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EL MODEL CONSTITUCIONAL DE NEGOCIACIÓ COL·LECTIVA

La Constitució, en els seus articles 37.1  i  28. 1, configura la negociació col·lectiva com un dels mitjans que les organitzacions sindicals tenen per l’exercici de l’ acció sindical  i per tal de poder complir la funció que els hi atribueix l’ article 7 de la pròpia Constitució,   “la defensa i promoció dels interessos econòmics i socials que els hi son propis”. Aquesta funció dels agents socials és un dels elements definitoris de l’estat social i democràtic de dret de l’ article 1 de la Constitució.

El Tribunal Constitucional ha configurat la negociació col·lectiva de la següent forma: 

Primer. La negociació col·lectiva forma part del “núcleo mínimo e indisponible de la libertad sindical  ”, de forma que  “negar, obstaculizar o desvirtuar el ejercicio de dicha facultad negociadora por los sindicatos ha de entenderse no sólo como una práctica vulneradora del art. 37.1 de la Constitución y de la fuerza vinculante de los convenios por dicho precepto declarada, sino también como una violación del derecho a la libertad sindical que consagra el art. 28.1 de la Constitución”   
.
Segon. Sense la negociació col·lectiva “resulta inimaginable que [...] se logre desarrollar eficazmente las finalidades recogidas en el art. 7 CE” 
. 

Tercer. Els convenis col·lectius no han de petrificar o fer  inalterables les condicions de treball que estipulen, que estan sotmeses a fluctuacions de caràcter tècnic, organitzatiu, productiu, però “en los propios convenios colectivos y en el Estatuto de los Trabajadores, se establece el sistema para su modificación o denuncia, contando siempre con la voluntad de la representación legítima de las partes” 
.
Quart. “La autonomía individual –o la decisión unilateral de la empresa– no puede proceder a la modificación de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello, atendiendo a la trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda o soslaye la función negociadora de las organizaciones sindicales o vacíe sustancialmente de contenido efectivo al convenio” 
 .
Cinquè-  Només “la unión de los trabajadores a través de los sindicatos que los representan permite la negociación equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos y que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el carácter normativo de lo pactado en ellos” 
.  

En definitiva, els agents socials tenen encarregada, constitucionalment, la funció d’ afavorir la cohesió i la pau social, “en la defensa i promoció dels interessos econòmics i socials que els hi son propis” (article 7 CE), a través, entre altres instruments, de la negociació col·lectiva.

I la funció que la Constitució encarrega a la llei és la de garantir  “el derecho a la negociación colectiva  laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los convenios” (article 37.1 CE). 

Aquest model de negociació col·lectiva establert a la Constitució és radicalment transformat per la nova regulació legal introduïda per la Llei 3/2012, de 6 de juliol, de mesures urgents per a la reforma del mercat de  treball. Tant és així que les novetats més importants introduïdes per la Llei 3/2012, són d’una més que dubtosa constitucionalitat.

En paraules de Valdés Dal-Re, “la reforma de 2012 intenta reinstalar en nuestro sistema jurídico la antañona concepción de la empresa como un territorio de exclusiva gestión por el empresario, rescatando del baúl de la memoria, a donde le había desterrado la cláusula constitucional del Estado social y democrático de Derecho, la figura del empresario como el "Señor de su casa" (Herr im House), figura ésta ligada a concepciones autoritarias de los sistemas de relaciones laborales” 
. 

OBJECTIUS  I JUSTIFICACIÓ DE LA REFORMA LABORAL DEL 2012: CANVI DE MODEL DE LA NEGOCIACIÓ COL·LECTIVA
El Reial decret llei 3/2012, de 10 de febrer (BOE de 11 de febrer de 2012),  primer, i la posterior Llei 3/2012, de 6 de juliol (BOE  de 7 de juliol de 2012),  deixen molt clar que el seu  objectiu és “......procurar que la negociación colectiva sea un instrumento, y no un obstáculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa”, perquè la regulació actual  -la reforma feta els anys 2010‑2011-    “no ha garantizado el desbloqueo ante la falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores para dejar de aplicar las condiciones previstas en el convenio colectivo...”.
I, per tal d’ aconseguir-ho,  s’ introdueix, primer  “la posibilidad de descuelgue respecto del convenio colectivo en vigor”, després es dóna  “prioridad al convenio colectivo de empresa” i, finalment, es regula “el régimen de ultractividad de los convenios colectivos”.  Aquests objectius i mesures legals de la reforma laboral del 2012 es justifiquen  perquè “los poderes públicos han de velar por la defensa de la productividad tal y como se deriva del artículo 38 de la CE”.

Així doncs, la reforma laboral de la negociació col·lectiva subordina el dret fonamental a la llibertat sindical i a la negociació col·lectiva (articles 28.1  i   37.1 CE)  a  la  llibertat d’ empresa regulat a l’ article 38 de la Constitució.
La reforma del Títol III de l’ Estatut dels Treballadors pretén que els convenis col·lectius passin a ser un instrument de gestió per l’ organització del treball en mans de les empreses,  en detriment  de les  seves funcions tradicionals i constitucionals de regulació autònoma de les condicions de treball i d’ equilibri en les relacions de treball.

En poques paraules, la reforma, en primer lloc, modifica la regulació legal de la  força vinculant dels convenis col·lectius (art. 82 ET) possibilitant que l’ empresa  no apliqui els convenis col·lectius malgrat que no hi hagi acord amb els representants dels treballadors. Posteriorment, sostreu als agents socials la seva facultat d’ estructurar i articular la negociació col·lectiva (arts. 83 i 84 ET) regulant per llei l’obligació d’ aplicar el conveni col·lectiu d’ empresa malgrat que aquest estableixi pitjors condicions de treball de les regulades al conveni col·lectiu sectorial d’ aplicació.  I, finalment, redueix per llei la vigència temporal del conveni col·lectiu en fase d’ ultraactivitat, per donar-li als empresaris la clau a fi que els convenis col·lectius perdin vigència i, per aquesta via, forçar la negociació dels convenis col·lectius vençuts amb pitjors condicions de treball que els convenis col·lectius precedents.

Aquestes mesures, caracteritzades com de flexibilitat interna, també haurien de ser, d’ acord  amb el Preàmbul de la Llei 3/2012, l’alternativa a la destrucció de llocs de treball.
Encara que no sigui l’ objecte d’ aquesta ponència analitzar-ho, no està de més afirmar, primer,  que la voluntat del legislador no s’ ha traduït en unes reformes legals concretes que afavoreixin la consecució  de l’objectiu d’ evitar els acomiadaments i, segon, que un any després de la entrada en vigor del Reial Decret Llei 3/2012, la realitat evidencia que la reforma laboral no ha evitat la destrucció de llocs de treball (s’ ha produït un increment accentuat de l’ atur), i tampoc ha afavorit la contractació (s’ han firmat molts menys contractes de treball).

La reforma de la negociació col·lectiva de l’ any 2012 regula la flexibilitat interna com una mesura unilateral de l’ empresa. De fet,  de la pròpia rúbrica del Capítol II de la Llei 35/2010 , “Medidas para favorecer la flexibilidad interna  NEGOCIADA en las empresas” , s’ ha passat a la rúbrica  “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destrucción de empleo” del capítol III de la Llei 3/2012; ha desaparegut el caràcter negociat de les mesures de flexibilitat interna. 
El diagnòstic de partida sobre la negociació col·lectiva, compartit pels governs i els agents socials, constatava la necessitat que la negociació col·lectiva sigui un instrument per facilitar la flexibilitat interna a l’empresa com alternativa a la destrucció de llocs  de treball. La reforma del govern del PSOE tenia, en aquest sentit, una certa sintonia amb els agents socials; la flexibilitat interna havia de ser negociada entre les parts.

Amb el RDL 3/2012, i la posterior Llei 3/2012, el govern del PP opta per suprimir el caràcter negociat de la flexibilitat interna i atribuir-la a la decisió unilateral de l’ empresa. Per tal que els convenis col·lectius serveixin com a instrument d’ adaptació de les condicions de treball a les concretes circumstàncies de l’empresa, la reforma laboral de l’any 2012 permet que les principals condicions de treball (salari, temps i funcions...)  -que les parts negociadores lliurement han regulats als acords d’ empresa i als convenis col·lectius, ja siguin sectorials o d’empresa, amb força vinculant i eficàcia general-   perdin la força vinculant i eficàcia general,  com a conseqüència d’ una decisió unilateral de l’empresa, regulada i incentivada  per la nova regulació legal, independentment de l’ instrument col·lectiu que les parts negociadores hagin utilitzat per regular-les. 

Per fer-ho possible, la reforma laboral modifica la regulació legal dels articles 41, 82.3, 83  i  84 de l’ Estatut dels Treballadors:

· La de l’article 41 de l’ ET per regular la modificació de les condicions de treball que no estiguin regulades a convenis col·lectius estatutaris.

· La de l’article 82.3. de l’ ET per permetre la no-aplicació de les condicions de treball, ara sí,  regulades als convenis col·lectius estatutaris.

· La de l’article 83 de l’ ET per impedir que els agents socials puguin disposar de facultats per estructurar i articular la negociació col·lectiva.

· La de l’article 84 de l’ ET per imposar als agents socials la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’ empresa, amb pitjors condicions que les regulades al conveni col·lectiu sectorial.

I, per acabar, es modifica l’ article  86 de l’ ET per obligar, amb l’amenaça de la pèrdua de vigència dels convenis col·lectius,  als representants dels treballadors i treballadores a negociar a la baixa les condicions de treball o, en cas contrari, estar en risc de pèrdua de vigència del conveni col·lectiu.

Malgrat que caldrà esperar per veure quins són els efectes reals de la nova regulació, no hi ha dubte del trencament que es produeix del model constitucional i legal de la negociació col·lectiva.

La Llei  s’ ingereix a l’ àmbit de la negociació col·lectiva per buidar de capacitat l’ autonomia col·lectiva i per fer que els convenis col·lectius,   sobre tot els sectorials, deixin de tenir força vinculant, sense l’ acord dels propis agents socials  que els han signat. L’ article 37 i  28.1 CE impedeixen prescindir de la negociació col·lectiva,  però la reforma laboral de la negociació col·lectiva del 2012 fa que la negociació col·lectiva sectorial, que és la reservada, en exclusiva,  a les organitzacions sindicals   -i que és la que dóna cobertura a la immensa majoria de treballadors i treballadores-,  perdi la seva funció constitucional.
La Llei ha passat de garantir l’ eficàcia i la força vinculant del convenis col·lectius, a garantir la seva inaplicació, que afectarà substancialment als convenis col·lectius sectorials.

La Llei imposa una estructura i articulació de la negociació col·lectiva que trenca l’ autonomia col·lectiva   -fins i tot en contra dels acords signat uns dies abans pels agents socials 
 - al desplaçar a l’empresa la negociació col·lectiva i, així, buidar de contingut els convenis col·lectius sectorials. La funció promocional i garantista de la llei a l’ hora d’establir regles sobre estructura de la negociació col·lectiva,  que es deriva del mandat constitucional de l’ article 37.1, es veu greument debilitada.
Fins ara, la regulació legal de la ultraactivitat  afavoria el manteniment del conveni col·lectiu vençut; a partir d’ara, la regulació legal deixa en mans de les organitzacions empresarials el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu i, en conseqüència,  afavoreix  una negociació col·lectiva de les condicions de treball  a la baixa, com a conseqüència del risc de perdre la cobertura del conveni col·lectiu.

La conseqüència  -potser l’ objectiu-  de la reforma,  més enllà del canvi de model de la negociació col·lectiva, també pot ser la pèrdua de la cobertura convencional de les condicions de treball dels treballadors i treballadores.

ALGUNES DADES SOBRE LA REALITAT DE L’ESTRUCTURA EMPRESARIAL,  DE LA NEGOCIACIÓ COL·LECTIVA I DE LA REPRESENTACIÓ LEGAL DELS TREBALLADORS I TREBALLADORES  

Sobre l’ estructura empresarial

Encara que siguin dades conegudes, no està de més recordar que  l’ any 2012, a Espanya, l’ estructura empresarial es caracteritza pel fet que més del 90% de les empreses ocupen a menys de 6 treballadors, i més del 97% de les empreses ocupen a menys de 50 treballadors. Les empreses que tenen entre 50 i 500 treballadors tan sols són el 0,70% del total i les que ocupen a més de 500 treballadors representen el 0,05%, del total de les empreses.
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Sobre la negociació col·lectiva 

Convenis col·lectius negociats a Catalunya
Durant l’ any 2012 a Catalunya,  s’ ha produït una important reducció de la negociació col·lectiva, tant pel que fa a la negociació de convenis col·lectius d’ empresa, com de convenis col·lectius sectorials. 
Tenint en compte l’ activitat negociadora duta a terme durant cadascun dels anys 2011 i 2012, l’ any 2011 s’ havien negociat 684 convenis col·lectius d’ empresa i durant l’ any 2012 només s’ havien negociat 365 convenis; i  l’ any 2011 s’ havien negociat 123 convenis col·lectius sectorials i  l’ any 2012 només s’ havien negociat 78 convenis.

Al gràfic 2, s’hi pot observar la caiguda que ha tingut l’ activitat negociadora si es pren en consideració el període que va de l’ any 2006 (abans de l’ inici de l’ actual crisi)  fins a finals de l’ any 2012.
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L’ any 2006 es van negociar 796 convenis col·lectius d’ empresa , pels 365 negociats l’ any 2012.

L’ any 2006 es van negociar 152 convenis col·lectius de sector, pels 78 negociats l’ any 2012.

De l’ any 2006 a l’ any 2012 s’ ha produït una caiguda a la meitat dels convenis col·lectius negociats.

Treballadors i treballadores afectats per convenis col·lectius a Catalunya
Si s’ analitzen les mateixes dades sobre convenis col·lectius negociats des de la perspectiva del nombre de treballadors afectats per aquests mateixos convenis col·lectius, ens  trobem amb una importantíssima pèrdua de cobertura; els nombre de treballadors als quals se’ls aplica un conveni col·lectiu s’ha reduït pràcticament a la meitat si es comparen les dades de 2011 i 2012. A finals de l’ any 2011, a Catalunya, els afectats per convenis col·lectius d’ empresa negociats durant aquest any eren aproximadament 148.955 treballadors; a finals de l’any 2012 només eren  84.337 treballadors. Pel que fa a  convenis col·lectius sectorials, el nombre de treballadors afectats a finals de l’any 2011 per convenis negociats aquell any era aproximadament de 1.348.128; a finals de l’any 2012 aquesta xifra s’havia reduït fins els 667.132 treballadors.
Als gràfics 3 i 4, s’hi pot observar la caiguda que ha tingut el nombre de treballadors afectats per convenis col·lectius si es pren en consideració el període que va de l’ any 2006 (abans de l’ inici de l’ actual crisi)  fins a finals de l’ any 2012, encara que una part de la reducció dels nombre de treballador es deriva, sense dubte, de la caiguda de l’ocupació.

Els convenis col·lectius d’ empresa negociats l’any 2006 afectaven a 167.065 treballadors, pels 84.337 treballadors afectats pels convenis negociats l’ any 2012. Els convenis col·lectius sectorials negociats l’ any 2006 afectaven a 1.670.685 treballadors, pels 667.132 afectats pels convenis negociats l’ any 2012.
Gràfic 3
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Les dades sobre negociació col·lectiva a Espanya són equiparables.

Convenis col·lectius negociats a Espanya
Durant l’ any 2012, a Espanya,  s’ ha produït una important reducció de la negociació col·lectiva, tant pel que fa a la negociació de convenis col·lectius d’ empresa, com de convenis col·lectius sectorials. 
Tenint en compte l’ activitat negociadora realitzada durant cadascun dels anys 2011 i 2012; l’ any 2011 s’ havien negociat 3.272 convenis col·lectius d’ empresa i durant l’ any 2012 només 1.979 convenis. Pel que fa a convenis col·lectius sectorials,  l’ any 2011 s’havien negociat 1.065; durant l’ any 2012, només 632 convenis.

Al gràfic 5, s’hi pot observar la caiguda que ha tingut l’ activitat negocial si es pren en consideració el període que va de l’ any 2006 (abans de l’ inici de la crisi)  fins a finals de l’ any 2012.

L’ any 2006 es van negociar 4.459 convenis col·lectius d’ empresa, pels 1.979 negociats l’ any 2012.

L’ any 2006 es van negociar 1.428 convenis col·lectius de sector, pels 632 negociats l’ any 2012.

Gràfic 5
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Treballadors i treballadores afectats per convenis col·lectius a Espanya
Si s’analitzen les mateixes dades sobre convenis col·lectius negociats des de la perspectiva del nombre de treballadors afectats per aquests mateixos convenis col·lectius, ens  trobem amb una importantíssima pèrdua de cobertura; els nombre de treballadors als quals se’ls aplica un conveni col·lectiu s’ han reduït pràcticament a la meitat si es comparen les dades de 2011 i 2012.
A finals de l’ any 2011, els afectats per convenis col·lectius d’ empresa negociats durant aquest any eren aproximadament 858.000 treballadors; a finals de l’any 2012 només eren  645.400 treballadors. Pel que fa a  convenis col·lectius sectorials, el nombre de treballadors afectats a finals de l’any 2011 per convenis negociats aquell any era aproximadament de 8.916.600; a finals de l’any 2012 només eren 5.433.000 treballadors.
Al gràfic 6,  s’hi pot observar la caiguda que del nombre de treballadors afectats per convenis col·lectius si es pren en consideració el període que va de l’ any 2006 (abans de l’ inici de l’ actual crisi)  fins a finals de l’ any 2012, encara que una part de la reducció dels nombre de treballadors es deriva, sense dubte, de la caiguda de l’ ocupació.

Els convenis col·lectius d’ empresa negociats l’any 2006 afectaven a 1.224.400 treballadors, pels 645.400 treballadors afectats pels convenis negociats l’ any 2012.

Els convenis col·lectius sectorials negociats l’any 2006 afectaven a 9.894.900 treballadors, pels 5.433.000 afectats pels convenis negociats l’ any 2012.

Gràfic 6
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Gràfic 7: Sobre distribució dels representants unitaris dels treballadors a l’estructura empresarial a Catalunya*

	EMPRESES
	Núm. empreses (comptes de cotització a la Seg. Soc.)
	Nombre de treballadors 
	Nombre de representants unitaris
	Nombre d’empreses o centres de treball amb representants
	Percentatge d’empreses amb representants de treballadors 

	De 0 a 5 treball.
	           186.129
	        365.671
	                   0
	                       0
	              0%

	Entre 6 i 10 treball.
	             25.086
	        189.320
	            3.915
	                3.915
	          15,60 %

	Entre 11 i 50 treball.
	             25.875
	        552.302
	          21.632
	              12.314
	          47,59 %

	Més de 50 treball.
	               6.354
	     1.204.070
	          51.806
	                6.021
	          94,75 %

	TOTAL
	           243.444
	     2.311.363
	          77.353
	              22.250
	            9,13 %


* Dades del Departament d’ Empresa i Ocupació de la Generalitat de Catalunya, a 30 de setembre de 2012

Precisions sobre les anteriors dades 

Les dades sobre el nombre d’ empreses i de treballadors que ocupen són les dades reals, a 30 de setembre de 2012, d’ acord amb les cotitzacions efectuades a la Tresoreria de la Seguretat Social.

Respecte a les dades sobre el nombre de representants unitaris dels treballadors i treballadores i sobre a les empreses o centres de treball cal tenir present: 

· Han estat elaborades en funció del còmput dinàmic dels processos d’ eleccions sindicals, tant a l’ empresa privada, com a les administracions públiques, també amb els representants dels funcionaris.

· Inclouen els resultats electorals segons el còmput dinàmic i també els representants que consten en actiu al no haver-se fet un nou procés electoral.

