto Ley para llevar a cabo estas modificaciones de gran calado, tal y como ha confirmado el TC en su auto
43/2014, de 12 de febrero de 2014 (RTC 2014\43 AUTO) a tenor del cual inadmite a tramite la cuestion de in-
constitucionalidad n © 3801-2013, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 34 de Madrid en relacién con diver-
sos preceptos del Real Decreto-ley 3/2012.

56 Conclusiones del Comité de Libertad Sindical OIT, n°® 445-446. Informe n. 371.er de 26 de marzo de 2014.
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Estas reformas que, por su parte, han recibido la aprobacion de algunos organismos internacio-
nales®, no se comparten sin reservas tampoco por parte del Comité Europeo de Derechos Sociales.

En su informe publicado el mismo afno 2012 sobre la reforma espafiola, parece acoger las
alegaciones del Gobierno espafol al considerar que tal primacia no restringe el derecho a la
negociacion colectiva puesto que no impide a los sujetos decidir los &mbitos y niveles de nego-
ciacion. Y al no restringir ese derecho, se admite sin discusion que la opcion de primar a los
convenios de empresas cae dentro de su margen de apreciacion en la configuracion legal del
modelo de negociacion colectiva. Sin embargo, coincidiendo con la OIT, considera preciso ac-
tivar el dialogo social cuando se trata de tomar decisiones sobre procedimientos referentes a la
efectividad de la negociacion colectiva, siendo contraria la actitud del mismo al art. 6.2 de la
Carta Social Europea.

En el mismo sentido, el Comité Europeo de Derechos sociales ha considerado conforme
con el derecho a la negociacion colectiva reconocido en la Carta, al régimen legal previsto en
Italia desde 2011, sin entrar en consideraciones de mayor calado, limitandose a solicitar infor-
macion sobre la aplicacion en convenios de proximidad «derogatorios» en la proxima comuni-
cacion al Comité®®. Mientras tanto, ninguna queja fue elevada ante el Comité de Libertad Sindical
de la OIT con respecto a la reforma italiana de 2011 por parte de los interlocutores sociales de
aquel Estado.

3.2. La consolidacion constitucional de la reforma sobre la nueva estructura negocial

Las respectivas reformas han suscitado, también a extramuros del entorno sindical, posibles
dudas de constitucionalidad de afectacién al contenido esencial de los derechos fundamentales a
la negociacion colectiva y a la libertad sindical en su vertiente de automodelacion estructural a mer-
ced de la voluntad de los interlocutores, restringiendo facultades esenciales de decisién autbnoma.

Si bien el legislador espafiol ha ido modulando la estructura de la negociacion colectiva a
través de las sucesivas reformas de mayor o menor calado sobre la misma, siempre fueron in-
terpuestas para una aplicacion supletoria, permisiva y abierta a la decision de la autonomia co-
lectiva de operar sobre la misma. Ahora bien, la Gltima reforma introduce un elemento innovador
que trasluce la quiebra de un modelo previo menos «instrusionista», al que ahora se amputa
una de sus facultades atendiendo a razones de orden publico como es la salvaguarda de la
competitividad y productividad empresarial, ante lo cual se elimina la disponibilidad del criterio
de prioridad de la negociacion colectiva de empresa a las partes sociales antes permitida, me-
diante la prevision de clausulas marco o procedimentales. No obstante, parte de la doctrina es-
pafola coincide en la ausencia de inconstitucionalidad®.

57 Informe realizado sobre Espana por el Fondo Monetario Internacional fechado el 27 de julio de 2012, donde se
elogia al Gobierno por la reforma laboral efectuada; El Estudio de la OCDE sobre la reforma laboral 2012 en Es-
pafa de diciembre de 2013 indica que la reforma laboral de 2012 parece haber aportado un mayor dinamismo
al mercado de trabajo espafiol y constituye un avance de cara a la reduccion de la segmentacion.