· No s’ ha tingut en compte, pel que fa a les dades del nombre de representants unitaris, el nombre d’ empreses que hagin tancat i el nombre de representants unitaris que ja no tinguin aquesta consideració.

Gràfic 8
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Algunes consideracions sobre aquestes dades

La petita empresa (entre 0 i 10 treballadors)

A les empreses de menys de 6 treballadors no hi ha representació dels treballadors, per imperatiu legal; i només a un 15,60 % de les empreses d’ entre 6 i 10 treballadors hi ha representants dels treballadors.

L’ únic conveni col·lectiu que és susceptible de ser aplicat és el conveni col·lectiu sectorial; i la seva possible inaplicació -més enllà de que l’empresa imposi de fet les seves decisions sense tenir en compte el conveni col·lectiu-  en la immensa majoria de les empreses només és legalment possible a través d’ una comissió ad hoc.

En la immensa majoria de les empreses no hi pot haver un conveni col·lectiu d’ empresa invasor del conveni col·lectiu sectorial.

La caiguda de la vigència del conveni col·lectiu sectorial pot afectar  a la totalitat dels  treballadors i treballadores de les empreses en cada sector.

En aquestes empreses l’ impacte de la reforma de la negociació col·lectiva serà patit durament pels treballadors i treballadores, però no serà públicament visible. 
L’ empresa mitjana (entre 11 i 50 treballadors)

Al 47,59 % de les empreses d’ entre 11 i 50 treballadors hi ha representants dels treballadors.

L’ únic conveni col·lectiu  que és susceptible de ser aplicat -excepte en algun cas-  és el conveni col·lectiu sectorial; i la seva inaplicació   -més enllà de que l’ empresa imposi de fet  les seves decisions sense tenir en compte el conveni col·lectiu-  en més de la meitat de les empreses  només és legalment possible a través d’ una comissió ad hoc.

Només en el 47,59 % de les empreses pot haver-hi un conveni col·lectiu d’ empresa invasor del conveni col·lectiu sectorial.

La caiguda de la vigència del conveni col·lectiu sectorial pot afectar  a la quasi totalitat dels  treballadors de les empreses en cada sector.

En aquestes empreses l’ impacte de la reforma de la negociació col·lectiva serà patit durament pels treballadors i treballadores, però no serà públicament visible. 

L’ empresa mitjana-gran  i  la gran empresa (més de 50 treballadors)

En aquestes empreses és on es concentrarà l’ impacte “conegut” de la reforma laboral de la negociació col·lectiva.

Al 94,75 % de les empreses de més de 50 treballadors hi ha representants dels treballadors.

A aquest tipus d’ empresa els hi poden ser d’ aplicació convenis col·lectius sectorials, convenis col·lectius d’empresa i, també,  acords o pactes d’ empresa de millora del conveni col·lectiu sectorial.
En conseqüència, la reforma laboral de la negociació col·lectiva és susceptible de ser aplicada legalment en tots els seus aspectes, encara que també es pot produir  -de forma més residual-  una aplicació efectiva i al marge de la legalitat que no tingui resposta per part dels treballadors.
La inaplicació del conveni col·lectiu, sigui sectorial o d’empresa, s’ haurà de fer d’ acord amb l’ article 82.3 de l’ ET.
A la immensa majoria de les empreses és possible legalment un conveni col·lectiu d’ empresa invasor del conveni col·lectiu sectorial.
La caiguda de la vigència del conveni col·lectiu sectorial o d’ empresa pot afectar  a la totalitat dels  treballadors i treballadores de les empreses.

Algunes conclusions

L’ estructura empresarial està conformada, en més d’ un 95%, per petites i petitíssimes empreses. En aquest tipus d’ empresa   -les que aconsegueixin sobreviure a la situació de crisi econòmica- ,   el més possible és que els efectes de la reforma laboral de la negociació col·lectiva, que segur que seran reals,  no siguin visibles.
Els convenis col·lectius sectorials, que  són els que donen cobertura a la immensa majoria de treballadors i treballadores, són els més importants destinataris de la reforma de la negociació col·lectiva, i, són les més que possibles  víctimes dels canvis en el model constitucional i legal de la negociació col·lectiva.

La representació unitària dels treballadors només és present en les empreses de més de 50 treballadors i en un percentatge molt menor en empreses d’ entre 11 i 50 treballadors; però més de la meitat de treballadors i treballadores de Catalunya, sí disposen de representants unitaris. Aquesta circumstància fa que les possibilitats d’ introduir mesures de flexibilitat interna realment negociada  es vegin enormement reduïdes  i les decisions unilaterals de l’empresari  puguin imposar-se de fet.
LA FORÇA VINCULANT DELS CONVENIS COL·LECTIUS

· L’ evolució de la regulació legal de l’ article 82 de l’ ET.

· La inaplicació de les condicions de treball del conveni col·lectiu estatutari.

L’ EVOLUCIÓ DE LA REGULACIÓ LEGAL DE L’ARTICLE 82 DE L’ ET

L’ article 37.1  de la Constitució Espanyola garanteix la força vinculant dels convenis col·lectius com a fruit de la negociació col·lectiva laboral entre els representants dels treballadors i dels empresaris, i  obliga a la llei a garantir el dret a la negociació col·lectiva.

La força vinculant del conveni col·lectiu és, així, un mandat constitucional que ha de ser respectat per la llei, i la llei ha de garantir  -promocionar-  la negociació col·lectiva.

La regulació legal de la força vinculant dels convenis col·lectius, via article 82 de l’ ET, va fer-se, des de l’ any 1980,  establint que els convenis col·lectius són el resultat  -l’ expressió- de l’autonomia col·lectiva dels representants dels treballadors i dels empresaris. Els convenis col·lectius tenen la funció de regular les condicions de treball i la productivitat,  i obliguen  -els que es negociïn d’ acord amb el Títol III de l’ ET-   a tots els empresaris i treballadors inclosos dins del seu àmbit d’ aplicació  i durant tot el temps de la seva vigència.

D’ aquesta forma, es regulava legalment, com a conseqüència de la seva  eficàcia normativa,  la impossibilitat de no aplicar les condicions de treball regulades al conveni col·lectiu.

Aquests tres elements centrals de la regulació de la negociació col·lectiva  -respecte a l’ autonomia col·lectiva de les parts negociadores, la funció normativa i eficàcia general dels convenis col·lectius-  continuen vigents, però han estat objecte de diverses modificacions legals fins arribar a la reforma de l’ any 2012. 

De fet, aquests tres elements centrals han quedat greument afectats, fins a l’extrem que avui es pot afirmar que la funció de la regulació legal no és tant garantir la força vinculant dels convenis col·lectius, com garantir la inaplicació de les principals condicions de treball que regulen; primer es va introduir la possibilitat de no aplicar les condicions salarials si hi havia causa econòmica suficient, posteriorment es va flexibilitzar i reduir la gravetat de la causa, i finalment s’ ha deixat en paper mullat l’ autonomia col·lectiva, tant pel que fa a la participació directa en la negociació, com pel que fa als controls procedimentals de les parts negociadores  a l’ empresa  i a l’ àmbit del conveni col·lectiu sectorial.

Encara que sigui de forma breu, anem a veure quins han estat els diversos canvis legals que s’ han produït fins arribar a la Llei 3/2012:

La reforma de l’ any 1994

La previsió continguda a un nou segon paràgraf de l’ apartat 3 de l’article 82 (eficàcia general dels convenis col·lectius), més enllà de la seva més que discutible ubicació formal, obligava  -només als convenis col·lectius d’ àmbit superior a l’ empresa-   a establir les condicions i els procediments  per a la no-aplicació del règim salarial a les empreses que poguessin veure danyada la seva estabilitat econòmica com a conseqüència de l’ aplicació del règim retributiu del conveni  col·lectiu sectorial.

Malgrat l’ anterior obligació dels convenis col·lectius sectorials, si aquests no contenien la clàusula d’ inaplicació, aquesta només podia produir-se  per acord entre l’ empresa i la representació dels treballadors; en cas de no haver-hi aquest preceptiu acord, les parts podien   -no estaven obligades-   sotmetre la discrepància a la comissió paritària del conveni col·lectiu sectorial.

Es tractava, doncs, d’ una possible excepció a la força vinculant dels convenis col·lectius d’ àmbit superior de l’ empresa, respectant sempre l’autonomia col·lectiva; només amb acord entre les parts   -a l’ àmbit de l’ empresa o al si de la Comissió Paritària del conveni col·lectiu-  era possible trencar la força vinculant del conveni col·lectiu sectorial,  i sempre que hi hagués una causa greu de caràcter econòmic.

Des d’una altra perspectiva, també es pot afirmar que amb aquesta reforma de l’any 1994 s’ inicia el procés per afavorir legalment la descentralització de la negociació col·lectiva a l’ àmbit empresarial, això sí, respectant l’ autonomia col·lectiva.

La reforma de l’ any 2010

La Llei 35/2010, de 17 de setembre, de mesures urgents per a la reforma del mercat de treball, (BOE de 18 de setembre de 2010), seguint la mateixa tècnica legislativa de l’ any 1994, va tornar a reformar el segon paràgraf de l’ apartat 3 de l’ article 82, amb l’ objectiu de facilitar a les empreses, sempre que hi hagués causa econòmica greu, la no-aplicació del règim salarial del conveni col·lectiu d’ àmbit superior a l’ empresa.

Els elements centrals d’aquesta reforma van ser:

1r.- Pel que fa a la causa justificadora de la possible inaplicació del règim salarial del conveni col·lectiu sectorial, es va regular que la situació i les perspectives econòmiques de l’ empresa es poguessin veure  danyades com a conseqüència de l’ aplicació del règim retributiu sectorial, sempre que afectés, però,  a les possibilitats de manteniment de l’ ocupació; aquesta nova  previsió legal actuava com a condició per l’existència de la pròpia causa econòmica. S’ estableix una causa econòmica menys rígida, però condicionada.

2n.- En relació al procediment per la possible inaplicació del règim retributiu del conveni col·lectiu sectorial, es va facilitar la no-aplicació del règim salarial a les empreses en les quals no hi havia representants dels treballadors, atribuint la capacitat per arribar a un acord de “despenjament” a una “comissió ad hoc” escollida pels propis treballadors. El tipus de teixit empresarial existent, el poc arrelament de la representació dels treballadors en la immensa majoria de les petites i mitjanes empreses i el fet que la cobertura convencional fos efectiva fonamentalment a través de convenis col·lectius sectorials provincials, fan que aquesta modificació legal   -que avui continua vigent- obri una important escletxa  a  la força vinculant dels convenis col·lectius  sectorials.

3r.- Si s’arribava a un acord, entre els representants dels treballadors i de l’ empresa,  per la  inaplicació del règim salarial del conveni col·lectiu sectorial, s’hauria de determinar la retribució a percebre, la programació de la progressiva recuperació de les condicions salarials “perdudes”, amb respecte, en tot cas, per les obligacions  relatives a l’eliminació de discriminacions retributives per raó de gènere  i, finalment, la pèrdua salarial no podria anar més enllà de la vigència del conveni col·lectiu i, com a màxim,  durant 3 anys, si el conveni d’aplicació tingués una duració superior. 

Aquesta nova previsió tenia per objecte garantir que la pèrdua de la força vinculant anés acompanyada de seguretat jurídica sobre les noves condicions salarials,  fos transitòria  i relativa, i, en cap cas, vulnerés el principi d’ igualtat per raó de gènere.

4t.- Pel cas de manca d’ acord, les parts estaven obligades a anar als procediments  de mediació previstos als convenis o acords interprofessionals, i aquests haurien de preveure procediments per resoldre, de forma efectiva, les discrepàncies, inclòs el compromís de sotmetre’s a un arbitratge vinculant. 

Aquesta clàusula de tancament pels casos de desacord entre les parts, ubicava el respecte a l’ autonomia col·lectiva de les parts en els mecanismes de solució alternatius que els agents socials consideressin oportuns, de forma que, a la pràctica, només a través de l’ acord era possible la no-aplicació del règim salarial d’un conveni col·lectiu d’àmbit superior a l’ empresa.

La reforma de l’ any 2011

El Reial Decret Llei 7/2011, de 10 de juny, de mesures urgents per la reforma de la negociació col·lectiva (BOE, 11 de juny de 2011), seguint, una altra vegada,  la mateixa tècnica legislativa de l’any 1994, va tornar a reformar el segon paràgraf de l’ apartat 3 de l’ article 82, amb l’objectiu de facilitar, encara més, a les empreses la no-aplicació del règim salarial del conveni col·lectiu d’ àmbit superior a l’ empresa.

Aquesta reforma  mantenia  vigents totes les anteriors previsions i va modificar la causa econòmica  -de moment, la única causa possible-  per facilitar a les empreses la no-aplicació del règim salarial; seria causa suficient pel despenjament “una disminución persistente del nivel de ingresos o su situación y perspectivas económicas pudieran verse afectadas negativamente como consecuencia de la aplicación del régimen salarial...”, però es va mantenir com a  condició que la causa econòmica afectés a les possibilitats de manteniment de l’ ocupació.

El RDL 7/2011 també va fer una modificació “procedimental” i va establir que, en cas de desacord,  qualsevol de les parts podria portar a l’ altra a la comissió paritària del conveni col·lectiu sectorial, que s’havia de pronunciar en el termini de 7 dies. 

Si no hi havia acord al si de la comissió paritària, continuaven vigents els mecanismes extrajudicials regulats a la reforma de l’ any 2010.

En definitiva, però, a la pràctica, només a través de l’ acord era possible, a l’ àmbit de l’ empresa, la no-aplicació del règim salarial d’ un conveni col·lectiu d’ àmbit superior a l’ empresa.

La reforma de l’any 2012

El RDL 3/2012, de 10 de febrer, de mesures urgents per la reforma del mercat de treball (BOE, 11 de febrer de 2012) , i després la Llei 3/2012, de 6 de juliol, (BOE, 7 de juliol de 2012) , introdueixen, com ja s’ ha dit, canvis radicals que afecten als tres elements centrals de la regulació de la negociació col·lectiva  -el respecte a l’ autonomia de les parts, la funció normativa dels convenis col·lectius i la seva  eficàcia general.

La reforma laboral de l’ any 2012 manté alguns dels  canvis legals de les reformes anteriors (comissió ad hoc a les empreses sense representants dels treballadors, obligació d’ anar a la comissió paritària del conveni, i als mecanismes extrajudicials de resolució de conflictes), i introdueix les següents previsions:
1a. La no-aplicació de les condicions del conveni col·lectiu és possible, no només del conveni col·lectiu d’ambit superior a l’ empresa, sinó també del conveni col·lectiu d’ empresa. 

2a. Es modifiquen les causes que poden arribar a justificar la no‑aplicació d’ algunes condicions de treball del conveni col·lectiu en un triple sentit: 

· A les causes econòmiques s’ hi afegeixen les causes de caràcter tècnic, organitzatiu i de producció.

· Es fa una definició de cadascuna de les causes per tal de fer més fàcil a les empreses  la no-aplicació del conveni col·lectiu.

· Es fa una definició “objectiva” de la causa econòmica i es suprimeix la condició que la causa econòmica hagi d’ afectar al manteniment de l’ ocupació a l’ empresa.

3a. Es traslladen, de l’ article 41  a l’ article 82.3. de l’ ET,  les previsions relatives a la possibilitat de modificació substancial de les condicions de treball d’un conveni col·lectiu estatutari. 

S’ estableixen, de forma taxada i no ampliable, les condicions de treball

del conveni col·lectiu que poden ser no aplicades.

4a. L’ acord, en el seu cas, per la no-aplicació -que serà sempre  temporal-  de les  condicions de treball podrà perllongar-se fins el moment que resulti aplicable un nou conveni col·lectiu a l’ empresa.

5a.- Si no hi ha acord entre les parts a l’ àmbit empresarial, si tampoc  hi ha acord al si de la comissió paritària del conveni col·lectiu, i si  els mecanismes extrajudicials no resolen les discrepàncies, qualsevol de les parts   -només l’ empresa pot estar interessada en no aplicar el conveni col·lectiu-   pot sotmetre la solució a la Comissió Consultiva Nacional de Convenis Col·lectius o als òrgans corresponents que es designin a les comunitats autònomes. L’ arbitratge s’ haurà de dictar en el termini de 25 dies. En definitiva, es pot imposar, en contra dels representants dels treballadors, la no-aplicació d’algunes condicions de treball del conveni col·lectiu estatutari.

LA INAPLICACIÓ D’ALGUNES CONDICIONS DE TREBALL DEL CONVENI COL·LECTIU ESTATUTARI

Abans d’ iniciar l’ anàlisi d’ aquesta possibilitat legal cal dir que la nova regulació de l’ article 82.3. de l’ ET ha estat objecte d’ un  recurs d’inconstitucionalitat formalitzat per diputats del PSOE, IU, ICV-EUiA, CHA,  que està en tràmit davant del Tribunal Constitucional.

Encara que sigui de forma molt resumida, s’ha de dir que el recurs d’inconstitucionalitat considera que la nova regulació legal per la no‑aplicació de les condicions de treball regulades per un conveni col·lectiu vulnera el contingut essencial del dret fonamental  a la llibertat sindical, en el vessant del dret a la negociació col·lectiva, al permetre la pèrdua de la força vinculant del conveni col·lectiu, sense necessitat d’ acord entre les parts i a instàncies només de l’ empresa (a través de l’ arbitratge obligatori). Es consideren vulnerats l’ article 37.1. de la CE , en relació amb els articles 28.1 i 24 de la CE, i la sentència del propi Tribunal Constitucional núm. 11 de l’any 1981.

La nova regulació, sense perjudici de la seva possible inconstitucionalitat,  va entrar en vigor el 12 de febrer de 2012 (RDLl 3/2012), i és d’ aplicació a tots els convenis col·lectius que ja estaven vigents en aquella data. El que determina l’ aplicació de les noves previsions legals és la data en què l’ empresa inicia els tràmits per la no‑aplicació.

No és objecte de la present ponència la regulació processal de la impugnació judicial de la inaplicació de les condicions de treball d’ un conveni col·lectiu estatutari.

La nova redacció de l’ article 82.3. de l’ ET tracta de possibilitar  la no‑aplicació, durant un període de temps, d’algunes  condicions de treball del conveni col·lectiu, però sempre que es regulin, de forma clara, unes altres condicions alternatives. Pel que fa a la resta de condicions de treball, es continua aplicant el mateix conveni col·lectiu. 

Fins ara, la possibilitat d’inaplicació de les condicions de treball regulades a un conveni col·lectiu (modificació substancial) estava regulada a l’ article 41 de l’ ET per determinades condicions de treball, i a l’ article 82.3. pel que fa al despenjament salarial. Ara, es regula tot a l’ article 82.3. de l’ ET. 

L’ article 82.3. de l’ ET estableix: 

“Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ámbito de aplicación y durante todo el tiempo de su vigencia”.
Dit això, que no ha estat modificat, la Llei 3/2012 regula, de la següent forma, la possibilitat de no-aplicació d’ algunes condicions del conveni col·lectiu:

· El despejament es pot produir tant d’ un conveni col·lectiu sectorial com d’ un conveni col·lectiu d’ empresa.

· Es pot produir d’ un conveni col·lectiu d’ un grup d’ empreses i d’un conveni col·lectiu que afecti a una pluralitat d’ empreses vinculades per raons organitzatives  o productives i nominalment identificades.

· També es pot produir d’ un conveni col·lectiu “franja”, que afecta a un grup de treballadors amb perfil professional específic.

· Encara que només afecti a un treballador de l’ empresa es tracta d’un despenjament, i  s’ han de fer els tràmits legalment regulats a l’ article 82.3. de l’ ET.
· El despenjament s’ ha de produir a l’ àmbit de l’ empresa. No és possible legalment un despenjament “sectorial”.
CONDICIONS DE TREBALL QUE L’ EMPRESA, EN EL SEU CAS,  PODRÀ DEIXAR D’ APLICAR 

La inaplicació del conveni col·lectiu  no només es podrà produir, com fins ara, respecte del règim salarial. Ara, l’ empresa també podrà intentar  no aplicar altres condicions de treball regulades en un conveni col·lectiu; malgrat que es tracta de les condicions de treball més importants, les previstes són les úniques condicions de treball que es poden deixar d’ aplicar: 

a).- Jornada de Treball. Aquesta previsió pot referir-se a treballar menys hores o més hores de les establertes al conveni col·lectiu. En tot cas, s’ haurà de respectar la jornada màxima legal de l’ ET.

b).- Horari i distribució del temps de treball. En tot cas s’ haurà de respectar els drets legals en matèria de descansos i la regulació del temps de treball de les normes comunitàries.

c).- Règim de treball a torns. Aquesta previsió es refereix tant  al sistema de treball, en si mateix, com a la seva retribució.

d).- Sistema de remuneració i quantia salarial. Aquesta darrera introduïda per la reforma de l’any 2012. Aquesta previsió  pot referir-se tant a l’ estructura del salari,  com a la reducció de la retribució.

e).- Sistema de treball i rendiment. Aquesta previsió es refereix tant  al sistema de treball, en si mateix, com a la seva retribució.

f).- Funcions. Més enllà de la mobilitat funcional prevista com a facultat empresarial a l’article 39 de l’ ET.

g).- Millores voluntàries a l’acció protectora de la Seguretat Social. 

De fet, a les mateixes condicions que regula l’ article 41 de l’ ET per les modificacions substancials de les condicions de treball, s’afegeix la possibilitat de no  aplicar les millores voluntàries a l’acció protectora de la Seguretat Social regulades per un conveni col·lectiu.

Entre aquestes millores voluntàries cal destacar els complements empresarials a la prestació pública durant la situació d’incapacitat temporal; fins ara no era possible la modificació per part de l’ empresa en la mesura que no tenen la consideració de salari. Ara ja és possible.

També pel que fa a aquestes millores a les prestacions de la Seguretat Social es pot fer esment  al conflicte que ja s’ ha plantejat en relació a les millores voluntàries que continuen cobrant treballadors que ja han causat baixa a l’empresa i que no son representats pels representants dels treballadors a l’empresa 
.

Cal, però, fer una important precisió: hi ha una limitació legal a la possible no-aplicació de les anteriors condicions de treball. En cap cas es poden deixar d’ aplicar condicions de treball que tinguin per objecte eliminar les discriminacions per raó de gènere, tant si són directes com indirectes i, en conseqüència, aquesta limitació pot afectar a pràcticament totes les condicions de treball: d’ entre totes es poden destacar la retribució, el temps de treball i conciliació de la vida laboral i familiar, el sistema de classificació professional.
CAUSES ECONÒMIQUES, TÈCNIQUES, ORGANITZATIVES O DE PRODUCCIÓ

La no-aplicació del conveni col·lectiu estatutari es podrà produir si hi ha causes econòmiques, tècniques, organitzatives o de producció.

Fins ara, només era possible al·legar la causa econòmica; ara les causes tècniques, organitzatives i de producció també poden justificar la no‑aplicació d’ algunes condicions del conveni col·lectiu.

Les causes per les quals una empresa podrà modificar les anteriors condicions de treball regulades a un conveni col·lectiu són les mateixes causes que li poden permetre justificar un acomiadament col·lectiu, però la situació econòmica negativa només s’ ha de produir durant 2 trimestres, i no 3 com en el cas d’ acomiadament.

	A partir de 12 de febrer de 2012, RDL 3/2012

	Causes econòmiques

	Se entiende que concurren causas económicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situación económica negativa, en casos tales como la existencia de perdidas actuales o previstas, o la disminución persistente de su nivel de ingresos o ventas. En todo caso, se entenderá que la disminución es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos.

	Causes tècniques, organitzatives o de producció

	Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los medios o instrumentos de producción; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la producción y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.


	A partir de  8 de juliol  de 2012, Llei 3/2012

	Causes econòmiques.- Canvis importants en negreta i subratllats

	Se entiende que concurren causas económicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situación económica negativa, en casos tales como la existencia de perdidas actuales o previstas, o la disminución persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderá que la disminución es persistente si durante dos trimestres consecutivos  el nivel de ingresos  ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del año anterior.

	Causes tècniques, organitzatives o de producció.- Sense canvis

	Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los medios o instrumentos de producción; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ámbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la producción y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.


Aquesta mínima diferència entre la causa econòmica que pot  justificar un acomiadament (3 trimestres consecutius) i que pot justificar la no‑aplicació del conveni col·lectiu (2 trimestres consecutius) posa de manifest que la voluntat del legislador    -expressada al Preàmbul de la Llei 3/2012-  per facilitar aquest tipus de flexibilitat interna amb l’ objectiu d’ evitar acomiadament,  no s’ ha traslladat a la regulació legal. 

Per facilitar la flexibilitat interna i evitar els acomiadaments, la distància entre les diferents causes hauria de ser més gran; a la pràctica l’empresa només haurà d’ esperar 1 trimestre per  no aplicar mesures de flexibilitat interna  i anar, directament, a l’ acomiadament col·lectiu.

Les modificacions introduïdes primer pel RDLl 3/2012, i, posteriorment per la Llei 3/2012,  han configurat la següent regulació legal de les causes:

PRIMER.- A partir del 12 de febrer de 2012, l’ article 82.3. de l’ ET no exigeix, per l’ existència de les causes,  que l’ adopció de les mesures de despenjament del conveni col·lectiu contribueixin a millorar la situació de l’ empresa  a través d’ una més adequada organització dels recursos per afavorir la seva posició competitiva al mercat o una millor resposta a les exigències de la demanda. La supressió d’ aquesta condició pretén “objectivitzar” la causa, i dificultar el seu control judicial.

SEGON.- Pel que fa a la causa econòmica, la Llei 3/2012 ha introduït importants modificacions, que també s’ han fet a l’ article 47   i   a  l’article 51, ambdós de l’ ET.

1a. Es matisa que els ingressos que han d’ experimentar pèrdues només són els ingressos ordinaris. Aquesta matisació té dues conseqüències clares; per una part, es clarifica el concepte d’ ingressos i en aquest sentit es dóna seguretat jurídica; però per l’ altra s’ exclou de còmput dels ingressos els possibles ingressos extraordinaris que hagi pogut tenir l’ empresa; en definitiva, es vol fer més fàcil  el compliment de la causa.

2a. S’ estableixen uns paràmetres temporals de comparació de la situació econòmica de l’ empresa. La situació econòmica de l’ empresa serà negativa si el nivell  ingressos  o de ventes és inferior durant dos trimestres consecutius, però en comparació, cadascun dels dos trimestres, amb els mateixos trimestres de l’ any anterior.

De fet s’ estableix un doble requisit:

· Cada trimestre ha de ser comparat amb el mateix trimestre de l’any anterior, i ha d’ haver una disminució dels ingressos ordinaris o vendes.

· La disminució o pèrdua s’ ha de produir durant dos trimestres consecutius.

3a. Encara que l’ ET no digui res, l’ àmbit en què s’ ha de produir la causa econòmica és el conjunt de l’ empresa o, en el seu cas, del grup empresarial.

TERCER.- Pel que fa a les causes tècniques, organitzatives o de producció, la reforma també té per objecte “objectivitzar” la seva existència.

De fet, amb la  nova regulació legal la causa  és la pròpia existència dels canvis en els mitjans o instruments de producció (causa tècnica), a  l’ àmbit dels sistemes i mètodes de treball o en la forma d’ organitzat la producció (causa organitzativa) , o canvis en la demanda de productes o serveis (causa productiva).

A diferència de la causa econòmica, les causes tècniques, organitzatives o de producció només cal que es produeixin a un àmbit concret de l’empresa. Per exemple en un centre de treball, de forma que la mesura que l’ empresa vulgui adoptar només podria afectar a aquest àmbit concret.

QUART.- L’ existència de les causes haurà, però, d’ anar acompanyada de la justificació de la necessitat i de la raonabilitat de les mesures que l’ empresa vol adoptar. 

La no-aplicació de condicions de treball d’un conveni col·lectiu estatutari  és una mesura d’ importància vital pels treballadors, tant considerats col·lectivament, com individual. 

És per això que la causa que l’ empresa al·legui s’ ha de relacionar amb la mesura consistent en la no-aplicació del conveni col·lectiu, i per avaluar aquesta relació entre causa i efecte és imprescindible, sempre que la causa sigui certa,  analitzar la idoneïtat de la mesura (per aconseguir l’ objectiu), la necessitat (que no es pugui aconseguir per mitjà d’ una altra o altres mesures) i, finalment, la proporcionalitat de la mesura adoptada (que no sigui excessiva); aquests paràmetres de raonabilitat formen part del dret fonamental a la tutela judicial efectiva.

En el propi marc del procediment per la no-aplicació del conveni col·lectiu (la remissió que el paràgraf segon de l’ apartat 3 de l’ article 82 fa a l’ article 41.4. de l’ ET),  el període de consultes té per objectiu “les causes motivadores  i la possibilitat d’ evitar o reduir els seus efectes”.

També en relació a la justificació de la necessitat i de la raonabilitat de les mesures que l’empresa vol adoptar, s’ ha de fer esment de la previsió continguda al Reial Decret 1263/2012, de 27 de setembre, pel que es regula la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC).

La decisió que adopti la CCNCC al seu sí  o els àrbitres  externs que puguin ser designats s’ ha de pronunciar, d’ acord amb l’ article 22. apartat 3 del RD,  sobre la pretensió d’ inaplicació, i haurà de valorar la seva adequació en relació amb la causa al·legada i els seus efectes sobre els treballadors afectats.

ACREDITACIÓ DE LA CAUSA I OBLIGACIÓ DE NEGOCIAR DE BONA FE
No hi ha previsió expressa a l’ article 82.3. sobre com l’ empresa haurà de justificar l’ existència de la causa i com haurà de justificar la necessitat i la raonabilitat de les mesures  que vol adoptar.

Però la remissió, com ja s’ ha dit,  que el segon paràgraf de l’ apartat 3 de l’ article 82 (“previo desarrollo de un período de consultas en los términos del ...”)   fa a l’ article 41.1. de l’ ET, s’ ha d’ entendre referida, també, a l’ obligació de les parts de negociar de bona fe i aquesta obligació comporta l’ obligació d’ informar documentalment sobre l’existència de la causa al·legada per l’ empresa.  En la mesura que les causes són quasi idèntiques a les que poden arribar a justificar un acomiadament col·lectiu, la documentació acreditativa exigible -en funció de la causa al·legada-  és la regulada al Reial Decret 1483/2012, de 29 d’ octubre.
Així també ho estableix el Reial Decret 1263/2012, de 27 de setembre, pel que es regula la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC). D’acord amb el seu article  20, la documentació que l’ empresa ha d’ aportar en el moment de sol·licitar l’ inici del procediment per resoldre les discrepàncies,  és la relativa a la concurrència de la causa i és la  preceptiva en els casos d’ acomiadaments col·lectius.
Sobre l’ obligació de negociar de bona fe, el Tribunal Suprem, Sala del

Social, en la recent sentència de 16 de novembre de 2012 (JUR 2012\383332), ha analitzat el contingut d’ aquesta obligació en la redacció donada a l’ article 41.4. per la Llei 35/2010, que,  per la qüestió que ara ens interessa,  no ha estat modificada per la reforma de l’any 2012.

I com diu el Tribunal Suprem en la sentència ara citada, el període de consultes no és només un tràmit preceptiu, “es  una verdadera negociación colectiva, entre la empresa y la representación legal de los trabajadores [...] y  habrá de estarse a la efectiva posibilidad de que los representantes legales sean convocados al efecto, conozcan la intención empresarial, y puedan participar en la conformación de la misma, aportando sus propuestas o mostrando su rechazo. Un proceso realmente negociador exige una dinámica de propuestas y contrapropuestas, con voluntad de diálogo y de llegar a un acuerdo, lo que obliga a la empresa, como beneficiaria de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de sus empleados e iniciadora del proceso, no sólo a exponer la características concretas de las modificaciones que pretende introducir, su necesidad y justificación, sino que también, en el marco de la obligación de negociar de buena fe, debe facilitar de manera efectiva a los representantes legales de los trabajadores la información y documentación necesaria, incumbiendo igualmente a la empresa la carga de la prueba de que -como acertadamente señala la resolución de instancia- ha mantenido tales negociaciones en forma hábil y suficiente para entender cumplimentados los requisitos expuestos, pues de no ser así, se declarara nula la decisión adoptada”. 
Altres actuacions que poden vulnerar l’ obligació de negociar de bona fe poden ser: iniciar i  celebrar reunions sense contingut real, fer una única oferta definitiva i irrevocable, no fer esforços sincers d’apropament, modificar substancialment posicions d’un dia per l’altre; s’haurà de tenir en compte cadascun dels processos de negociació i de les diverses circumstàncies que s’hagin produït, per poder apreciar el possible trencament d’ aquesta obligació 
.
Dues consideracions finals sobre l’ obligació de negociar de bona fe; la primera, i encara que sigui obvia, és que es tracta d’ una obligació d’ ambdues parts negociadores, i , segona, és que hi ha una presumpció a favor de la bona fe, de forma que qui al·legui que l’ altra part incompleix la obligació de negociar de bona fe,  ho haurà d’ acreditar.

OBJECTE DEL PERÍODE DE CONSULTES

L’objecte del període de consultes serà l’existència de la causa o causes  al·legades,  la possibilitat d’ evitar o reduir els seus efectes i, en el seu cas, sobre quines han de ser les condicions de treball resultants com a conseqüència de la no-aplicació del conveni col·lectiu. 

La necessitat de tractar sobre totes aquestes qüestions i l’aprofundiment en què s’ hauran de negociar dependrà, en cada cas concret, del rigor amb què ambdues parts abordin el període de consultes.

REPRESENTACIÓ DELS TREBALLADORS ATÈS EL CONTINGUT L’ARTICLE 82.3. DE L’ ET

La representació legal dels treballadors a l’ empresa

Si a l’ empresa hi ha representants dels treballadors, seran aquests els que hauran de negociar amb la direcció de l’ empresa.

Especial consideració al  grup d’ empreses i a una pluralitat d’ empreses vinculades per raons organitzatives o productives i nominalment identificades.

Si la no-aplicació es planteja a l’ àmbit d’ un grup d’ empreses o a una pluralitat d’ empreses vinculades per raons organitzatives o productives i nominalment identificades, només estan legitimats per negociar-la les organitzacions sindicals legitimades per negociar el conveni col·lectiu sectorial que sigui d’ aplicació i respecte del què es vulgui produir la inaplicació. Això també serà així  si es tracta de no aplicar condicions de treball d’ un conveni col·lectiu del grup d’empreses, o si és un conveni col·lectiu d’ una pluralitat d’ empreses vinculades per raons organitzatives o productives i nominalment identificades.
Especial consideració al conveni col·lectiu “franja”, que afecta a un grup de treballadors amb perfil professional específic.

Si la no-aplicació es planteja respecte a un conveni col·lectiu d’ un grup de treballadors amb perfil professional específic, estaran legitimats per negociar-la les seccions sindicals que hagin estan designades majoritàriament pels seus representats, a través de votació personal, lliure, directa i secreta; també si es tracta de no aplicar a l’ empresa condicions de treball d’ un conveni col·lectiu sectorial.

Especial consideració quan a una empresa amb diferents centres de treball, hi ha centres de treball amb representació dels treballadors i altres centres on no hi ha representació dels treballadors.

Aquesta circumstància ha estat analitzada per la recent sentència de l’Audiència Nacional, de 4 d’ octubre de 2012, que ha declarat la nul·litat d’ una modificació substancial de condicions de treball decidida per l’empresa, via article 41 de l’ ET,  per vulneració de l’ obligació de dur a terme el període de consultes.

Aquestes consideracions referides al procediment de l’ article 41 de l’ ET són totalment aplicables al procediment per la inaplicació d’ un conveni col·lectiu de l’ article 82.3. de l’ ET.

En el supòsit analitzat per l’Audiència Nacional, l’empresa havia negociat amb una Comissió  ad hoc, marginant als representants legals dels treballadors. Aquest tribunal considera que: 

“........cuando la medida empresarial afecta a centros con y sin representantes, ha admitido la constitución de comisiones híbridas, formadas por representantes legales de los trabajadores y comisiones ad hoc, elegidas en cada centro de trabajo sin representantes legales, siempre que la composición de la comisión se haya pactado previamente entre las partes y los representantes dispongan de un voto ponderado al número de trabajadores, que representan efectivamente, puesto que dicha fórmula asegura que la interlocución social es representativa y sus acuerdos fiables y garantiza, en todo caso, que los acuerdos, respaldados por la mayoría, se alcanzan democráticamente y con la eficacia necesaria.

Dichas reglas no se han respetado en el expediente de reducción de salario, promovido por la empresa demandada, quien excluyó injustificadamente a los representantes legales de los centros que los tenían e impuso una comisión ad hoc de cinco miembros, superando el límite legal de tres miembros, que no fue convenida con los representantes de los trabajadores y sus sindicatos, quienes se opusieron en todo momento a que se negociara con la comisión citada, que fue elegida sin control alguno, puesto que nadie probó de qué modo se produjo la elección, desconociéndose si se convocaron asambleas en todos los centros a la misma hora, con el mismo orden del día, así como el quórum de dichas asambleas, no teniéndose noticia sobre las garantías de voto libre y secreto de los convocados, ni tampoco sobre las garantías de igualdad de las candidaturas, si es que las hubo, ya que la empresa se desentendió, en todo momento, como admitió en interrogatorio de parte, de controlar el proceso, lo que nos permite concluir, que la elección no reúne los mínimos criterios de limpieza democrática”.

La Comissió “ad hoc”

Si  a l’ empresa no hi ha representants dels treballadors, els propis treballadors podran atribuir la seva representació  o a una comissió d’un màxim de  tres membres  integrada per treballadors de l’ empresa i elegits democràticament  o a una comissió, també d’ un màxim de  3,  designada, segons la seva representativitat, pels sindicats més representatius i pels  sindicats representatius del sector al qual pertanyi  l’empresa  i que tinguin legitimitat per negociar el conveni col·lectiu d’ aplicació.

Aquesta previsió introduïda, com ja s’ ha dit, a la reforma de l’ any 2010, no només pot plantejar nombrosos problemes pràctics, sinó que és una de les que millor fa visible la vulneració del dret a la negociació col·lectiva i la potenciació de les facultats unilaterals de l’ empresari.

Aquesta possibilitat de no aplicar els convenis col·lectius sectorials a empreses en què no hi ha ni tan sols representants unitaris dels treballadors, desplaça la decisió sobre la no-aplicació del conveni col·lectiu a unitats on no hi ha poder de negociació per part dels treballadors. En aquestes unitats, no es pot parlar de negociació entre les  parts, perquè només hi ha negociació col·lectiva si hi ha un equilibri de poder entre les parts negociadores. En paraules del Tribunal Constitucional: només “la unión de los trabajadores a través de los sindicatos que los representan permite la negociación equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos y que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el carácter normativo de lo pactado en ellos”  
.
L’ estructura empresarial espanyola es caracteritza, com ja s’ ha dit,  pel fet que la majoria de les empreses tenen menys de 6 (el 90% de les empreses a 31 de desembre de 2012) ) o menys 10 treballadors (si es computen aquestes empreses ja són el 97%) i , en conseqüència, el 90% de les empreses ni tan sols tenen obligació de realitzar eleccions sindicals 
. 

A les empreses de menys de 6 treballadors no hi ha representació dels treballadors, per imperatiu legal; i a les d’ entre 6 i 10 treballadors només hi ha representants en un 15,60 % de les empreses. En totes elles, l’ únic conveni col·lectiu que és susceptible de ser aplicat és el conveni col·lectiu sectorial; i la seva possible inaplicació   -més enllà de que l’empresa imposi de fet les seves decisions sense tenir en compte el conveni col·lectiu-  en la immensa majoria de les empreses només és legalment possible a través d’ una comissió ad hoc.