58 Comité Europeo de Derechos Sociales. Conclusiones 2014 (ltalia). Publicado en enero de 2015.

% En la doctrina espafiola, Juan Gorelli, aun considerando a la negociacién colectiva como derecho fundamental,
sostiene que la reforma no resulta inconstitucional, pues no se trata de una regulacion especifica de manera ab-
soluta de la estructura de la negociacion. J. Gorelli Hernandez, “La concurrencia de convenios tras la reforma de
la negociacion colectiva”, op. cit. P. 76. En la misma linea, bajo la concepcién de la negociacion colectiva como
garantia institucional y no como derecho fundamental, J. R. Mercader Uguina, “El impacto de la reforma laboral
en la negociacion colectiva: problemas practicos en materia de inaplicaciéon del convenio colectivo, convenios de
empresa y ultraactividad”. P. 308. J. M. Goerlich Peset, Régimen de la negociacioén colectiva e inaplicacion del
convenio colectivo en la reforma de 2012.Tirant Lo Blanch. Valencia, 2013. PP. 46-47. Merino Segovia es contraria
a la inconstitucionalidad argumentando a favor de ello el licito favorecimiento del legislador al convenio de em-
presa sin que de ello se derive la imposicion de negociar y pactar a éste nivel. A. MERINO SEGOVIA, “La reforma
de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones al convenio de empresa y novedades en la duracion
vigencia de los convenios colectivos”. Revista de Derecho Social, n°, 27, 2012. P. 257.
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El Gobierno espafol, como ahora también el TC en sucesivos pronunciamientos, afirman
que la prioridad aplicativa del convenio de empresa supone simplemente el establecimiento de
una regla legal de concurrencia entre convenios de distinto &mbito no contraria al derecho de
negociacion colectiva consagrado en el art. 37 CE, de la que se encuentra el primero facultado
para configurar la estructura y reglas de concurrencia ante la inexistencia de un modelo cons-
titucional predeterminado de negociacion colectiva®®. Por conexion, tampoco queda afectado el
derecho de libertad sindical, pues no se deduce que la negociacion colectiva sindical haya de
tener prioridad absoluta sobre la negociacién colectiva realizada por otros representantes de
los trabajadores, ni tampoco se les impone una determinada unidad de negociacion.

Todo ello se justifica razonablemente mediante los argumentos objetivos y finalistas puestos
sobre la mesa dentro de una coyuntura econémica que clama flexibilidad y adaptacion a las cir-
cunstancias empresariales, utilizando como parametros de legitimidad constitucional la defensa
del derecho al trabajo (art. 35.1 CE), la libertad de empresa y la defensa de la productividad
(art. 38 CE) y el fomento del empleo (art. 40.1 CE)®'. Como pone de manifiesto Valdés dal Ré
en sus votos particulares a las SSTC 119/2014 y 8/2015, ambos pronunciamientos elevan a
rango de canon de constitucionalidad el escenario econémico adverso, utilizando la crisis y otros
elementos de configuracion juridica indeterminada (productividad, pleno empleo, eficacia, flexi-
bilidad) como parametros de constitucionalidad que ahondan en una mayor inseguridad juridica.
Y ello es posible, considera el magistrado, porque se parte de una errénea lectura del art. 37.1
CE, interpretado por la mayoria de la que discrepa como derecho expuesto a la configuracion
que el legislador quiera atribuirle salvando las prescripciones constitucionales que lo dotan de
la fuerza vinculante, privando de ésta forma al derecho fundamental de todo contenido norma-
tivo y por ende asemejandolo a una garantia institucional. Por conexion y en consecuencia de
la penetracion del derecho a la negociacién colectiva en el niicleo esencial de la libertad sindical,
y en tanto que la norma priva a los sindicatos mas representativos y a los representativos de
sector de la facultad de negociar de manera plena la estructura contractual, también éste se-
gundo derecho fundamental ha de entenderse lesionado, opina el magistrado discrepante®?.

De hondo calado resultan paralelamente las dudas de constitucionalidad que se suscitan
tras la aprobacion de la reforma laboral italiana, dada la ausencia general de injerencia por
parte de la ley en los aspectos sindicales y de negociacion colectiva, que se rigen desde la pro-
pia instauracion de la democracia por las reglas establecidas por la propia autonomia colectiva,
salvo contadas excepciones®. Asi, los convenios colectivos en Italia poseen eficacia juridica li-
mitada, sometidos a la normativa de derecho comun (arts. 1321ss del Codigo civil), mientras
que se reconoce expresamente eficacia general al convenio de proximidad efectuado en el
marco de aplicacion de la ley 148/2011.