A les empreses d’ entre 11 i 50 treballadors hi ha representants dels treballadors en un 47,59 %. Aquí, l’ únic conveni col·lectiu  que és susceptible de ser aplicat  -excepte en algun cas-  és el conveni col·lectiu sectorial; i la seva inaplicació   -més enllà de que l’ empresa imposi de  fet les seves decisions sense tenir en compte el conveni col·lectiu-  en més de la meitat de les empreses  només és legalment possible a través d’ una comissió ad hoc.

Aquesta realitat fa pensar  que, a la pràctica, la no-aplicació del conveni col·lectiu sectorial es pot produir per imposició empresarial i acatament dels treballadors, incomplint tots els requisits formals de l’ article 82.3.; requisits sobre els què es parlarà posteriorment. És a dir, les conseqüències de la reforma de l’ article 82.3 de l’ ET poden mantenir-se “ocultes”.

Dit això, en els casos d’ inexistència de representació legal, i d’ elecció d’una comissió ad hoc conformada per treballadors de la mateixa empresa que vol no aplicar el conveni col·lectiu sectorial, es poden plantejar diversos problemes pràctics.

La comissió ad hoc ha de ser d’ un màxim de 3 treballadors; però encara que pot estar conformada només per 2, en cap cas pot ser només per 1 treballador, perquè ja no es podria parlar de comissió.

Sí no hi ha comissió ad hoc, en cap cas és possible la inaplicació legal del conveni col·lectiu per decisió unilateral de l’empresa, que està obligada a seguir els procediments de l’ article 82.3 per tal que la inaplicació pugui considerar-se ajustada a dret.

SI HI HA ACORD ENTRE L’ EMPRESA  I  LA COMISSIÓ AD HOC

Aquest acord és, en sí mateix,  inconstitucional, en la mesura que vulnera el dret fonamental a la llibertat sindical i a la negociació col·lectiva.

Com ja s’ ha dit, la negociació col·lectiva només és constitucionalment possible si  hi ha un poder equilibrat entre les parts, i això només és possible a través dels sindicats i, en el seu cas, a través dels representants unitaris.

A la pràctica, un acord de la comissió ad hoc sembla més un tipus d’acord individual en massa que la negociació col·lectiva, i, en aquest sentit, seria  d’ aplicació la doctrina constitucional continguda a la sentència, entre altres,  d’1 de juliol de 1992 (RTC 1992\105).

En definitiva, només qui està legitimat per signar un conveni col·lectiu, d’ acord amb l’ article 87 de l’ ET, pot estar legitimat per signar un acord per no aplicar les condicions de treball d’ un conveni col·lectiu. 

SI HI HA ACORD ENTRE L’ EMPRESA I ELS REPRESENTANTS LEGALS DELS TREBALLADORS

1r. Quan concorre alguna o diverses de les causes, mitjançant un acord entre l’ empresa i els representants legals dels treballadors legitimats per negociar un conveni col·lectiu, previ període de consultes d’ acord amb l’ article 41.4 de l’ ET, es podrà produir la no-aplicació de algunes condicions de treball del conveni col·lectiu. 

2n. L’ acord entre l’empresa i els representants dels treballadors ha de determinar amb exactitud  les noves condicions de treball aplicables i el temps durant el qual s’ aplicaran, que no podrà anar més enllà del moment a partir del qual resulti aplicable un nou conveni col·lectiu a l’empresa. 

La Llei 3/2012 ha mantingut el límit legal a la inaplicació del conveni col·lectiu, introduït per la Llei 35/2010: no podrà afectar a les obligacions relatives a l’ efectivitat del principi d’igualtat entre dones i homes o a les mesures, si és el cas, contingudes al pla d’ igualtat.

És important tenir en compte les següents precisions: 

a).- Contingut mínim de l’ Acord. És un requisit ineludible que l’acord d’ inaplicació detalli quines són les condicions reals que s’aplicaran. En aquest sentit, l’acord ha d’ indicar, de forma clara, a quines condicions de treball afecta, quines són les noves condicions de treball,  si les condicions de treball afectades s’inapliquen de forma total o parcial, a qui es deixen d’ aplicar, etc. 

De fet,  si l’ acord no detalla, de forma clara i precisa, les noves condicions de treball aplicables, no és possible la no-aplicació del conveni col·lectiu. 

b).- Com ja s’ ha dit, no es poden deixar d’ aplicar les condicions de treball que tinguin per objecte eliminar les discriminacions per raó de gènere, tan si són directes com indirectes i, en conseqüència, aquesta limitació pot afectar a pràcticament totes les condicions de treball: entre elles, la retribució, el temps de treball i conciliació de la vida laboral i familiar, el sistema de classificació professional.
c).- A la reforma del PSOE de l’ any 2011, aquest acord havia d’ indicar una programació de la progressiva recuperació de les condicions salarials, i l’ article 82.3. de l’ ET també regulava que la durada del despenjament no podia superar el període de vigència del conveni col·lectiu ni, com a màxim, 3 anys de durada.

Ara, l’ acord d’ inaplicació també  pot establir les condicions de la recuperació de les condicions de treball perdudes, malgrat que  l’ article 82.3. del ET no digui expressament que s’ hagi  de pactar.

En la mesura que es tracta d’ una inaplicació de caràcter transitori            -mentre existeixi la causa i/o durant el temps que les parts acordin- allò normal és que l’ acord contingui una previsió sobre  la recuperació de les condicions de treball en la mesura que el conveni col·lectiu continua vigent, i amb força d’ obligar, amb la única excepció temporal de la possibilitat d’ inaplicació.

d).- Pel que fa a la durada de la no-aplicació,  la Llei 3/2012 ha empitjorat la redacció anterior. Abans, la no-aplicació  tenia una data certa de duració, fins la data de la durada prevista inicialment pel propi conveni, i en cap cas per més de 3 anys, si el conveni col·lectiu tenia una durada prevista superior. Ara, té una durada incerta, fins el moment en què resulti aplicable un nou conveni col·lectiu a l’ empresa.

D’ aquesta forma, les noves condicions de treball també s’apliquen durant la fase d’ ultraactivitat del conveni col·lectiu vençut    -del qual s’ha produït la no-aplicació-,   i també més enllà de l’any d’ultraactivitat, segons es desprèn de la previsió   ”no podrá prolongarse más allá del momento en que resulte aplicable un  nuevo convenio en dicha empresa”.

Aquesta nova previsió sobre la durada de l’acord per la no-aplicació de determinades condicions de treball d’ un conveni col·lectiu, s’ ha   de relacionar amb la nova previsió sobre la pèrdua de la ultraactivitat del conveni un any després de la denúncia, si no hi ha acord sobre un nou conveni col·lectiu. 

A les empreses en les quals no hi hagi acord d’ inaplicació, el conveni col·lectiu perdrà vigència   -si no hi ha acord o laude arbitral-    passat l’any des de la denúncia, i a les empreses en les quals hi hagi acord d’inaplicació, aquest acord es continuarà aplicant malgrat que s’hagi exhaurit l’any d’ ultraactivitat ?

e).-  L’ acord entre l’empresa i els representants dels treballadors ha de ser comunicat a la comissió paritària del conveni col·lectiu i a l’autoritat laboral.

El requisit de comunicació d’ un possible acord a la comissió paritària del conveni col·lectiu que es deixi d’aplicar té per objecte donar a conèixer a les parts que han negociat el conveni col·lectiu quina és la realitat aplicativa (força d’obligar i eficàcia general) del conveni col·lectiu, i només afecta a les parts negociadores del conveni col·lectiu.

Contràriament, el requisit de comunicació del possible acord de no‑aplicació d’ un conveni col·lectiu a l’ autoritat laboral té per objecte garantir el coneixement fefaent de quines són les condicions de treball del conveni col·lectiu que continuen vigents i quines són les noves condicions de treball alternatives i, en aquest sentit, afecta també als treballadors i treballadores individualment afectats i , per això, és un requisit de validesa de l’ acord i de la pròpia efectivitat de la no‑aplicació. (article 90 de l’ ET).

3er.- El caràcter jurídic de l’ acord d’inaplicació de les condicions de treball del conveni col·lectiu estatutari.
L’ article 82.3 de l’ ET revesteix l’acord per la inaplicació de condicions    de treball d’ un conveni col·lectiu estatutari de pràcticament els mateixos requisits que el Títol III de l’ ET regula per als convenis col·lectius. Sembla lògic que així sigui en la mesura que amb aquest tipus d’acord s’ instrumentalitza la possibilitat d’introduir excepcions a la força normativa del conveni col·lectiu estatutari.

La legitimitat per arribar a aquest acord es concedeix a l’ empresa i als representants dels treballadors legitimats per negociar un conveni col·lectiu d’ acord al previst a l’ article 87.1 de l’ ET (article 82.3 segon paràgraf).

Es regula un període de negociació-consultes (article 82.3 segon paràgraf), que és un període de temps reduït (15 dies) com a conseqüència de la possible existència d’unes causes que podrien posar en perill  l’ empresa, i de la necessitat de posar-hi solució quan abans millor.  

També s’ estableix un contingut mínim (a l’ estil de l’ article 85 de l’ ET)  obligatori de l’acord d’ inaplicació, tant pel que fa a la concreció de les noves condicions de treball aplicables, com als àmbits personal, funcional i temporal i, finalment, s’ estableix un límit ja que en cap cas podrà donar lloc a l’ incompliment de les obligacions relatives a la eliminació de les discriminacions per raó de gènere (Article 82.3, sisè paràgraf).

L’acord ha d’ adoptar la forma escrita i ser comunicat a la comissió paritària del conveni col·lectiu sectorial envaït (article 82.3, sisè paràgraf), i a l’autoritat laboral als sols efectes de dipòsit  (article 82.3, darrer  paràgraf).

Totes aquestes previsions procedimentals i de contingut de l’acord    entre l’ empresa i els representants dels treballadors per la inaplicació d’un conveni col·lectiu estatutari li donen l’ eficàcia jurídica de conveni col·lectiu.

En el mateix sentit, s’ ha de fer esment de la previsió de l’ article 91. 2 de l’ ET, sobre “Aplicació  i  interpretació del conveni col·lectiu”. 

“El acuerdo logrado a través de la mediación y el laudo arbitral tendrán la eficacia jurídica y tramitación de los convenios colectivos regulados en la presente Ley, siempre que quienes hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimación que les permita acordar, en el ámbito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los artículos 87, 88 y 89 de esta Ley”.

En definitiva, si s’ arriba a un acord entre l’ empresa i els representants dels treballadors per la inaplicació d’ un conveni col·lectiu estatutari és aconsellable formalitzar-lo per la via de la mediació, d’ acord  amb els procediments establerts pels agents socials per la resolució extrajudicial de les controvèrsies derivades de l’ aplicació d’ un conveni col·lectiu. Si així es fa, l’acord  tindrà l’eficàcia jurídica dels convenis col·lectius estatutaris.

En canvi, els acords subscrits, en el mateix sentit, entre l’ empresa i la comissió ad hoc prevista al paràgraf cinquè de l’ apartat 3 de l’ article 82 de l’ ET, no poden tenir l’ eficàcia de conveni col·lectiu estatutari.

4rt. Si hi ha acord entre l’ empresa i els representants dels treballadors,  es presumeix que són certes les causes al·legades per l’empresa, i en cas que un treballador no hi estigui d’ acord, només podrà impugnar l’ acord entre l’empresa i els representants dels treballadors per frau, dol, coacció o abús de dret. 

Aquesta previsió té per objecte posar en valor l’ existència de l’acord entre l’ empresa i els representants dels treballadors, però només es tracta d’una presumpció “iuris tantum” que admet prova en contrari, també sobre l’ existència o no de la causa al·legada.

També es pot impugnar l’acord d’ inaplicació per manca dels requisits de contingut de l’acord i pel fet de no haver estat registrat davant de l’autoritat laboral.

SI  NO  HI HA ACORD ENTRE L’ EMPRESA I ELS REPRESENTANTS DELS TREBALLADORS

Resum dels diferents moments i tràmits:

Primer: L’ empresa i els representants dels treballadors han d’emprar  la comissió paritària del conveni col·lectiu que l’ empresa vol inaplicar per veure si és possible l’ acord; però, si no hi han anat o si no hi ha acord......

Segon: Han d’emprar els procediments previstos als acords interprofessionals per resoldre les discrepàncies; però, si tampoc es resolen les discrepàncies...

Tercer: Qualsevol de les  parts  -només l’ empresa està interessada en no aplicar les condicions de treball d’ un conveni col·lectiu-  podrà sotmetre la resolució de les discrepàncies a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o a l’òrgan competent  de les comunitats autònomes, però,  si els representants dels treballadors no accepten voluntàriament l’ arbitratge...

Quart: La Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o  l’òrgan competent  de les comunitats autònomes han d’ imposar l’arbitratge obligatori i, en conseqüència, es produeix una decisió final que consisteix, en el seu cas, en no aplicar determinades condicions de treball del conveni col·lectiu.

Analitzem cadascun d’aquests moments i tràmits.

PRIMER.- L’ EMPRESA I ELS REPRESENTANTS DELS TREBALLADORS HAN D’EMPRAR LA COMISSIÓ PARITÀRIA DEL CONVENI COL·LECTIU QUE L’ EMPRESA VOL INAPLICAR PER VEURE SI ÉS POSSIBLE L’ACORD

Si no hi ha acord entre l’ empresa i els representants dels treballadors    -o amb la comissió ad hoc- , qualsevol de les dues parts    -de fet , l’ empresa-  podrà sotmetre la discrepància a la comissió paritària del conveni col·lectiu que, en el termini màxim de 7 dies, s’haurà de pronunciar sobre la procedència o improcedència de la no-aplicació que vol fer l’ empresa.

La Llei 3/2012, ha introduït una modificació per deixar clar que el tràmit davant de la comissió paritària  no és obligatori; però sí que és necessari si ho regula expressament el conveni col·lectiu que l’empresa  vol no aplicar 
.

SI HI HA ACORD al si de la comissió paritària del conveni col·lectiu, s’haurà de pronunciar sobre si aprova o no  la mesura empresarial sol·licitada, i també sobre les circumstàncies concretes en què s’ ha de produir la no-aplicació, en el sentit indicat al parlar del contingut de l’acord.

SEGON.- SI NO S’ HA ACUDIT A LA  COMISSIÓ PARITÀRIA O  SI NO HI HA ACORD AL SEU SI, HAN D’ EMPRAR-SE ELS PROCEDIMENTS PREVISTOS ALS ACORDS INTERPROFESSIONALS PER RESOLDRE LES DISCREPÀNCIES

Les parts hauran (el RDLl 3/2012 deia “podran”)  de recórrer als procediments que han d’establir els acords interprofessionals d’ àmbit estatal 
 o autonòmic 
, per resoldre de manera efectiva les discrepàncies, inclòs el compromís previ de sotmetre les discrepàncies a un arbitratge obligatori. 

Els acords interprofessionals: el seu caràcter jurídic, competència per raó de la matèria, distribució competencial atesos els àmbits territorials del conflicte,  i procediments previstos per resoldre les discrepàncies
EL V ACUERDO –ESTATAL- SOBRE SOLUCIÓN AUTÓNOMA DE CONFLICTOS LABORALES (BOE, 23 de febrer de 2012)

Aquest Acord, signat a l’ empara de l’ article 83.3 de l’ Estatut dels Treballadors, està dotat “de la naturaleza jurídica y eficacia que la Ley atribuye a los mismos, siendo de aplicación general y directa, sin perjuicio de los establecido en el siguiente  apartado 3, para  los conflictos y ámbitos señalados en el artículo 4 ”, de conformitat amb el seu article 3, sobre naturalesa i eficàcia jurídica.

L’ article 4 apartat 1. lletra  i).  d’ aquest V Acuerdo  sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales regula els conflictes  susceptibles de sotmetre’s  als procediments de resolució autònoma i , entre ells, preveu els conflictes derivats de les discrepàncies  sorgides durant la negociació entre l’ empresa i la representació legal dels treballadors, sobre la inaplicació de determinades condicions de treball pactades en els convenis col·lectius sectorials, quan aquests convenis contemplin la seva inaplicació negociada 
. 

L’ apartat 2 del mateix article 4 estableix que les previsions del V Acuerdo  s’aplicaran als conflictes que es produeixin en els següents àmbits:

“a) Sector o subsector de actividad que exceda del ámbito de una Comunidad Autónoma.

b) Empresa, grupo de empresas o empresas vinculadas cuando el conflicto afecte a varios centros de trabajo o empresas radicadas en diferentes Comunidades Autónomas.

En este supuesto, y cuando se trate de un conflicto colectivo de interpretación y aplicación de un Convenio, será preciso que este último sea un Convenio de empresa, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o de ámbito inferior a la empresa pero superior a cada uno de los centros de trabajo afectados.

c) Empresas, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o centros de trabajo de las mismas que se encuentren radicados en una Comunidad Autónoma cuando estén en el ámbito de aplicación de un Convenio Colectivo sectorial estatal, y de la resolución del conflicto puedan derivarse consecuencias para empresas y centros de trabajo radicados en otras Comunidades Autónomas. En estos supuestos será preciso que el referido Convenio prevea expresamente esta posibilidad”. 

En definitiva, el V Acuerdo no és d’ aplicació a aquells conflictes que sorgeixin només a una comunitat autònoma i a aquells conflictes que no afectin a un conveni col·lectiu sectorial d’ àmbit estatal. En aquests casos seran d’aplicació els acords interprofessionals de comunitat autònoma.

És interessant tenir en compte que els paràmetres de determinació de competència d’ aquest V Acuerdo no són coincidents amb  els paràmetres de determinació de competència de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

El possible procediment d’inaplicació d’ un conveni col·lectiu sectorial estatal hauria de ser conegut, en el tràmit de resolució extrajudicial, per l’ organisme  corresponent a l’ àmbit estatal encara que afectés a una empresa ubicada a Catalunya, però,  el laude arbitral només podria ser dictat per l’ òrgan competent de Catalunya.

Els procediments de mediació i arbitratge del V Acuerdo Sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales

La mediació serà obligatòria  quan ho sol·liciti una de les parts legitimades, excepte en els casos que de forma expressa s’hagi establert que és necessari que ambdues parts estiguin d’ acord a sotmetre’s a la mediació (article 8. a). de l’Acuerdo).

D’ aquesta forma, l’ Acord Interprofessional configura la mediació com a obligatòria;  si una de les parts ho sol·licita l’altra part no s’ hi pot negar; però , a la vegada , l’ Acord vol ser respectuós amb l’ autonomia col·lectiva  pel cas que, en un àmbit de negociació concret, s’ hagi  preestablert que la mediació requerirà d’ un acord previ d’ ambdues parts.

Pel que fa a la regulació del procediment de mediació  s’ han de tenir en compte les següents precisions: 

· Les parts han de fer constar per escrit les divergències i han de designar un mediador i li han d’ indicar la qüestió o qüestions sobre les quals haurà de fer de mediador.

· L’ inici del procediment de mediació impedeix la convocatòria de vaga i de tancament patronal, així com l’ inici d’ accions administratives i/o judicials.

· Les parts poden decidir  sotmetre’s a un procediment d’ arbitratge sense necessitat de seguir el procediment de mediació.

· El termini màxim per concloure el tràmit de mediació és de 10 dies.

· Si hi ha acord com a conseqüència de la mediació, tindrà valor de conveni col·lectiu.

L ’ arbitratge és voluntari; només serà possible quan ambdues parts, de comú acord, el sol·licitin per escrit, excepte que de forma expressa s’hagi regulat el sotmetiment obligatori al conveni col·lectiu del qual l’empresa vol despenjar-se  (article 8. b). de l’ Acuerdo).