80 Contrario a considerar el desarrollo legal del precepto constitucional como condicién de ejercicio del derecho
en cuestion derivada de la interpretacion lexicolégica de la norma, F. VALDES DAL RE, “La eficacia juridica de
los convenios colectivos”. Temas Laborales n°, 76, 2004. Pags. 21-65.

61 La STC 119/2014 (Pleno), de 16 de julio (RTC 2014\119), FJ 6 y STC 8/2015 de 22 de enero, FJ 6 (RTC
2015\8).

62 Coinciden con ésta vision M. Ruiz Castillo, y J. Escribano Gutiérrez, La negociacion y el convenio colectivo en
el panorama actual de las fuentes del derecho del trabajo, Bomarzo, Albacete, 2013, P.P. 86ss.

8 Como se produjo con reforma introducida por la ley 741/1959 (G.U. n.225 del 18.9.1959), la conocida como
«legge Vigorelli», a tenor de la cual se pretendi6é otorgar uniformidad de condiciones laborales minimas, utilizando
para ello la recepcién en normas legales del contenido de convenios colectivos nacionales de sector. Dada su
transitoriedad, el Tribunal Constitucional admiti6 su legitimidad, declarando inconstitucional la prorroga emanada
con la ley 1027/1960 (G.U. n. 242 del 3.10.1960) en la Sent. n. 106/1962, VI, 243. Asi mismo, se ha atribuido
una forzada eficacia general a determinados convenios colectivos desencadenada por la extension de su aplica-
cién en mandamiento del principio de autosuficiencia econémica, en aplicacion de los arts. 36 Cl y 2.099.2 CC
(Sent. n. 156/1971, FI, 1971, 1, 1, 2113).
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Se plantea entonces la quiebra del contenido de la autonomia negocial del sindicato con-
sagrada por el art. 39.1 CI%4, sobre todo porque dicho precepto incorpora un complejo meca-
nismo técnico-juridico que ha de ser activado a través de una ley para conferir eficacia juridica
general a los convenios objeto de negociacién y aprobacion por sindicatos organizados demo-
craticamente y debidamente registrados ante oficinas publicas, presupuestos habilitantes no
respetados por la reforma objeto de comentario. Mas aun la sospecha de inconstitucionalidad
se acrecienta dada la postura del propio Tribunal Constitucional que asenté el criterio segun el
cual una ley seria ilegitima cuando tuviese como fin la extensién de la eficacia subjetiva de los
convenios colectivos de una forma diversa a la concretada en el mismo precepto constitucional .

Se perfila entonces un impacto desestructurante del sistema de negociacién colectiva, que
se configuraba, hasta entonces, mediante lo convenido a través de Acuerdos Interconfederales
y el sistema civil de fuentes®, invadiendo el equilibrio individual y colectivo vy el principio de in-
derogabilidad de las normas®’, por mas que se imponga tras la introduccion de un apartado bis
al reiterado art. 8 de la ley de 2011 el respeto de la Constitucién, la normativa comunitaria y los
Convenios internacionales, normativa que, por cierto, parece de entrada no haber respetado
en legislador en su integridad.

La doctrina italiana no es uniforme al respecto, de modo tal que algin sector de la misma
defiende la constitucionalidad de la norma en tanto que el art. 39 Cl lo que prohibe al Estado es
anular las funciones de la autonomia negocial colectiva, pero no regular funciones y efectos
de la misma®. A mayor abundamiento, sostienen otros autores que el aludido art. 8 de la ley
de 2011 no contrasta con el art. 39 Cl porque éste solo refiere el iter procedimental para la ad-
quisicion de la eficacia erga omnes de convenios colectivos nacionales de sector, guardando
silencio con respecto a otros niveles negociales, sin que se produzcan solapamientos entre
ambos sistemas de extension de la eficacia convencional®. Por contraparte, otros autores han
planteado la ilegitimidad constitucional de la reforma, incluso desde la perspectiva del instru-

64 Sobre el contenido de la libertad sindical en ltalia, vid. G. GIUGNI, voz “Liberta sindacale”, en Dig. disc. priv.,
Utet Torino, 1993. Se habla de la validez obstativa o impeditiva del art. 39 Cl para alcanzar acuerdos de eficacia
general por sindicatos y patronal. A., Alaimo, B. Caruso, Diritto sindacale, op. cit. P. 174. Considera méas que una
desestructuracion, una deformacion del sistema, E. GHERA, “L’articolo 39 della costituzione e il contratto collettivo”
,WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona".IT —202/2014. P. 9. Duda sobre la legitimidad del modelo impuesto V. LEC-
CESE, “Il diritto sindacale al tempo della crisi. Intervento eteronomo e profili di legittimita costituzionale”, in Dir.
lav. rel. ind., 2012, P. 479 ss.