D’ aquesta forma, l’ Acord Interprofessional configura l’ arbitratge com a voluntari;  només si ambdues parts s’ hi sotmeten de forma expressa es pot produir l’ arbitratge; però, a la vegada, l’ Acord vol ser respectuós amb l’ autonomia col·lectiva  pel cas que en un àmbit de negociació concret s’hagi preestablert l’ arbitratge amb caràcter obligatori a sol·licitud només d’una de les parts.

Pel que fa a la regulació del procediment d’ arbitratge  s’ han de tenir en compte les següents precisions : 

· Les parts acorden voluntàriament demanar a un tercer i acceptar la solució que aquest tercer dicti sobre el conflicte.

· Està legitimat, en representació dels treballadors, qui tingui legitimitat per formular un conflicte col·lectiu davant  de la jurisdicció social, i qui pugui convocar una vaga a l’ àmbit del conflicte.

· L’ arbitratge s’ ha de sol·licitar per escrit.

· L’ inici del procediment d’ arbitratge impedeix la convocatòria de vaga i de tancament patronal, així com l’ inici d’ accions administratives i/o judicials.

· La sol·licitud d’ arbitratge ha d’ indicar les qüestions concretes sobre les quals ha de tractar l’ arbitratge,  si és de dret o d’equitat, ha d’ especificar l’ origen del conflicte, i ha d’ incloure un compromís d’ acceptació de la decisió arbitral.

· Si les parts no han preestablert un termini per dictar-se el laude arbitral, s’ haurà d’ emetre en el termini de 10 dies. L’àrbitre pot  decidir una pròrroga, de forma motivada,  fins a 40 dies.

· El Laude arbitral té valor de conveni col·lectiu.

L’ ACORD INTERPROFESSIONAL DE CATALUNYA 2011-2014 (AIC)

A  Catalunya, el 3 de novembre de 2011, es va signar l’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014, de caràcter jurídic obligacional, és a dir, sense eficàcia general i força d’ obligat directa, d’acord amb l’ apartat 1 del Acord Primer;   només obliga a les parts que l’ han signat, Foment del Treball Nacional, CCOO i UGT.

Al Títol II d’ aquest Acord Interprofessional, sobre Tribunal Laboral de Catalunya, s’ estableix que l’objecte de l’ Acord Interprofessional és adaptar el Reglament del Tribunal Laboral a les noves previsions legals de la Llei 35/2010, de 17 de setembre, de mesures urgents per a la reforma del mercat de treball, el RDL 7/2011, de 10 de juny, de  mesures urgents per a la reforma de la negociació col·lectiva;  i,  de forma més precisa,  “Les empreses regulades per Convenis Col·lectius que tinguin clàusula de sotmetiment als procediments del Tribunal Laboral de Catalunya, en cas de diferències en la negociació [...] o  inaplicació salarial (article 82.3. de l’ ET)  
, es sotmetran als procediment de conciliació, mediació i arbitratge del TLC”. (Apartat 11 del Títol II de l’Acord Interprofessional).  

No és d’ aplicació a Catalunya el V Acuerdo  -estatal- sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales

Com ja s’ ha dit anteriorment, el V Acuerdo Estatal Sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales  no és d’ aplicació a aquells conflictes que sorgeixin només a una comunitat autònoma i a aquells conflictes que no afectin a un conveni col·lectiu sectorial d’ àmbit estatal; en definitiva no és d’ aplicació a Catalunya per resoldre els procediments iniciats per la inaplicació de condicions de treball d’ un conveni col·lectiu d’ aplicació només a Catalunya.

Sobre el caràcter obligacional del AIC

El fet que els agents socials de Catalunya  -Foment del Treball Nacional, CCOO de Catalunya i UGT de Catalunya-   hagin donat caràcter obligacional a l’ AIC 2011-2014, no sembla que pugui tenir cap tipus de conseqüència pràctica als efectes que s’ estan analitzant.

El Tribunal Laboral de Catalunya, d’ acord amb el seu article 1, sobre naturalesa i objecte, es constitueix d’ acord amb l’ article 83.3 de l’ ET, i, en conseqüència, té força vinculant i és d’ aplicació directa (DOGC núm. 4490, de 17 d’octubre de 2005).

Això vol dir que les parts afectades per un conflicte sobre la inaplicació de condicions de treball d’un conveni col·lectiu  es poden sotmetre als procediments de mediació i arbitratge del Tribunal Laboral de Catalunya, tant si han signat com si no l’ AIC.

En qualsevol cas, el fet de no sotmetre’s als procediments el TLC                    o de que aquests procediments no hagin solucionat el conflicte, només té l’ efecte de no haver-se resolt les possibles discrepàncies per aquesta via.

Tampoc té cap efecte, pel que fa al procediment per la inaplicació d’ un conveni col·lectiu, que aquest conveni col·lectiu  no reguli expressament el sotmetiment als procediments del Tribunal Laboral de Catalunya.

Els procediments de mediació i arbitratge a L’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014

L’ AIC 2011-2014, remet al Tribunal Laboral de Catalunya la resolució dels conflictes entre les parts, també, com ja s’ ha dit, en cas de diferències en la negociació per la  inaplicació salarial (article 82.3 de l’ET).

Les funcions del TLC, segons l’ article 6 del Reglament, són les de conciliació, mediació i arbitratge de conflictes laborals.

A l’ article 7 estableix que el Tribunal posa a disposició de les parts els procediments de conciliació, mediació i arbitratge i, posteriorment, l’article 16 regula el procediment de mediació, i l’ article 17 el procediment d’ arbitratge.

El   procediment de mediació davant del TLC és de caràcter voluntari; la submissió a la mediació és voluntària i s’ ha de fer de forma expressa i  consensuada per ambdues parts afectades pel conflicte. L’ article 16 del Reglament regula el procediment de mediació, i també estableix que en cas d’ arribar a un acord, aquest tindrà la mateixa eficàcia  que allò que s’ ha estipulat en conveni col·lectiu.

El procediment d’ arbitratge davant del TLC és de caràcter voluntari; la submissió a l’ arbitratge és voluntària i s’ ha de fer de forma expressa i  consensuada per ambdues parts afectades pel conflicte. L’ article 17 del Reglament regula el procediment d’ arbitratge, i també estableix, en el seu cas,  que el laude arbitral tindrà caràcter vinculant per les parts.

A la pràctica el mecanisme més utilitzat és el de l’ arbitratge delegat a través de  la Comissió de Mediació del propi Tribunal Laboral de Catalunya; formada, paritàriament, pels propis agents socials (article 17.4. del Reglament).

TERCER, SI NO HI HA ACORD  O SI  LES PARTS NO S’ HAN SOTMÈS ALS PROCEDIMENTS ANTERIORS O SI MALGRAT HAVER-S’HI  SOTMÈS NO S’HAGUESSIN RESOLT LES DISCREPÀNCIES,  QUALSEVOL DE LES  PARTS PODRÀ SOTMETRE LA RESOLUCIÓ DE LES DISCREPÀNCIES A:

· La Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC), 

· Als òrgans corresponents de les comunitats autònomes en la resta de casos.

L’ article 82.3 de l’ ET s’ estableix:

“Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a los procedimientos mencionados a los que se refiere el párrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podrá someter la solución de las discrepancias a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicación de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma, o a los órganos correspondientes de las comunidades autónomas en los demás casos. La decisión de estos órganos, que podrá ser adoptada en su propio seno o por un árbitro designado al efecto por ellos mismos, habrá de dictarse en plazo no superior a veinticinco días a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos órganos. Tal decisión tendrá la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el artículo 91”.

En definitiva, el nou article 82.3 de l’ ET estableix un procediment d’arbitratge obligatori a fi que les empreses puguin no aplicar  condicions de treball regulades en un conveni col·lectiu, sense necessitat d’ obtenir ni l’ acord amb els representants dels treballadors, ni l’ acord al si de la comissió paritària del conveni col·lectiu.  

Aquest, com ja s’ ha dit,  és un dels aspectes de la reforma laboral que està pendent d’ una decisió del Tribunal Constitucional sobre la seva constitucionalitat, o no.

QUART, LA COMISIÓN CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS O  L’ ÒRGAN COMPETENT  DE LES COMUNITATS AUTÒNOMES HAN D’ IMPOSAR L’ ARBITRATGE OBLIGATORI I, EN CONSEQÜÈNCIA, ES PRODUEIX UNA DECISIÓ FINAL QUE CONSISTEIX, EN EL SEU CAS, EN NO APLICAR DETERMINADES CONDICIONS DE TREBALL DEL CONVENI COL·LECTIU.
LA COMISIÓN CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS

El 28 de setembre de 2012, el BOE va publicar el Reial Decret 1362/2012, de 27 de setembre, pel qual es regula la composició i funcionament de la Comissió Consultiva Nacional de Convenis Col·lectius (CCNCC).

Aquest Reial Decret és el desplegament reglamentari de la previsió continguda a l’ article 82.3 de l’ET, sobre la nova funció decisòria de la CCNCC, i ha estat objecte d’ un recurs contenciós administratiu davant del Tribunal Suprem.

En la mesura que la previsió de l’ article 82.3 de l’ ET ha estat objecte d’un recurs d’ inconstitucionalitat davant del Tribunal Constitucional, actualment en tràmit,  ara el Tribunal Suprem s’ haurà de pronunciar sobre si planteja una qüestió d’ inconstitucionalitat o si decideix paralitzar la tramitació del recurs contenciós administratiu fins que es produeixi el pronunciament del Tribunal Constitucional relatiu al recurs d’ inconstitucionalitat formalitzar contra la nova redacció de l’article 82.3 de l’ ET.

Aquest RD 1362/2012 estableix que la decisió final, sempre que ho sol·liciti una part,  -i sembla que la única part interessada en la no‑aplicació d’ un conveni col·lectiu és l’ empresa-    podrà ser adoptada per la pròpia CCNCC o podrà ser adoptada per un àrbitre extern designat; de tal forma que si les parts estan d’ acord en el sotmetiment i en el procediment a utilitzar per resoldre les discrepàncies aquest es farà com les parts hagin acordat , i si no hi ha acord de les parts  -tant pel que fa al sotmetiment en si mateix, com en relació al procediment a seguir-   ho decidirà la pròpia CCNCC.

En definitiva, la nova precisió de l’ article 82.3 de l’ ET garanteix a l’empresa un pronunciament final sobre la possible no-aplicació de determinades condicions del conveni col·lectiu, malgrat la manca d’acord entre els representants dels treballadors i de l’ empresa, malgrat la manca  d’ acord de la comissió paritària del propi conveni col·lectiu, i malgrat la manca de solució alternativa de la qual s’ hagin dotat els agents socials i, finalment, malgrat la manca d’ acceptació del sotmetiment a l’arbitratge i del procediment a utilitzar per part dels representants dels treballadors.

Una qüestió que de segur plantejarà problemes d’aplicació és el paràmetre utilitzat, primer per l’ article 82.3 de l’ ET  “......cuando la inaplicación de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma”), i després pel  Reial Decret 1362/2012 per establir la composició i el funcionament de la CCNCC. 

L’ article 17 del RD 1263/2012  estableix:  

“La Comisión conocerá de las solicitudes de intervención para la solución de discrepancias en los procedimientos de inaplicación de condiciones de trabajo de un convenio colectivo cuando afecten a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma, así como cuando afecten a las empresas situadas en las ciudades de Ceuta y Melilla”.

La utilització del paràmetre territorial  per atribuir la competència de la CCNCC en relació a l’ àmbit territorial dels diferents centres de treball que pugui tenir una empresa que vol inaplicar un conveni col·lectiu, i no l’ àmbit territorial d’ aplicació del conveni col·lectiu que l’ empresa vol inaplicar,  pot ser una font de problemes.

La CCNCC no és competent per intervenir en el procediment iniciat per una empresa si aquesta empresa només té centres de treball a Catalunya o a una altra comunitat autònoma, i això independentment de l’ àmbit del conveni col·lectiu que es vulgui inaplicar. Contràriament, la CCNCC sí és competent si l’ empresa té centres de treball en més d’una comunitat autònoma, encara que es tracti d’ un conveni col·lectiu d’ empresa.
Sobre aquesta qüestió es tornarà posteriorment a l’ hora d’ analitzar la situació a Catalunya.

Altres qüestions regulades pel RD 1263/2012 són:

· Les circumstàncies que han de concórrer per sol·licitar la intervenció de la CCNCC.

· La legitimació per fer la sol·licitud.

· El procediment.

· La documentació que s’ ha d’ aportar.

· El procediment per mitjà de la decisió al si de la CCNCC.

· El procediment per a la designació, en el seu cas, d’ àrbitres externs.
· El contingut de la decisió que s’ adopti que, si s’estima que concorre la causa, s’ haurà de pronunciar sobre la sol·licitud empresarial, i per això, haurà de valorar la seva adequació en relació amb la causa al·legada i els seus efectes sobre els treballadors afectats.

El laude arbitral que es pugui dictar tindrà, d’ acord amb l’ article 82.3 de l’ ET,  l’ eficàcia  dels acords en períodes de consulta, i només es podrà recórrer si en l’ actuació “arbitral” no s’ han complert els requisits i formalitats establerts o si la decisió ha resolt qüestions que no li havien estat sotmeses.

Pel que fa a l’ activitat de la CCNCC en la seva nova funció decisòria es pot dir que, fins ara, en cap cas s’ ha produït, per manca d’ acord entre les parts afectades,  la circumstància de delegar l’ adopció de la decisió a un arbitratge extern a la pròpia CCNCC.

I pel que fa als procediments per la inaplicació d’ un conveni col·lectiu, encara que s’ hagin produït molts pocs casos, la majoria o han estat rebutjats per manca de competència  o han estat rebutjats per manca d’ acreditació de la causa; també s’ han dictat, però,  alguns laudes arbitrals acollint la petició arbitral, total o parcialment. En aquests casos, en contra de la representació de les organitzacions sindicals.

La inconstitucionalitat  de l’ arbitratge obligatori

El caràcter inconstitucional de l’ arbitratge a través de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos es deriva del fet que, per tal de respectar l’ autonomia col·lectiva d’ ambdues parts,  una part no pot obligar a l’ altra a sotmetre’s a un arbitratge, i també del fet que  l’òrgan que a de dictar el laude arbitral  és de caràcter tripartit i l’Administració Laboral  té el vot determinant del resultat 
.

Però fins que no es pronunciï el Tribunal Constitucional s’ haurà de veure quin és el recorregut d’ aquest procediment. També de les impugnacions judicials que es puguin plantejar, i per la seva possible inconstitucionalitat,  contra els laudes arbitrals dictats.

No hi ha dubte que la regulació  d’ aquest arbitratge obligatori vol ser un instrument a les mans de les empreses per fer possible la no‑aplicació del conveni col·lectiu, però són, per una part, els agents socials, i per l’ altra les empreses i els representants dels treballadors els que ara han d’adoptar les decisions que es puguin derivar del nou article 82.3 de l’ ET.

A CATALUNYA

Com ja s’ ha dit, l’ article 82.3 de l’ ET estableix: 

“[...] cualquiera de las partes podrá someter la solución de las discrepancias a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicación de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma, o a los órganos correspondientes de las comunidades autónomas en los demás casos”.

És tracta d’ una previsió legal  de la legislació laboral   -a l’ àmbit de la competència exclusiva de l’ Estat  (article 149. apartat 1. 7a. de la Constitució Espanyola)-  que és d’ aplicació a Catalunya.

El primer que es posa de manifest és que la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos no té competència per actuar a l’àmbit de les comunitats autònomes  -en el sentit indicat anteriorment-  i que aquestes han de determinar els òrgans competents per la funció decisòria de dictar, en el seu cas, arbitratges obligatoris en procediments per la inaplicació de condicions de treball d’ un conveni col·lectiu, i també han de regular el procediment per fer-ho, en la mesura que el procediment regulat al Reial Decret 1263/2012, és d’aplicació exclusiva a l’ àmbit de la CCNCC.

En relació als òrgans competents de les comunitats autònomes, el Preàmbul de la Llei 3/2012 diu que , “Se trata, en todo cas, de órganos tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones sindicales y empresariales, junto con la administración cuya intervención se justifica también en la necesidad de que los poderes públicos  velen por la defensa de la productividad tal y como se deriva del articulo 38 de la CE”.

Per això la previsió de l’ article 82.3, en tant que legislació laboral, suposa que a Catalunya l’ òrgan competent ha de tenir aquest caràcter tripartit.

És més que improbable que la Generalitat de Catalunya signi un conveni amb el Govern de l’ Estat  -previst a la Disposició Addicional 2a del Reial Decret 1362/2012, de 27 de setembre-  per permetre l’actuació de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos a l’hora de resoldre els conflictes que es puguin produir, a Catalunya. 
En conseqüència, és necessari primer determinar qui pot  -a Catalunya- complir aquesta funció, després precisar com pot portar-la a terme i, finalment, resoldre com s’hauria de fer per tal de fer executiva la previsió de l’ article 82.3 de l’ ET. 

El  Consell de Relacions Laborals és l’ òrgan de la Generalitat de Catalunya que, per mitjà de la seva Comissió de Convenis Col·lectius, té encarregades les funcions equivalents a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

És un òrgan de participació institucional de caràcter tripartit i dotat d’un reglament de funcionament que, com és lògic, no contempla les noves previsions de l’ article 82.3 de l’ ET.

El Consell de Relacions Laborals va esser creat  per la Llei 1/2007, de 5 de juny, desplegada reglamentàriament pel Decret 29/2008, de 29 de gener.

L’ article 12. f). de la Llei 1/2007, i l’ article 16 o). del Decret 29/2008  preveuen  que el Consell de Relacions Laborals sigui competent en “Qualsevol altra competència que li atorgui la legislació laboral vigent”.

Però, aquesta forma d’ atribució de competència des d’ una norma estatal de l’ àmbit de la legislació laboral, i la corresponent recepció per part de la Generalitat de Catalunya,  no poden desconèixer la competència exclusiva de la Generalitat de Catalunya a l’ àmbit de la autoorganització.

Per tal de ser respectuosos amb aquesta competència exclusiva de la Generalitat de Catalunya a l’ àmbit de la autoorganització, i fer-la coherent amb la competència executiva de la Generalitat a l’ àmbit de la legislació laboral, caldria reformar la Llei 1/2007, de 5 de juny, per introduir-hi com a competència del Consell de Relacions Laborals la funció decisòria  (dictar laudes arbitrals a petició d’ una sola de les parts en el conflicte per la inaplicació del conveni col·lectiu) establerta a l’ article 82.3 de l’ ET, i regular el procediment per exercir aquesta competència. 

En definitiva, no és suficient la modificació del Decret 29/2008, per atribuir al Consell de Relacions Laborals la funció decisòria que es deriva de l’article 82.3 de l’ ET.

A hores d’ ara, febrer de 2013, no s’ han  fet les modificacions legals necessàries per tal que la Comissió de Convenis Col·lectius del  Consell de Relacions Laborals pugui complir amb la funció decisòria que li encarrega l’ article 82.3 de l’ ET i, per això,  a Catalunya encara no es pot dictar cap laude arbitral, sense que hi hagi un sotmetiment exprés d’ambdues parts afectades pel conflicte; i en aquest cas, aquest sotmetiment exprés es pot viabilitzar a través del Tribunal Laboral de Catalunya.

Aquesta circumstància  -impossibilitat d’ exercir la funció decisòria en procediments per la inaplicació d’un conveni col·lectiu-    pot produir situacions paradoxals derivades del paràmetre utilitzat pel l’article 82.3 de l’ ET i el RD 1263/2012 a l’ hora de regular la competència de la CCNCC i dels òrgans corresponents de les comunitats autònomes.

Un exemple d’ aquesta situació paradoxal pot ser que una empresa que tingui centres de treball a Catalunya i a una altra comunitat autònoma, pot, com a  últim recurs en un procediment per la inaplicació d’ un conveni col·lectiu, i  independentment de quin sigui l’ àmbit territorial d’aplicació del conveni,  demanar la intervenció de la CCNCC i, en el seu cas, aconseguir un laude arbitral que “autoritzi” la inaplicació.

Contràriament, una empresa que només tingui centre o centres de treball a Catalunya, avui no pot obtenir un laude arbitral que “autoritzi” la inaplicació del conveni col·lectiu, independentment de quin sigui l’àmbit territorial d’ aplicació del conveni col·lectiu.

I tot això, sense perjudici de la possible inconstitucionalitat de l’arbitratge obligatori regulat a l’ article 82.3 de l’ ET  -pendent del pronunciament del Tribunal Constitucional-   i , en conseqüència, la inconstitucionalitat  de la reforma legal que es pogués fer per la Generalitat de Catalunya per establir una funció decisòria del Consell de Relacions Laborals (dictar laudes arbitrals a petició d’ una sola de les parts en el conflicte per la inaplicació del conveni col·lectiu) en execució de l’ article 82.3 de l’ ET.

LES UNITATS DE NEGOCIACIÓ,  L’ ESTRUCTURA, L’ARTICULACIÓ I  LA CONCURRÈNCIA DELS CONVENIS COL·LECTIUS.
· L’ evolució de la regulació legal dels articles 83 i 84 de l’ ET
· La prioritat aplicativa dels convenis col·lectius d’empresa

L’ EVOLUCIÓ DE LA REGULACIÓ LEGAL DELS ARTICLES 83 i 84 DE L’ ET

L’ autonomia col·lectiva, entesa com a capacitat dels agents socials per determinar lliurement l’ àmbit d’ aplicació dels convenis col·lectius i per estructurar i articular el conjunt de la negociació col·lectiva, forma part del model  constitucional de negociació col·lectiva  i  es regula a l’ article 83 de l’ ET. Els agents socials tenen la facultat per establir, sense ingerències,  quin tipus de cobertura convencional volen donar al conjunt de treballadors i treballadores.

Des de la redacció inicial de l’ ET de l’ any 1980, l’ article 83 de l’ ET va establir, no només  el  principi general de la llibertat de les parts a l’hora de determinar l’ àmbit d’ aplicació (apartat 1.), sinó també el necessari respecte de la llei per l’ autonomia col·lectiva a l’ hora de regular l’ estructura de la negociació col·lectiva (apartat 2.).

La decisió sobre l’ existència de diferents àmbits de negociació col·lectiva que puguin ser d’ aplicació, a la vegada, a les empreses i als seus treballadors, també forma part de l’autonomia col·lectiva; els agents socials estan facultats per, a través d’ acords interprofessionals estatals o de comunitat autònoma,  establir clàusules normatives sobre estructura i articulació dels diferents possibles àmbits d’ afectació, i per regular regles per resoldre possibles conflictes de concurrència de convenis col·lectius.

D’ aquesta forma, l’ article 83 regulava els principis generals d’aplicació, i, es reservava a l’ article 84, sobre concurrència, la regulació de les situacions excepcionals de conflicte que es poguessin produir com a conseqüència de l’existència de dos convenis col·lectius que fossin d’aplicació “conflictiva”  al mateix àmbit; aquesta regulació es va conformar amb una única regla general de prohibició de la concurrència, però aquesta prohibició legal era disponible pels agents socials que podien regular la convivència de més d’ un conveni col·lectiu aplicables al mateix àmbit.

No hi ha dubte que aquest criteri general ha comportat algunes dificultats per resoldre els conflictes de concurrència, però aquesta circumstància no justifica la solució   -limitar de forma extraordinària la llibertat de les parts negociadores-   que legislativament s’ ha acabat adoptant per la reforma laboral de 2012. 

Amb la reforma, introduïda per la Llei 3/2012 als articles 83 i 84 de l’ET, es produeix una doble inversió: primer, la llei deixa de ser un instrument supletori de l’ autonomia col·lectiva a l’ hora de regular l’àmbit d’aplicació dels convenis col·lectius i l’articulació de la negociació col·lectiva per convertir-se en l’ instrument de regulació preponderant, i segon, la regulació legal imposa una estructuració de la negociació col·lectiva, en contra dels agents socials i que, a més, els hi impedeix l’ exercici de la seva facultat d’ articulació.
A la situació legal producte de l’ actual reforma, s’ hi ha arribat a través de diferents i successives reformes, que s’ han anat succeint en el temps i a les que dedicarem, encara que sigui de forma resumida, les següents ratlles. 

La reforma de l’ any 1994
A la redacció de l’ article 83, vigent fins aquell moment, s’ hi va  afegir una nova previsió que va facultar a les parts per establir, als acords interprofessionals, principis de complementarietat de les diverses unitats de contractació, a través d’una distribució de matèries a negociar en cada àmbit; d’ aquesta forma, es reforçava el principi d’ autonomia col·lectiva en la vessant d’estructuració i articulació del conjunt de la negociació col·lectiva.

En aquell moment, aquesta nova previsió tenia per objecte garantir la facultat de control per part del agents socials sobre el conjunt de  la negociació, en la mesura que la mateixa reforma del 1994 va iniciar el camí cap a la descentralització de la negociació col·lectiva a nivell d’empresa.

Però, a la vegada, es va fer una importantíssima modificació de l’ article 84 (concurrència), en dos sentits: primer, es desplaçà de l’ art. 83 a l’article 84 de l’ ET la regulació d’ alguns aspectes de l’ articulació dels diferents nivells negocials,  i, segon,  es regularen legalment limitacions a la llibertat i capacitat de les parts per articular els diferents nivells de negociació col·lectiva. 

Les previsions (limitacions) que es varen introduir a l’ article 84, analitzades  insistentment per la doctrina i pels tribunals laborals, varen consistir en permetre la concurrència de convenis col·lectius d’àmbit superior a l’ empresa (fonamentalment de comunitat autònoma i provincials) amb convenis col·lectius sectorials estatals d’ aplicació al mateix àmbit.

A la pràctica, es va establir una doble limitació: les organitzacions sindicals i empresarials sectorials d’ àmbit inferior a l’ estatal no podien negociar (s’ entén que per empitjorar-les) sobre determinades condicions de treball regulades als convenis sectorials estatals (període de prova, modalitats de contractació, grups professionals, règim disciplinari, normes mínimes en matèria de seguretat i higiene i mobilitat geogràfica), i els convenis sectorials estatals no es podien reservar en exclusiva altres matèries diferents a les anteriors. 

La reforma de l’ any 2011

El  Reial Decret Llei 7/2011, de 10 de juny (BOE d’11 de juny de 2011), sobre mesures urgents per la reforma de la negociació col·lectiva, insisteix en la tècnica legislativa de desplaçar de l’ article 83 a l’ article 84 de l’ ET la regulació  legal limitadora de l’ autonomia col·lectiva de les parts negociadores a l’ hora d’ establir l’ àmbit d’ aplicació del conveni col·lectiu i l’ articulació de possibles àmbits negocials.

En aquest sentit, es va derogar la facultat dels agents socials, introduïda per la reforma de l’ any 1994 a l’ article 83.2, d’ establir, als acords interprofessionals, principis de complementarietat de les diverses unitats de contractació, a través d’ una distribució de matèries a negociar en cada àmbit. D’ aquesta forma es va consolidar   -de moment es pot dir que definitivament a la vista de la reforma de l’any 2012- ,  la tècnica legislativa consistent en desplaçar a l’ article 84 de l’ ET la regulació de les  limitacions a l’ autonomia col·lectiva.

La reforma de l’any 2011, però, introdueix una altra modificació a l’article 83.2 de l’ ET per tal d’ ampliar  la legitimitat   -per establir clàusules normatives sobre estructura i articulació dels diferents possibles àmbits d’ afectació i per regular regles per resoldre possibles conflictes de concurrència de convenis col·lectius-    a aquells sindicats i organitzacions empresarials que, malgrat no tenir la condició de més representatius, estiguin legitimats per signar convenis o acords sectorials. 

La reforma de l’ any 2012 no ha modificat l’ article 83 de l’ ET, com a conseqüència del desplaçament a l’ article 84 de la regulació de les limitacions a l’ autonomia col·lectiva.    

Però,  l’ article 84 sí va esser objecte d’ importants reformes l’ any 2011. 

1a. Es va introduir la prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’empresa i del grup d’empreses. S’introdueix la prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’ empresa i del grup d’ empreses sobre el conveni col·lectiu sectorial estatal, autonòmic o d’ àmbit inferior, excepte si un acord interprofessional estatal o autonòmic estableix regles d’estructura o articulació de convenis col·lectiu diferents. La prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’ empresa i del grup d’ empreses té dues clares limitacions: el nivell sectorial pot impedir-la, i només es pot produir, en el seu cas, en determinades matèries, que poden ser ampliades també per acord sectorial. D’ aquesta forma es volia respectar l’ autonomia col·lectiva, però a la pràctica es feia de forma limitada i formal, ja  que  si a nivell sectorial no s’ impedia expressament la prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’ empresa, aquesta era la regla legal efectiva. 

2a. Centralització de la negociació col·lectiva sectorial. Es regula que els acords interprofessionals o sectorials estatals puguin  limitar la facultat dels convenis col·lectius sectorials de comunitat autònoma   -no es diu res dels provincials-  per regular condicions de treball ja establertes a nivell estatal. 

Es deixa sense efecte la reforma de l’ any 1994 que afavoria l’ existència dels convenis col·lectius sectorials de comunitats autònomes en la mesura que permetia que regulessin  -de forma concurrent-  condicions de treball ja regulades al conveni col·lectiu sectorial estatal.

Allò  que fins ara els tribunals havien considerat disponible (només es consideraven matèries reservades les contingudes a la llista) per la negociació col·lectiva sectorial d’ àmbit inferior, passa a ser disponible per la negociació col·lectiva sectorial estatal.

Dit en altres paraules, es produeix una centralització pel que fa a la capacitat d’ articular la negociació col·lectiva sectorial (els acords i convenis col·lectius sectorials estatals poden buidar de contingut els convenis col·lectius sectorials de comunitat autònoma), i a la vegada una descentralització de la negociació col·lectiva cap a l’ empresa, amb la possibilitat de prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’ empresa, però amb un respecte “formal” a la facultat dels agents socials d’articular la negociació col·lectiva en el seu conjunt.

3a. Finalment, la reforma de l’ any 2011 afegeix a l’ article 84.4, sobre matèries reservades a la negociació col·lectiva sectorial estatal, la jornada màxima anual de treball, de forma que passa a formar part de les condicions de les quals poden disposar, en exclusiva, els convenis col·lectius sectorials estatals. 

La reforma de l’ any 2012

La Llei 3/2012 torna a modificar en profunditat l’ article 84 de l’ ET, i ho fa de la següent forma:

1a.-  Es regula la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’empresa sobre el conveni col·lectiu sectorial, en les mateixes matèries  que ja es varen establir l’ any 2011. Els acords interprofessionals i els convenis i acords sectorials no poden impedir aquesta prioritat aplicativa absoluta, però sí poden ampliar les condicions de treball  d’aplicació prioritària absoluta del conveni col·lectiu d’ empresa.

Així es produeix una important regressió en la funció tradicional dels convenis col·lectius, que eren entesos com a instruments de millora de les condicions de treball; el conveni col·lectiu d’ empresa passa a tenir la funció de regular condicions de treball pitjors que les regulades al conveni col·lectiu sectorial. 

2a.- Aquesta negociació a l’ àmbit de l’ empresa, amb prioritat aplicativa absoluta, es podrà portar a terme en qualsevol moment de la vigència del conveni col·lectiu sectorial afectat. D’ aquesta forma s’excepciona la prohibició de concurrència de convenis col·lectius.

Així doncs, a l’ àmbit de l’ autonomia col·lectiva a l’ hora de negociar qualsevol conveni col·lectiu continua sent d’ aplicació el principi general de llibertat de les parts negociadores a l’ hora d’ establir l’ àmbit d’ aplicació del conveni col·lectiu que negociïn. Però, pel que fa a l’autonomia col·lectiva a l’ hora d’ estructurar i articular la negociació col·lectiva sectorial, s’ ha produït un canvi radical al permetre que la negociació col·lectiva sectorial estatal articuli la negociació col·lectiva sectorial d’ àmbit inferior, també la que es porti a terme a les comunitats autònomes. La negociació col·lectiva sectorial estatal pot buidar de contingut la negociació col·lectiva sectorial d’ àmbits inferiors. 
En la mesura que les organitzacions sindicals i empresarials més representatives  als diferents sectors són les que tenen la legitimitat per negociar a tots els àmbits, depèn d’elles la forma com s’ articuli el conjunt de la negociació col·lectiva sectorial. 
Però, a l’ àmbit d’ empresa  l’autonomia col·lectiva no pot impedir la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’empresa en les més importants condicions de treball.

LA PRIORITAT APLICATIVA DELS CONVENIS COL·LECTIUS D’EMPRESA

Abans d’ iniciar l’ anàlisi d’ aquesta possibilitat legal, cal dir que la nova regulació de l’ article 84 de l’ ET ha estat objecte del recurs d’inconstitucionalitat formalitzat per diputats del PSOE, IU, ICV-EUiA, CHA,   que està en tràmit davant del Tribunal Constitucional.

Encara que sigui de forma molt resumida, s’ha de dir que el recurs d’inconstitucionalitat considera que la nova regulació legal sobre la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’empresa sobre el conveni col·lectiu sectorial  vulnera el contingut essencial del dret fonamental  a la llibertat sindical, en la vessant del dret a la negociació col·lectiva, en la mesura que   - a través de la preferència aplicativa del conveni col·lectiu d’empresa-  s’ obstaculitza i es desvirtua l’ exercici de la facultat de negociació de les organitzacions sindicals. Es consideren vulnerats l’ article 37.1 de la CE , en relació amb l’ article  28.1 de la CE, i les  sentències  del propi Tribunal Constitucional 235/1988, 30/1992, 164/1993, 188/1995 i 107/2000.
Dit això, anem a veure la nova regulació legal de la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’empresa.
Pocs dies després que els agents socials CEOE, CEPYME, CCOO i UGT signessin el II Acuerdo para el empleo y la negociación colectiva 2012‑2014 (25 de gener de 2012) per ratificar el paper central de l’autonomia col·lectiva a l’ hora de fixar les regles d’ articulació i vertebració de l’estructura de la negociació col·lectiva , el Govern del PP va aprovar el RDLl 3/2012. 

El RDLl 3/2012, primer,  i la Llei 3/2012, després,  desconeixent  l’anterior Acord entre els agents socials i, en contra de les previsions per ells pactades,   regulen l’ estructura de la negociació col·lectiva i,  amb l’objecte d’ afavorir la reducció dels salaris per part de les empreses, estableixen  -amb una ingerència, sense precedents, de la llei a l’àmbit de l’autonomia col·lectiva-   una nova jerarquia entre els convenis col·lectius de forma que el conveni col·lectiu d’ empresa pot envair i pràcticament buidar de contingut -i en conseqüència de poder de regulació-    al conveni col·lectiu sectorial.

Es pot negociar i signar un conveni col·lectiu d’ empresa, en el sentit que ara analitzarem, des del 8 de juliol de 2012. En altres paraules, la Llei 3/2012 accelerà en el temps l’ efectivitat de l’aplicació preferent absoluta dels convenis col·lectius d’empresa que regulin pitjors condicions pels treballadors. 

El conveni col·lectiu d’ empresa s’ aplicarà digui el que digui (en definitiva s’aplicarà encara que reguli pitjors condicions de treball) qualsevol conveni col·lectiu sectorial,  en relació a un conjunt de matèries regulades a l’ article 82.3 de l’ ET de forma taxada, però, no hi ha dubte,  que es tracta de les més importants condicions de treball (salari, temps i funcions).

Aquesta prioritat aplicativa és imperativa (el conveni col·lectiu sectorial no pot oposar-s’hi), però a la vegada és parcial (només per  determinades condicions) i en algunes condicions de treball la prioritat aplicativa és relativa o condicionada, el conveni col·lectiu d’ empresa només pot adaptar   -no pot modificar- el contingut del conveni col·lectiu sectorial.

Quines són les condicions de treball que el conveni col·lectiu d’empresa pot regular de forma  diferent
Encara que sigui una obvietat, aquest conveni col·lectiu d’ empresa   no pot, en cap cas, disposar  (regular pitjor) dels drets legalment reconeguts.
També és imprescindible tenir en compte que el conveni col·lectiu sectorial continua vigent i  que s’ ha d’ aplicar pel que fa a la resta de condicions; tant pel que fa a les condicions de treball que el conveni col·lectiu d’empresa invasor no hagi regulat, com pel que fa a les condicions de treball que el conveni col·lectiu d’ empresa només pot adaptar.

En definitiva, ens trobarem amb la coexistència de dos convenis col·lectius que seran aplicables a una mateixa empresa; aquesta nova previsió serà,  segur, una font inesgotable de conflictes aplicatius.
Anem ara a veure de quines condicions de treball pot disposar el conveni col·lectiu d’ empresa invasor de sectorial:

a) La quantia del salari base i dels complements salarials, inclosos els vinculats a la situació i resultats de l’empresa.

El conveni col·lectiu d’ empresa només   -i  no és que sigui poca cosa-  pot disposar (regular pitjor) de la quantia del salari i dels complements salarials.

Però, no pot modificar l’ estructura del salari i, en aquest sentit, no es poden suprimir conceptes retributius regulats al conveni col·lectiu vigent d’ àmbit superior a l’ empresa. Tampoc pot modificar ni reduir els imports dels complements extrasalarials regulats al conveni col·lectiu sectorial vigent.

b) El abonament o la compensació de les hores extraordinàries i la retribució específica del treball a torns.

Pel que fa a les hores extraordinàries, aquest conveni col·lectiu d’empresa només podrà  modificar la quantia, però aquesta quantia , en cap cas,  podrà ser inferior al preu de la hora ordinària (article 35.1 ET); i podrà modificar la compensació en temps, però, en cap cas,  podrà ser inferior al temps equivalent de les hores extres realment realitzades  (article 35.1. ET).
Però no podrà modificar la regulació que sobre les hores extraordinàries hagi establert el conveni col·lectiu sectorial. Per exemple la regulació sobre limitació d’ hores extraordinàries, o sobre la forma de realitzar-les.

La retribució del treball a torns no té regulació legal i, en conseqüència, aquest conveni col·lectiu d’ empresa podria modificar el règim del conveni col·lectiu, però no fins a l’ extrem de fer desaparèixer la total compensació salarial, en la mesura que afectaria a l’ estructura  retributiva del conveni col·lectiu sectorial.

c) L’horari i la distribució del temps de treball, el règim de treball a torns i la planificació anual de les vacances.

Aquest conveni col·lectiu d’ empresa  només pot afectar la distribució del temps de treball i el calendari. 
En aquest àmbit, s’ ha de fer esment de la distribució irregular de la jornada, en la mesura que sembla possible incrementar per damunt del 10%  (article 34 de l’ ET) el percentatge de la jornada anual objecte de distribució irregular. Es pot produir la circumstància que un conveni col·lectiu sectorial hagi regulat  la distribució irregular de la jornada –limitant-la  a menys del 10%, en aplicació de l’ article 34.2 de l’ ET, primer paràgraf -,   i el conveni col·lectiu d’ empresa ampliï la distribució irregular per damunt del 10%.

Aquest conveni col·lectiu d’ empresa  no pot establir una jornada anual de treball diferent a la del conveni col·lectiu vigent d’ àmbit superior a l’empresa.

Tampoc pot afectar el treball nocturn, i no pot afectar la regulació que el conveni col·lectiu sectorial pugui fer sobre hores extraordinàries  -més enllà del que ja s’ha dit sobre la compensació.