8 Sent. Corte Cost. 19 de diciembre de 1962 n.103.

8 Algun autor de la doctrina italiana ha considerado que la reforma provoca una devolucién de las fuentes regu-
ladoras de las relaciones laborales, C. PISANI, “Una ricetta della BCE per 'occupazione: regole specifiche azien-
dali”,en Diritto delle relazioni industriali, 1, 2012, p.67 ; o incluso se ha tildado de «transtorno radical» de la
relacion entre fuentes F. Scarpelli, “Il contratto collettivo nell’art. d.I. n. 138 del 2011: problemi e prospettive”, en L.
Nogler L. Corazza (coords.) Risistemare il diritto del lavoro, Franco Angeli, Milano, 2012, p.729.

57 A. GARILLI, “L’art. 8 della legge n. 148/2011 nel sistema delle relazioni sindacali”. op. cit. P. 12.

8 Galantino, L. “Il nuovo rapporto fra i livelli di contrattazione e I'efficacia erga omnes della contrattazione azien-
dale”, en F. Carinci, (Coord.) Contrattazione in deroga. Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e art. 8 del
D.L. n 138/2011. Ipsoa, Milano, 2012. P. 235 A. PERULLI, V. SPEZIALE, op.cit. P. 8.

8 A. MARESCA, “Prime interpretazioni del decreto” en Il Diario del lavoro, 2011: http.www. il diario del lavoro.it.
Sin embargo, el precepto constitucional si incluye entre los convenios de sector a aquellos territoriales, de modo
que algun autor defiende que en su caso la legitimidad de la norma legal solo vincularia al convenio de empresa
segun una interpretacion literal del precepto, aunque esta diferenciacion podria resultar incompatible con la vo-
luntad del legislador. E. GHERA, “L’articolo 39 della costituzione e il contratto collettivo” op.cit. P. 7.

70Vid. S. MATTONE, “Limiti di operativita e profili di illegittimita costituzionale della contrattazione aziendale in de-
roga ex art.8 I. n. 148/2011”, en Il lavoro nella Giurisprudenza,n. 5, 2012. P. 450ss. V. LECCESE, “ll diritto sin-
dacale al tempo della crisi. Intervento eteronomo e profili di legittimita costituzionale”, en Dir. lav. rel. ind., 2012.
P. 479 ss
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mento de técnica juridica empleado —decreto legislativo posteriormente convertido en ley— en
el marco de una normativa de urgencia y excepcionalidad en ausencia de los requisitos y pre-
supuestos constitucionales para la adopcion de una norma de tal alcance.

EL Tribunal constitucional italiano también ha sido llamado a interpretar el conflicto de cons-
titucionalidad planteado. A través de su sentencia se pronuncid, aunque parcialmente, sobre la
legitimidad de la norma resolviendo un recurso de constitucionalidad planteado por la Region
Toscana por vulneracion del articulo 39 Cl y principalmente del art. 117.3 Cl que atribuye com-
petencia concurrente entre el Estado y las Regiones en materia de tutela del trabajo, la que po-
dria verse afectada por las eventuales disposiciones incluso peyorativas efectuadas por el
convenio colectivo de proximidad sobre lo establecido en la norma regional™.

Aunque precisa el Alto tribunal italiano que las materias objeto de regulacién son recondu-
cibles al régimen de derecho comun o civil, en todo caso pertenecientes a la competencia ex-
clusiva estatal, lo mas interesante a los efectos de valorar su impacto sobre la materia sobre la
que versa este estudio radica en un planteamiento ulterior. Asi, el Tribunal constitucional deter-
minara que, en todo caso, los convenios que regulen condiciones laborales in peius deben man-
tener una relacion de causalidad entre el objeto que se persigue, de entre los descritos en el
apartado 1 del articulo 8, y las materias a las que exclusivamente se refiere su segundo apar-
tado. Lamentablemente, no afronta los principales escollos de constitucionalidad en referencia
al art. 39 Cl, al entender que se trata de un problema de constitucionalidad que no se resuelve
en una cuestion que versa sobre la posible violacién de las competencias regionales constitu-
cionalmente garantizadas™.

4. EFECTOS EN LA PRACTICA CONVENCIONAL EMPRESARIAL

Observando cuales son los rasgos generales que presenta la actual coyuntura empresarial
y representativa en el sistema espafol de negociacion colectiva, aparentemente la descentra-
lizacibn negocial no esta cosechando el éxito pretendido, mientras que la negociacion sectorial
sigue ostentando un papel central’. El andlisis de la practica convencional no denota, al menos
hasta la fecha, el asentamiento de un denominado «minifundismo negocial»°. Si bien, no de-
bemos olvidar que en nuestro pais —y previsiblemente en Italia también, a falta de datos oficia-
les— es notablemente superior el nimero de convenios de empresa que de cualquier otro nivel
o0 sector, dato que contrasta con la baja tasa de cobertura de los mismos.

Efectivamente, se constata en Espafia después de la reforma un aumento notable de la firma
de acuerdos de empresa, aumento cuantitativo de nuevos pactos de nivel descentralizado con-
trarrestado por el mayor nimero aun de descuelgues o inaplicaciones de convenios de ambito
superior (ex. art. 82.3 ET)8. La circunstancia en virtud de la cual la direccién de la empresa le-

7P, ALLEVA, “La “manovra”: sul lavoro € sovversiva e incostituzionale”, in Liberazione, 14.08.2011.

72 Ademas se verian afectados el art. 3 Cl que prescribe la igualdad formal y material y el art. 118 de la misma
donde se establece el principio de coordinacion entre el Estado, las Regiones y los municipios y el principio de
colaboracion leal, al prescindir la norma de cualquier instrumento de concertacion con las Regiones que perma-
neceran extranas a los acuerdos disciplinados en base a la norma legal.

73 Tribunal Constitucional, sentencia n ° 221 de 4 de octubre de 2012.

74 Impacto también auspiciado por el propio TC, atendiendo al tejido productivo empresarial esparol. STC 119/2014
(pleno) de 16 de julio de 2014 (RTC 2014\119), FJ 6.

s E. LOPEZ TERRADA, “Articulacion y reforma de la negociacion colectiva”. op.cit. P. 18. Considera méas acertado
el término «cantonalismo», puesto en conexion con la finalidad de la reforma, J. Gorelli Hernandez, “La negociacion
colectiva de empresa...”. op. cit. P. 173.

76 Aunque deben ser examinados con cautela, es significativo que hayan sido firmados 1.113 convenios de em-
presa en 2014 que afectaron a 223.922 trabajadores (en torno al 30% menos que los registrados en 2013,a su
vez en descenso con respecto al afio anterior) frente a 2.073 inaplicaciones, poco menos que las efectuadas en
2013 que afectan a un niumero menor de trabajadores ( 66.203, frente a los 118.000 afectados en 2013), de los
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galmente se encuentra facultada para acudir a la férmula final de imposicion del arbitraje obli-
gatorio publico, puede estar funcionando como mecanismo efectivo de presion por la via de los
hechos, para desencadenar el acuerdo de inaplicacién celebrado entre las partes”, evitando
un procedimiento mas complicado y menos agil como es la negociacién de un convenio colectivo
de empresa.

En ltalia por contra, fue vaticinado un uso masivo del permiso legal para adecuar las reglas
en materia laboral a las unidades productivas empresariales o restringidas a un determinado
territorio en busqueda de la viabilidad empresarial frente a la situacién coyuntural econémica
negativa’®. Tanto asi, se ha afirmado que se comienza ya a producir una verdadera y propia
«fuga» del convenio colectivo nacional de sector.

En cualquier caso, la norma no prevé ninglun sistema de control de los efectos practicos de
la misma, lo que unido a la ausencia de inscripcién publica de los convenios colectivos en dicho
pais, pone en serias dificultades cualquier tentativo de conocer con alguna exactitud el alcance
del impacto real. Incluso debido a ésta misma inexistencia de un sistema de registro o publica-
cién, no han faltado aquellos autores que consideran que se trata de una practica que se ha re-
velado en realidad poco difundida®. Este aspecto pudo venir corregido tras la aprobacion de
un decreto ley en 2013 que exigia el registro de los acuerdos de proximidad a efectos de va-
lidez, lo que sin embargo fue posteriormente objeto de eliminacién durante el procedimiento de
conversion en ley®'.