Aquest conveni col·lectiu d’ empresa  no pot afectar el nombre de dies   de vacances, el règim legal i convencional de descansos, ni el règim de dies festius.
d) L’adaptació a l’àmbit de l’empresa del sistema de classificació professional dels treballadors.

El fet que l’ article 84.2 de l’ ET parli d’ adaptació a l’ àmbit de l’empresa té com a conseqüència que són d’ aplicació, a la vegada, el conveni col·lectiu sectorial i el conveni col·lectiu d’ empresa invasor.

La regulació general de la classificació professional li correspon en exclusiva al conveni col·lectiu sectorial i, per això, el conveni col·lectiu d’empresa no pot regular de forma diferent l’ estructura professional; però sí que pot regular les funcions específiques de l’ empresa dins del sistema de classificació professional del conveni col·lectiu sectorial.

El conveni col·lectiu d’ empresa invasor del sectorial no pot, si està regulada al sectorial, regular de forma diferent la mobilitat funcional.
e) L’adaptació dels aspectes de les modalitats de contratació que s’atribueixen per aquesta Llei als convenis d’empresa.

En relació a la contractació, també poden ser d’ aplicació, a la vegada, el conveni col·lectiu sectorial i el conveni col·lectiu d’ empresa invasor.

És evident que el conveni col·lectiu  d’ empresa no pot modificar les modalitats de contractació que regulin els convenis col·lectius sectorials que, a la vegada, han de ser respectuosos, en tot cas,  amb la regulació de l’ ET.

Però també s’ ha de tenir en compte que el propi ET regula uns determinats marges de disponibilitat a favor dels convenis col·lectius d’empresa; l’ article 15.1. a).  regula,  pel contracte d’ obra, la possibilitat del conveni col·lectiu d’ empresa d’identificar els treballs o tasques amb substantivitat pròpia,  i  l’ article 15.1. b). regula, pel contracte de circumstàncies de la producció, la possibilitat del conveni col·lectiu d’ empresa de determinar les activitats per les quals es pugui utilitzar aquest contracte i els criteris generals relatius a la relació entre el volum d’ aquests contractes i la plantilla total de l’ empresa.

La complexa relació de jerarquia entre llei i conveni col·lectiu es torna a posar a prova amb aquesta reforma laboral, que obligarà a tenir present, en cada cas,  quina és la regulació legal mínima indisponible de l’ ET, i quina és la disponibilitat a favor de la negociació col·lectiva, ja sigui a favor dels convenis col·lectius sectorials, ja sigui a favor dels convenis col·lectius d’ empresa.

f) Les mesures per afavorir la conciliació de la vida laboral, familiar i personal.

En aquest apartat poden estar inclosos molts  drets; en principi tots aquells que  contribueixen a facilitar la conciliació de la vida personal, laboral i familiar: permisos, adaptacions del temps de treball, reduccions   de jornada,  suspensions  del contracte, etc. 

Encara que sigui una obvietat, no està de més recordar, ara també, que el conveni col·lectiu d’ empresa invasor del sectorial no pot disposar dels drets regulats a l’ ET. Només pot disposar (regular de forma diferent i pitjor) els drets del conveni col·lectiu sectorial, sense afectar els drets de l’ ET. 

Però no es pot oblidar que molts d’ aquests drets poden tenir relació directa o indirecta amb  el dret fonamental a la igualtat i no‑discriminació per raó de gènere, i que la seva modificació pel conveni col·lectiu d’ empresa invasor pot comportar la vulneració del dret a la igualtat efectiva i a la no-discriminació.

De la mateixa forma que, com ja s’ ha dit, una inaplicació d’ un conveni col·lectiu té el límit legal i constitucional del principi d’ igualtat i no‑discriminació, també aquest límit és aplicable al conveni col·lectiu d’empresa invasor del conveni col·lectiu sectorial.
g) Aquelles altres que disposin els acords i convenis col·lectius a què es refereix l’article 83.2.

El nou article 84.2 de l’ ET estableix que els acords i els convenis col·lectius sectorials no podran regular de forma diferent la prioritat aplicativa dels convenis col·lectius d’ empresa, excepte per millorar-la a favor de les empreses i empitjorar-la en contra dels treballadors.
Els convenis col·lectius sectorials no poden impedir la prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’ empresa en les matèries ja indicades 
, però el que sí poden fer els convenis col·lectius sectorials és atribuir més matèries a  favor de l’ aplicació prioritària del conveni col·lectiu d’ empresa. 

En definitiva, es nega als agents socials la facultat d’ articular la negociació col·lectiva.
Aquesta nova regulació de la prioritat aplicativa absoluta de determinades condicions de treball regulades a un conveni col·lectiu d’empresa,  malgrat que siguin inferiors a les regulades als convenis col·lectius sectorials vigents, planteja, ja des d’ara, altres  problemes, entre els quals, sense cap  afany exhaustiu,  es volen destacar els següents:

Consideracions sobre la coexistència del conveni col·lectiu sectorial i el conveni col·lectiu d’empresa amb condicions de treball pitjors

La regulació a l’ article 84 de l’ ET, sobre concurrència, de la prioritat aplicativa absoluta de determinades condicions de treball regulades a un conveni col·lectiu d’ empresa respecte al conveni col·lectiu sectorial a l’ article 84 de l’ ET, obliga a pensar en la coexistència de dos convenis col·lectius aplicables a l’ empresa.

Serà d’aplicació el conveni col·lectiu sectorial excepte en aquelles qüestions   -ja em dit que legalment delimitades-  que el conveni col·lectiu d’empresa reguli expressament.

La possible lesivitat del conveni col·lectiu d’empresa invasor del Conveni col·lectiu sectorial 
.
De forma resumida es pot dir que es tracta de la possibilitat d’impugnar el conveni col·lectiu d’ empresa, negociat d’ acord amb la nova previsió de l’ article 84.2 de l’ ET, per lesiu als interessos de tercers als quals no és d’ aplicació aquest conveni col·lectiu (article 90.5 de l’ ET).

Els tercers perjudicats són, des d’una perspectiva col·lectiva, les organitzacions empresarials i sindicals que han signat el conveni col·lectiu sectorial, i les empreses i els treballadors, també afectats pel conveni col·lectiu sectorial, des d’ una perspectiva individual.
I el perjudici que els hi ocasiona el conveni col·lectiu d’ empresa es deriva de la seva utilització abusiva  amb l’ únic objectiu de reduir els costos salarials per obtenir una posició de dumping  
.
A la pràctica, pot succeir que una empresa afectada per un conveni col·lectiu sectorial negociï i signi un conveni col·lectiu d’ empresa amb unes retribucions inferiors i, en conseqüència, amb uns costos empresarials també inferiors. I sense que hi hagi d’ haver una causa econòmica, tècnica, organitzativa o de producció que ho justifiqui.

I aquesta empresa, que participa en un procediment públic per la adjudicació d’ un contracte de prestació de serveis, i/o oferta els seus serveis o productes al mercat,  ofereix  -com a conseqüència dels seus costos inferiors-   un preu inferior, i com a conseqüència d’ aquesta oferta inferior s’ adjudica el contracte o “rebenta” els preus oferts per altres empreses. 

No sembla que la nova previsió legal sobre prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’ empresa  tingui per objecte afavorir l’ existència d’ aquesta situació de competència deslleial, però no hi ha dubte que obre la porta a que es puguin produir aquestes situacions clarament contràries a la legalitat.

A Catalunya, i en relació amb la contractació pública de l’ Administració de la Generalitat, la Junta Consultiva de Contractació Administrativa, del Departament d’ Economia i Coneixement ha elaborat, el novembre de 2012, una Guia per a la introducció de  clàusules contractuals de caràcter social, on expressament es recomana    -per tal de poder “apreciar si les proposicions fetes per les empreses inclouen valors anormals o desproporcionats”-   tenir en compte si el preu ofert es deriva d’uns costos salarials inferiors al del conveni col·lectiu laboral vigent.

L’obligació de negociar i la no-obligació d’ arribar a un acord en la negociació d’un conveni col·lectiu  d’empresa amb pitjors condicions que les del conveni col·lectiu sectorial

La Llei 3/2012, de 6 de juliol, ha introduït la precisió a l’ article 84.2 de l’ ET, que seguidament mostrem subratllada:  

“La regulación de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podran negociarse en cualquier momento de la vigencia de los convenios colectivos de ámbito superior, tendrà prioridad aplicativa [...]”

Aquesta nova modificació pretén clarificar un dubte que s’ havia produït amb l’ anterior redacció donada, pel RDLl 3/2012, al mateix article de l’ET. Es podia negociar un conveni col·lectiu d’ empresa regulant pitjors condicions de treball que les regulades al sectorial,  durant la vigència del conveni col·lectiu sectorial aplicable a l’ empresa ????

Ara la resposta és clara: SÍ es pot negociar.

I, aquesta modificació a l’ article 84.2 de l’ ET,   té una altra important conseqüència: els representants dels treballadors no es poden ‑legalment-  negar a iniciar les negociacions si són requerits per la direcció de l’ empresa, i estan obligats a negociar de bona fe.

L’ article 89.1 de l’ ET, segon paràgraf, estableix: 

“La parte receptora de la comunicación sólo podrá negarse a la iniciación de las negociaciones por causa legal o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido, sin perjuicio de lo establecido en los artículos 83 y 84 ; en cualquier caso se deberá contestar por escrito y motivadamente”.

La nova previsió de l’ article 84.2 de l’ ET,  en el sentit “ [...]que podran negociarse en cualquier momento de la vigencia de los convenios colectivos de ámbito superior”, introdueix una excepció al principi de no‑concurrència, i en conseqüència no hi a causa legal ni convencional per negar-se a negociar.
En el mateix sentit, i només pel que fa a l’ obligació de negociar un conveni col·lectiu d’ empresa,  resulta discutible    -atenent a les noves previsions legals a les quals s’ acaba de fer referència-    l’ aplicació de la jurisprudència de la Sala Social del Tribunal Suprem  
  en el sentit de negar l’ obligació de negociar un conveni col·lectiu d’ àmbit inferior durant la vigència del conveni col·lectiu sectorial d’ àmbit superior .

Aquesta jurisprudència del Tribunal Suprem és aplicable quan es tracti de convenis col·lectius sectorials, però és de difícil aplicació pel que fa al conveni col·lectiu d’ empresa invasor del sectorial.
Qüestió diferent és que, com en qualsevol negociació col·lectiva, en cap cas s’està obligat a arribar a un acord de conveni col·lectiu d’ empresa que reguli pitjors condicions que les regulades al sectorial, en les matèries previstes en l’ esmentat  article 84.2 de l’ ET.

El dret de vaga perquè no es modifiqui el conveni col·lectiu sectorial

Malgrat que la reforma laboral preveu importants instruments perquè les empreses puguin deixar d’ aplicar   -unilateralment-  les condicions de treball d’ un conveni col·lectiu durant la seva vigència, els treballadors no poden utilitzar el recurs a la  vaga per aconseguir modificar-les. 
L’ article 11 del Reial Decret Llei 17/1977, encara vigent en aquest sentit, estableix la il·legalitat d’una vaga “cuando tenga por objeto alterar, dentro de su período de vigencia, lo pactado en un convenio colectivo”.

La situació actual, però, pot portar a una situació radicalment diferent; la possibilitat que els treballadors utilitzin el recurs a la vaga perquè no es modifiquin les condicions de treball del conveni col·lectiu sectorial vigent, i aquesta vaga sí seria legal.
Procediment de negociació d’aquests convenis col·lectius d’empresa

Es tracta de la possibilitat de negociar un veritable conveni col·lectiu estatutari  d’empresa  “invasor”  -encara  que sigui de forma parcial-   d’un conveni col·lectiu sectorial negociat d’ acord amb el Títol III de l’Estatut dels Treballadors.
Aquesta obligació que sigui un conveni col·lectiu, d’acord amb l’ ET, fa que la immensa majoria de les empreses del país no puguin utilitzar aquesta possibilitat legal, al no tenir ni tan sols representants legals dels treballadors; encara que no és descartable que hi hagi empreses que  puguin estar interessades a tenir representants legals dels treballadors,  amb aquest objectiu.

A aquesta possibilitat de negociació col·lectiva  estatutària a l’ àmbit de l’empresa li són d’ aplicació totes les regles de procediments de negociació de convenis col·lectius establertes al Títol III de l’ ET. 

Però es tracta d’ un conveni col·lectiu que té predeterminat el seu àmbit; ha de ser un conveni col·lectiu d’ empresa i, per extensió, d’ un  grup d’ empreses o d’ una pluralitat d’ empreses, però, en cap cas, pot ser un conveni col·lectiu de centre de treball.

Legitimació per negociar

A l’ àmbit de l’ empresa, d’ acord amb l’ article 87.1. de l’ ET, tenen dret a negociar en representació dels treballadors, el comitè d’ empresa, els delegats de personal , o les seccions sindicals que sumin la majoria dels membres del comitè; de forma que si les seccions sindicals constituïdes sumen la majoria tenen la capacitat de decidir ser elles les que negociïn, però en cap cas podran excloure de la negociació a altres seccions sindicals. 
Si es tracta de negociar un conveni col·lectiu per un grup d’ empreses o un conveni col·lectiu que afecti a una pluralitat d’ empreses vinculades per raons organitzatives o productives, la representació dels treballadors per negociar el conveni col·lectiu invasor correspon a les organitzacions sindicals que estan legitimades per negociar un conveni col·lectiu sectorial i, en conseqüència, en aquest supòsit serien les mateixes que han negociat el conveni col·lectiu sectorial envaït. 
Per conformar la comissió negociadora és d’ aplicació l’ apartat 1 de l’ article 88 de l’ ET. I, en conseqüència, s’ha de respectar el dret de tothom que estigui legitimat i en proporció a la seva representativitat.

S’ ha de signar per qui tingui la legitimitat plena

A fi que el conveni col·lectiu d’ empresa, invasor d’ un conveni col·lectiu sectorial, sigui vàlid és necessari que sigui signat per la majoria  de cadascuna de les dues representacions (art. 89.3 de l’ ET), de l’empresa i  dels treballadors; només el conveni col·lectiu estatutari té la cobertura de la prioritat aplicativa absoluta regulada al’ article 84 2 de l’ ET.
Han de tenir el contingut mínim que regula  l’ art. 85 ET

Pel que fa a les condicions de treball que pot regular, ja s’hi ha fet referència en un apartat anterior, però no hi ha dubte que el conveni col·lectiu d’ empresa invasor del sectorial ha d’ indicar de forma clara les condicions de treball que regula.
S’ haurà de fer constar les parts que el signen, els àmbits en què sigui d’ aplicació (en el seu cas, els àmbits personal, funcional, territorial i temporal).

Registre del conveni col·lectiu 

Finalment, el conveni col·lectiu d’ empresa invasor del sectorial ha de fer-se per escrit    -si no és així és nul-,  i ha de ser registrat davant de l’autoritat laboral i ha de ser obligatòriament publicat perquè sigui vàlid (art. 90 ET).
L’ autoritat laboral ha de fer el control de legalitat i de lesivitat, i de forma específica, ha de vetllar pel respecte al principi d’ igualtat per raó de sexe.
LA VIGÈNCIA TEMPORAL DELS CONVENIS COL·LECTIUS: LA ULTRAACTIVITAT
· L’ evolució de la regulació legal de l’ article 86 de l’ Estatut dels Treballadors (ET).

· La vigència temporal  del conveni col·lectiu.

1.- Consideracions de caràcter general, l’ entrada en vigor de la nova previsió sobre ultraactivitat i possibles convenis col·lectius sectorials afectats a Catalunya

2.- La vigència temporal del conveni col·lectiu.

3.- La denúncia del conveni col·lectiu.

4.- La vigència de les clàusules del conveni col·lectiu durant la negociació del nou conveni.

5 .- La negociació del conveni col·lectiu vençut.

6.- La resolució de les discrepàncies en la negociació del conveni col·lectiu. 

7.- La pèrdua de vigència del conveni col·lectiu vençut. L’aplicació del conveni col·lectiu d’ àmbit superior. 

8.- Les condicions de treball del conveni col·lectiu vençut  i “caducat”.

L’ EVOLUCIÓ  DE LA REGULACIÓ LEGAL DE L’ ARTICLE 86 DE L’ET

Els convenis col·lectius, d’ acord amb el primer paràgraf de l’article 82.3. de l’ ET, obliguen  a tots els empresaris i treballadors inclosos dins del seu àmbit d’ aplicació  i durant tot el temps de la seva vigència.

La vigència temporal d’ un conveni col·lectiu, juntament amb la seva força normativa, és un element essencial de la regulació legal dels convenis col·lectius. 

La regulació de la vigència temporal es va fer,  des de l’ ET de l’ any 1980, a l’ article 86, que atribuïa a l’ autonomia col·lectiva  la facultat per establir la vigència temporal  del conveni col·lectiu.

El primer text de l’ ET, de l’ any 1980,  deia: 

“Corresponde a las partes negociadoras establecer la duración de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos períodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio”.

Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de año en año si no mediara denuncia expresa de las partes.

Denunciado un convenio, y hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderán vigencia solamente sus cláusulas obligacionales, manteniéndose en vigor, en cambio, su contenido normativo”. 
Així doncs, a l’ any 1980,  l’ ET establia el principi de llibertat de les parts a l’ hora de determinar el temps durant el qual era d’ aplicació el conveni col·lectiu, amb una data d’entrada en vigor i una data de finalització inicialment  prevista; la determinació de l’ àmbit temporal del conveni col·lectiu formava ja part del contingut mínim del conveni col·lectiu, d’ acord amb l’ article 85. 3. b).  de l’ ET.

L’ article 86 de l’ ET de l’ any 1980, també regulava el manteniment de la vigèncis del conveni col·lectiu a través de la seva pròrroga automàtica, però de forma que  l’ autonomia col·lectiva podia dir el contrari (regular la negativa a la pròrroga automàtica) i respectant, sempre,  la decisió de qualsevol de les parts de denunciar-lo i així forçar la seva negociació.

Finalment, d’ acord amb l’ ET, el conveni col·lectiu es mantenia vigent (ultraactivitat) fins que no s’acordés un nou conveni col·lectiu.

La reforma de l’ any 2012  modifica, de forma radical, aquesta regulació legal; si en el termini d’ 1 any des de la denúncia del conveni col·lectiu no hi ha un nou conveni col·lectiu o un laude arbitral, el conveni col·lectiu vençut perd la seva vigència. La reforma laboral modifica radicalment la previsió legal; fins ara l’ art. 86 afavoria el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu, i ara afavoreix la pèrdua d’aquesta.

La reforma de l’any 1994

Aquesta reforma només va introduir una previsió en el sentit que “el convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este último, salvo los aspectos que expresamente se mantengan”.

La reforma de l’any 2011

EL RDL 7/2011, de 10 de juny, de mesures urgents per la reforma de la negociació col·lectiva, ja va intentar incidir en el temps de  la ultraactivitat, però ho va fer procurant ser respectuós amb  la facultat de l’autonomia col·lectiva a l’ hora de determinar la vigència del conveni col·lectiu.

En aquest sentit, es van fer algunes modificacions a l’ article 86.3. i altres a l’article 85. Es va respectar la previsió sobre el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu vençut durant la seva negociació, i es va possibilitar els acords parcials sobre continguts concrets.

També es va regular l’ obligació dels acords interprofessionals estatals o autonòmics d’ establir procediments aplicables per solucionar de forma efectiva les discrepàncies que hi poguessin haver durant negociació d’un conveni col·lectiu. Es va preveure l’ arbitratge obligatori, però amb caràcter subsidiari, només si els acords interprofessionals no deien  res sobre el caràcter obligatori o voluntari del sotmetiment de les parts a l’arbitratge.