Solo algunos estudios doctrinales de forma aislada y selectiva han analizado la negociacién
de proximidad desde la perspectiva del impacto de la reforma introducida por el reiterado art. 8.
Pese a lo constrefido de su contenido, han servido para demostrar que se comienza incluso a
realizar un uso impropio o abusivo del sistema introducido, e incluso patologico®, lo que exige
un papel activo del juez en el control de razonabilidad del mismo?3,

Mayoritariamente, los acuerdos de proximidad aprobados en virtud del nuevo panorama de
negociacion colectiva, se sustancian en la persecucién del incremento de la ocupacion y tutela
frente a la crisis, asi como a la realizacién de nuevas inversiones utilizando férmulas de estilo
amplias que dificultan el control de proporcionalidad sobre la correlacién entre medios y fines®*.
Se han detectado modificaciones in peius sobre el contrato a tiempo determinado, de aprendi-

cuales, el 62,4% indica que so6lo se han “descolgado” de la cuantia salarial, sin olvidar que en 2012 se registraron
748 inaplicaciones. Datos provisionales extraidos del MEYSS.

77 J. CRUZ VILLALON, “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva”, op.cit. P.26.

78 C. ROMEO, “Il processo di “aziendalizzazione”....”, op.cit. P. 10.

® A. C. SCACCO, “La nuova contrattazione aziendale dopo I'accordo inteconfederale del 28 giugno”. Publicado
en Diritto & diriti, y en diritti per il lavoro.http://www.dplmodena.it/ALTRI/LA%20NUOVA%20CONTRATTA-
ZIONE%20AZIENDALE%20-%20Scacco.pdf. P.2.

8 L. IMBERTI, “A proposito dell’art. 8 della legge n. 148: le deroghe si fanno, ma non si dicono”, en Dir. lav. rel.
ind., 2013, p. 255.

81 Art. 9.4 Decreto ley de 28 de junio de 2013 n° 76 (GU Serie Generale n.150 del 28-6-2013), eliminado a través
de la ley de 9 de agosto 2013 n. 99 (GU n.196 del 22-8-2013).

82 Como es el caso del acuerdo firmado por Telecom en materia de contrato de duracién determinada que supera
el plazo maximo establecido en la norma, poniéndose potencialmente en contraste con el articulo 5 de la Directiva
99/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada.

8 Se trata de incumplimientos de los presupuestos subjetivos (legitimidad) y objetivos (dmbito material). A. PE-
RULLI, "La contrattazione collettiva «di prossimita», op.cit. P. 938ss. Sobre el poder de control del juez haciéndo
un analisis comparado, O. RAZZOLINI,."Limiti al potere derogatorio degli accordi collettivi nel c.d. «lavoro non
standard» e controllo giudiziario nell'esperienza comparata", paper presentado al Congreso «Consenso, dissenso,
rappresentanza nel sistema di governo deller elazioni industriali». Universita Ca’ Foscari Venezia, 25-26octubre
de 2013.

8 A. PERULLI, "La contrattazione collettiva «di prossimita» op. cit. P. 941.
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zaje, la clasificacion profesional o el horario de trabajo. En definitiva, se pone de manifiesto la
vistosa carencia de respeto por la justificacién del vinculo finalista, ausente en la mayor parte
de ellos, de modo que todavia los éxitos sobre la real efectividad de la norma son decididamente
insuficientes también en Italia®.

5. CONCLUSIONES

Se presentan ambas excepciones a las reglas ordinarias de concurrencia conflictiva entre
convenios colectivos con un objeto o filosofia comun, el de flexibilizar la negociacion colectiva,
adoptando una actitud intromisiva en el ejercicio de configuracion de la estructura negocial,
donde subyace una dominante preferencia por facilitar la viabilidad econémica de las empresas
adaptando el engranaje normativo laboral a sus circunstancias coyunturales. La reforma intro-
ducida impone no ya una «facultad derogatoria» del convenio de empresa sobre ciertas materias
reguladas por el convenio de sector, sino la primacia absoluta del convenio de empresa, grupo
0 asimilado-o de proximidad-cuando se utiliza para interferir en tan esenciales condiciones la-
borales, por mas que el Gobierno espanol desmintiese la atribucién de una cualidad de supe-
rioridad absoluta del acuerdo empresarial®®.

Definitivamente queda puesto de manifiesto como tratando de dar prioridad a la negociacion
al nivel mas cercano a la realidad empresarial, cabe el empleo una técnica juridica diversa, en
el marco de sistemas de negociacion colectiva palmariamente lejanos en su configuracién como
son el espanol y el italiano. Formalmente se inspiran en una idea general de contencién de los
efectos nocivos de la crisis sobre el tejido productivo, pero materialmente se centran en reducir
las condiciones laborales a través de la normalizacion de una flexibilidad inusitada en el seno
de la empresa.

En Espafa sobre todo se ha evidenciado en una constante presion a la baja de los salarios,
mientras que en ltalia comienzan a identificarse situaciones de patolégica y abusiva aplicacion.

Se coincide pues en ambos casos en la centralidad de materias objeto de regulacion prio-
ritaria y previsiblemente degradadoras por el convenio empresarial (0 sus asimilados). En
ambos supuestos, las reformas asi introducidas pueden conducir inexorablemente al dumping
sociaF’. Ademas, practicamente latentes han quedado los principios de norma minima y mas
favorable-aunque resulta éste Ultimo menos aplicable ahora, también lo era antes en la prac-
tica- como parametros aplicables ante la concurrencia entre normas convencionales de distinto
nivel tanto en Espafia como en ltalia, dejando incluso de actuar en la légica interna de las ne-
gociaciones y por tanto dejando de funcionar ya como filtros de legitimidad®®. Esto es lo mismo
que admitir que los negociadores habian asumido la idea de utilizar el nivel empresarial con ca-
racter miliorativo con respecto a los niveles superiores, donde se petrificaban las disposiciones
minimas aplicables, circunstancia que bien dista de lo que parece asentarse como realidad con-
vencional descentralizadora en ambos paises.

Por otra parte, son hasta el momento unas reformas legitimamente constitucionales a falta
de una mayor contundencia del Tribunal Constitucional italiano, que parece haber dejado pasar
la previsible Unica oportunidad para pronunciarse sobre la constitucionalidad de tal injerencia
legislativa en un sistema autébnomo y alegal de negociacion colectiva como el italiano.

8 C. ROMEO, “Il processo di “aziendalizzazione”....”, op.cit. P. 28.

86 Segun el Gobierno, en respuesta ante las quejas planteadas por las diversas organizaciones sindicales contra
la reforma laboral, se trata de una prioridad de aplicacién temporal y no una primacia, pues no se determina la
superioridad con respecto al de sector. 371. er Informe del Comité de Libertad Sindical 26 de marzo de 2014.

87 En consonancia, A. PERULLI, "La contrattazione collettiva «di prossimita» op.cit. P. 923.

8 Funcionando asi en tiempos anteriores. M. R. ALARCON CARACUEL, “El nuevo escenario de la negociacion
colectiva”, op.cit. P 9.
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Los datos demuestran, no obstante, un escaso impacto cuantitativo, ensombrecidos en el
caso espafol por una considerable intensificacion de las inaplicaciones de convenios aunque
afecten a un numero de trabajadores no muy cuantioso, operacion que ademas de ser mas in-
mediata, supone en ocasiones la Unica via de escape de empresas de pequenas dimensiones-
que superan el 95% en nuestro contexto productivo- dada ademas la sencilla demostracion del
uso del descuelgue como medio de superacién de una circunstancia empresarial patoldgica.
En ltalia, en ausencia de informacion estadistica oficial, los escasos estudios doctrinales no
muestran un uso desorbitado de la capacidad de disposicién in peius del convenio sectorial 0
de la ley, aunque su utilizacién va en aumento.

En definitiva, podemos concluir que por el momento se trata de una «desestabilizacion de
la estructura de la negociacién colectiva» mas aparente que real®®.

8 Como algun sector doctrinal habia vaticinado. Asi, R. Escudero Rodriguez, “El Real Decreto-Ley 3/2012...",
op.cit. P.20.
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