Finalment, es va modificar l’ article 85, sobre el contingut mínim del conveni col·lectiu,  per fixar/pautar el procediment de la negociació del conveni col·lectiu, i incentivar que les negociacions no s’eternitzessin. Però, si al final no hi havia acord de nou conveni o els mecanismes   extrajudicials anteriors no resolien les discrepàncies, es mantenia la vigència del conveni col·lectiu. 
La reforma de l’ any 2012

Al Preàmbul de la Llei 3/2012 ja hi trobem l’ objectiu de la reforma de l’article 86 de l’ ET: “que no se demore en exceso el acuerdo renegociador mediante una limitación temporal de la ultractividad del convenio a un año”.

Es tracta doncs d’ una previsió legal que vol incentivar la negociació del conveni col·lectiu  vençut, però amb l’ objectiu també de “evitar una «petrificación» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio”.
Es modifica profundament l’ article 86 de l’ ET, de la següent forma:

1r.- El conveni col·lectiu es podrà revisar durant el temps de la vigència inicialment prevista.

2n.- Es regula un període de temps màxim de vigència en ultraactivitat del conveni col·lectiu, de forma que,  si transcorregut un any des de la denúncia del conveni no hi ha acord entre les parts o laude arbitral, el conveni col·lectiu perd vigència.

En definitiva, fins ara la regulació legal de la ultraactivitat  afavoria el manteniment del conveni col·lectiu vençut. A partir d’ ara, la regulació legal deixa en mans de les organitzacions empresarials el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu i, en conseqüència,  afavoreix  una negociació col·lectiva de les condicions de treball  a la baixa, per tal de donar-li la cobertura del conveni col·lectiu estatutari.

LA VIGÈNCIA TEMPORAL  DELS CONVENIS COL·LECTIUS

1.-  CONSIDERACIONS DE CARÀCTER GENERAL, L’ ENTRADA EN VIGOR DE LA NOVA PREVISIÓ SOBRE ULTRAACTIVITAT I POSSIBLES CONVENIS COL·LECTIUS SECTORIALS AFECTATS A CATALUNYA

L’ article 86. apartat 1.  de l’ ET continua establint:

“1. Corresponde a las partes negociadoras establecer la duración de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos períodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio”.

Però el RDLl 3/2012 va afegir  a aquest article 86. 1. un segon paràgraf:

“Durante la vigencia del convenio colectivo, los sujetos que reúnan los requisitos de legitimación previstos en los artículos 87 y 88 de esta Ley podrán negociar su revisión”.

L’ apartat 2. de l’ article 86 no s’ ha modificat  i  regula:

2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogarán de año en año si no mediara denuncia expresa de las partes.
La Llei 3/2012 fa un important canvi a l’ apartat 3. del mateix article 86, introduint el següent paràgraf:
“Transcurridos un año 
 desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderá, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicará, si lo hubiere, el convenio colectivo de ámbito superior que fuera de aplicación”.

Un any després de la denúncia d’ un conveni col·lectiu, si no s’acorda un nou conveni col·lectiu o un laude arbitral, el conveni col·lectiu vençut perd la seva vigència.

És evident que s’ haurà d’ estar al que cada conveni col·lectiu estableixi sobre la denúncia i els seus efectes però,  la regulació convencional més generalitzada és que qualsevol de les dues parts pot denunciar el conveni vigent; en definitiva, la reforma laboral dóna a  la patronal la clau per “provocar” la pèrdua de vigència dels convenis col·lectius, en la mesura que l’ obligació de negociar no comporta estar obligat a arribar a un acord de nou conveni col·lectiu.

Així, la reforma laboral ha donat satisfacció plena a la pretensió empresarial d’ intentar acabar amb els convenis col·lectius, sobretot els  sectorials que són els que regulen i milloren les condicions de treball de la immensa majoria dels treballadors i treballadores, i comporta una agressió gravíssima als seus  drets individuals i col·lectius.

Aquesta regulació legal és sense dubte la causa de que les organitzacions empresarials hagin paralitzat pràcticament la negociació de la majoria dels  convenis col·lectius, potser esperant l’ arribada del dia 8 de juliol de 2013.

A quins convenis col·lectius afecta, o quins convenis col·lectius poden perdre vigència, en les condicions que després s’explicaran, 1 any després de la denúncia per la seva renegociació? 

La nova Disposició Transitòria 4a. de la Llei 3/2012, de 6 de juliol de 2012 (BOE de 7 de juliol,  amb entrada en vigor el 8 de juliol de 2012),  estableix: 

“Disposición transitoria cuarta. Vigencia de los convenios denunciados.

En los convenios colectivos que ya estuvieran denunciados a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el plazo de un año al que se refiere el apartado 3 del artículo 86 del Estatuto de los Trabajadores, en la redacción dada al mismo por esta Ley, empezará a computarse a partir de dicha fecha de entrada en vigor”.

· Pels convenis col·lectius denunciats abans del 8 de juliol de 2012, el termini d’ un any per la pèrdua de la seva vigència es computa des del 8 de juliol de 2012, i el conveni deixarà de ser vigent el 8 de juliol de 2013. 

· Pels convenis col·lectius denunciats a partir de 8 de juliol de 2012, en aplicació de la nova redacció de l’article 86. 3. de l’ ET, el termini d’ un any per la pèrdua de la seva vigència es computa des de la data de la denúncia, i el conveni deixarà de ser vigent un any després. Exemple: per un conveni col·lectiu  denunciat el 9 de setembre de 2012, la seva vigència finalitza el dia 9 de setembre de 2013.
· La pèrdua de vigència a l’ any de la denúncia no és d’ aplicació  si el conveni col·lectiu ja vigent a 8 de juliol de 2012 conté una clàusula expressa de  pròrroga de la seva vigència fins  a la signatura del nou conveni col·lectiu. Per les següents raons: 

1a.- La reforma laboral ha mantingut sense modificar la facultat de les parts negociadores de disposar en el mateix conveni col·lectiu el manteniment de la seva vigència després del venciment inicialment previst. 

2a.- La reforma laboral ha limitat la seva modificació            -reducció de la ultraactivitat a 1 any-  al supòsit que les parts en el conveni col·lectiu no hagin establert el manteniment de la vigència. La limitació d’ 1 any d’ultraactivitat només actua en defecte de previsió específica al propi conveni col·lectiu.

Si al conveni col·lectiu hi ha previsió específica de manteniment de la vigència fins que no s’ arribi a un acord de nou conveni col·lectiu, no s’ acciona la previsió d’ un màxim d’ 1 any d’ ultraactivitat. 

3a.- La previsió d’ un màxim d’ un any d’ ultraactivitat no té caràcter imperatiu sobre els convenis col·lectius signats abans de la reforma que continguin una clàusula expressa de  pròrroga de la seva vigència fins  a la signatura del nou conveni col·lectiu.

Si la reforma hagués volgut donar-li caràcter retroactiu ho hauria d’ haver fet de forma expressa.  De fet, el tenor literal de la previsió “en la redacción dada al mismo por esta Ley” indica que no té efectes retroactius. Quan la Llei ha volgut afectar a convenis col·lectius ja vigents en el moment de la seva entrada en vigor,  ho ha fet expressament (possibilitat de negociar, durant la vigència del conveni col·lectiu sectorial, el conveni col·lectiu d’empresa amb prioritat aplicativa).

A Catalunya, la situació de la negociació col·lectiva, pel que fa a convenis col·lectius sectorials ja denunciats és la següent 
:

En el moment d’ entrar en vigor la Llei 3/2012, el 8 de juliol de 2012, hi havia denunciats 140 convenis col·lectius sectorials d’ àmbit autonòmic i provincial.

El mes de gener de 2013, la situació d’ aquests 140 convenis col·lectius és la següent: 

· Hi ha acord de nou conveni a 50 convenis, és a dir, el 36%.

· Hi ha acord de pròrroga per tot l’ any 2013  a 14 convenis, és a dir, el 10%.

· Estan en fase de negociació 76 convenis, és a dir, el 54%.
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D’ aquests 76 convenis col·lectius: 

· 58 estan en fase de negociació, però 32 ho estan des d’abans de l’any 2012, i sense possibilitats d’ arribar a un acord.

· 18 convenis estan totalment bloquejats, sense possibilitat de cap tipus d’ acord.

· És a dir, un total de 50 convenis col·lectius sectorials estan en risc imminent de perdre vigència el dia 8 de juliol de 2013.
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Pel que fa a nombre de treballadors i treballadores afectades per aquests convenis col·lectius, les dades, aproximades, són 
:

	Sector
	Acord
	Bloquejat
	Pròrroga 
	Total

	Indústria
	219.965
	379.550
	    3.028
	   602.723

	Transports
	  23.364
	  64.762
	    3.800
	     91.926

	Serveis
	  97.700
	177.120
	    4.000
	   278.820

	Serveis públics
	  81.500
	  12.270
	    2.000
	     95.770

	Comerç i turisme
	  66.600
	314.800
	160.200
	   541.600

	TOTAL
	489.129
	948.502
	173.208
	1.610.839

	%
	      30%
	      59%
	       11%
	        100%


De forma que, dels 948.502 treballadors amb el conveni col·lectiu bloquejat, aproximadament uns 600.000, d’un total de població assalariada a Catalunya d’ aproximadament  2.450.000 treballadors i treballadores,  estan en risc de perdre vigència el dia 8 de juliol de 2013 
.

2.- LA VIGÈNCIA TEMPORAL DEL CONVENI COL·LECTIU
Els elements centrals de la regulació de l’ET són:

Primer.- Les parts negociadores han de determinar obligatòriament el temps durant el qual està vigent el conveni col·lectiu, d’ acord amb l’ article 85.3. b)., sobre contingut mínim del conveni col·lectiu, 

“3. Sin perjuicio de la libertad de contratación a que se refiere el párrafo anterior, los convenios colectivos habrán de expresar como contenido mínimo lo siguiente

............................:

b) Ámbito ……………………… temporal”.

Si el conveni col·lectiu no estableix el temps durant el qual ha d’ estar   vigent, l’ autoritat laboral, d’ acord amb l’ article 90.5.  de l’ ET: 

“se dirigirá de oficio a la jurisdicción competente, la cual adoptará las medidas que procedan al objeto de subsanar supuestas anomalías, previa audiencia de las partes”.

Segon.- Les parts negociadores legitimades tenen llibertat a l’hora d’ establir la vigència en el temps del conveni col·lectiu.

L’ article 86.1. de l’ET,  primer paràgraf, diu:

“Corresponde a las partes negociadoras establecer la duración de los convenios”.
a).- Les parts negociadores han d’ establir lliurement el temps durant el qual està vigent el conveni col·lectiu; per exemple, 1 any, 2 anys, 3 anys.

b).- Les parts negociadores poden establir un únic període de vigència per totes les clàusules del conveni col·lectiu. 

c).- Però també poden regular diferents períodes de vigència per diferents clàusules del conveni col·lectiu:

“pudiendo eventualmente pactarse distintos períodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio”.(article 86.1., segon incís del primer paràgraf).
En un mateix conveni col·lectiu s’  estableixen diferents dates de vigència per determinades matèries; per exemple, el conveni col·lectiu entra en vigor en la data de la seva signatura excepte els aspectes retributius que tenen uns determinats efectes retroactius; i el sistema de classificació professional entra en vigor en una data posterior a la data que entra en vigor la resta del conveni.

Tercer.- Les parts negociadores legitimades poden revisar (negociar),  durant la seva vigència,  un conveni col·lectiu.
Aquesta possibilitat ha estat introduïda per la Llei 3/2012, amb un segon paràgraf de l’ apartat 1. de l’ article 86 de l’ ET:

“Durante la vigencia del convenio colectivo, los sujetos que reúnan los requisitos de legitimación previstos en los artículos 87 y 88 de esta Ley podrán negociar su revisión”.

Amb aquesta previsió, que no era necessària a fi que fos possible la revisió del conveni col·lectiu 
,   -i que substitueix la previsió introduïda per la reforma de l’any 2011 que atribuïa la mateixa facultat a la comissió paritària del conveni col·lectiu-    té una finalitat incentivadora de la necessària adaptació dels convenis col·lectius a les necessitats empresarials, però la possibilitat d’ iniciar les negociacions per la revisió del conveni no  vol dir que hi hagi obligació d’ arribar a un acord de revisió.

El primer problema que es planteja és el de si la part que rep la proposta d’ iniciar la negociació per revisar el conveni col·lectiu està obligada a conformar la comissió negociadora.

L’ expressió “podrán negociar su revisión” del segon paràgraf de l’apartat 1 de l’ article 86 de l’ ET no sembla referir-se a la possibilitat   de negar-se a la negociació, sinó a la pròpia possibilitat que un conveni col·lectiu pugui  ser revisat-modificat  durant la seva vigència.  En definitiva, hi ha una obligació legal de negociar la revisió d’ un conveni col·lectiu durant la seva vigència.

Aquesta revisió del conveni col·lectiu vigent s’ ha de fer per totes les parts legitimades per negociar el conveni col·lectiu d’ acord amb les previsions que sobre legitimitat regula l’ article 87 de l’ ET; també aquelles que no hagin signat el conveni col·lectiu que es tracta de revisar. Si no es fa així el conveni col·lectiu revisat serà nul i, en conseqüència, s’haurà frustrat la possibilitat de revisar-lo.

Pel que fa al contingut de la revisió negociada, no hi ha dubte que la revisió pot comportar la millora o l’ empitjorament de les condicions establertes al conveni col·lectiu. Aquest és el sentit de  la previsió de l’article 82.4. del ET: 

“El convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicará, íntegramente, lo regulado en el nuevo convenio”.

Tampoc hi ha dubte que la revisió no té per què afectar al conjunt del conveni col·lectiu. Les parts negociadores són lliures a l’ hora de revisar el  que creguin convenient, però no haurà de quedar dubtes sobre quin és el contingut del nou conveni col·lectiu, en la seva integritat.

Quart.-   L’ article 86.2 estableix una possible pròrroga de la  vigència del conveni col·lectiu, però ho fa amb dues condicions: 

“2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogarán de año en año si no mediara denuncia expresa de las partes”.

Primera condició.- El conveni col·lectiu pot regular la pèrdua de vigència en la data de finalització inicialment prevista.  No és una pràctica gens habitual, però les parts negociadores podrien establir-ho així; aquesta possibilitat forma part de la seva llibertat negocial. 

Segona condició.- En la mesura que la denúncia del conveni i la forma, condicions i terminis per fer-la és contingut mínim obligatori d’ un conveni col·lectiu, si una de les parts fa la denúncia del conveni, no es produeix la pròrroga del conveni i entra en fase d’ ultraactivitat.

Cinquè.- Les parts negociadores poden disposar de la ultraactivitat 

Segons  el primer paràgraf de l’ apartat 3. de l’ article 86 de l’ ET:

“3. La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duración pactada, se producirá en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio”.

La possibilitat que les parts negociadores regulin el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu vençut fins que no hi hagi un conveni col·lectiu que substitueixi l’ anterior  és, ara, més important i,  a la vegada,  més difícil que abans de la reforma de l’ any 2012.

Dit això, no hi ha dubte que les parts negociadores poden regular la vigència del conveni col·lectiu fins el moment que hi hagi un conveni col·lectiu que substitueixi l’ anterior i, si és així, poden desactivar el termini d’1 any per la pèrdua de la ultraactivitat.

3 .- LA DENÚNCIA DEL CONVENI COL·LECTIU
Els elements centrals de la regulació legal de la denúncia del conveni col·lectiu són: 

Primer.- La forma i condicions de denúncia del conveni, així com el termini mínim per fer-la abans de finalitzar la seva vigència, formen part del contingut mínim que ha de tenir un conveni col·lectiu, d’ acord amb l’ article 85.3. d). de l’ ET. 
Les parts negociadores estan obligades a establir, en el text del conveni col·lectiu, el termini mínim per la denúncia del propi conveni abans de finalitzar la seva vigència. També estan obligades a indicar la forma i les condicions en què s’ ha de fer la denúncia.

Si el conveni col·lectiu signat no regula la forma, condicions i termini per fer la denúncia, l’ autoritat laboral, d’ acord amb l’ article 90.5.  de l’ET: 

“se dirigirá de oficio a la jurisdicción competente, la cual adoptará las medidas que procedan al objeto de subsanar supuestas anomalías, previa audiencia de las partes”.

Segon.- Les parts no estan obligades a denunciar el conveni col·lectiu. 

Si les parts negociadores no fan la denúncia expressa del conveni col·lectiu, es produeix una pròrroga automàtica de la seva vigència (article 86.2. de l’ ET): 

“2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogarán de año en año si no mediara denuncia expresa de las partes”

Però, la denúncia d’una de les parts és suficient perquè el conveni no es prorrogui i entri en fase d’ ultraactivitat.

Tercer.- Si el conveni col·lectiu no estableix el contrari, la denúncia comporta l’ inici del còmput per la pèrdua de vigència, d’acord amb la nova previsió de l’ article 86. apartat 4. quart paràgraf de l’ ET: 

“Transcurrido un año desde la denuncia del convenio colectivo...”.

Fins ara, el fet que el conveni col·lectiu mantingués la seva vigència fins que entrés en vigor el nou  conveni col·lectiu, feia que el termini per fer la denúncia només tingués efectes sobre si s’ havia de renegociar o es prorrogava.

Ara, continua tenint aquest efecte, però s’hi  ha afegit un altre. La data de la denúncia determina, també, la data  -1 any després- de la possible pèrdua de vigència del conveni col·lectiu, i això obliga a analitzar la denúncia també des d’ aquesta perspectiva.

Com ja s’ ha dit abans, l’ article 85.3. d).  estableix com a contingut mínim del conveni col·lectiu l’ establiment del “plazo mínimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia”. 

Aquesta previsió, que no s’ ha modificat, tenia la funció de fixar un termini per activar, si no es complia, la pròrroga automàtica; en aquest sentit s’ ha d’ entendre l’ expressió “plazo mínimo”. Per exemple, si el conveni col·lectiu deia que la denúncia s’ havia de fer en el termini d’ un mínim de 30 dies abans de finalitzar la vigència prevista, si la denúncia es presentava un any abans es considerava denunciat el conveni i si es presentava 15 dies abans  de finalitzar la vigència es considerava no denunciat  i,  en conseqüència, es prorrogava.

El nou efecte que té la data de la denúncia    -predeterminar la possible data de pèrdua de vigència del conveni col·lectiu-   obliga a reinterpretar l’ expressió, “plazo mínimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia”, des d’ aquesta perspectiva.
Aquest termini mínim no permet, en cap cas, deixar en mans de l’empresa la determinació o anticipació en el temps de la data de pèrdua de vigència. No és legalment possible que una empresa o una organització empresarial  denunciïn el conveni col·lectiu 1 any abans de la finalització de la seva vigència per tal de fer coincidir la data de venciment inicialment previst amb la data de pèrdua de vigència.

No hi ha dubte que no és aquesta la voluntat del legislador. El Preàmbul de la Llei 3/2012 diu que l’ objectiu de la limitació temporal de la ultraactivitat del conveni a un any  és que  “no se demore en exceso el acuerdo renegociador”;  en cap cas l’objectiu és anticipar la pèrdua de vigència  al moment de la finalització inicialment prevista 
.

Durant la vigència del conveni col·lectiu el que sí és possible es renegociar-lo, però no anticipar la pèrdua de la vigència.

4.- LA VIGÈNCIA DE LES CLÀUSULES DEL CONVENI COL·LECTIU DURANT LA NEGOCIACIÓ DEL NOU CONVENI
La Llei 3/2012 no ha introduït modificacions al paràgraf segon             ‑primer incís-   de l’ apartat 3 de l’ article 86 
,   tal com va quedar redactat pel Reial Decret Llei 7/2011, que diu: 

“Durante las negociaciones para la renovación de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendrá su vigencia, si bien las cláusulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaerán a partir de su denuncia”. 

Si el conveni col·lectiu no diu expressament el contrari, una vegada feta la denúncia i arribada la data de finalització inicialment prevista, continuen vigents  totes les clàusules del conveni col·lectiu. 

Amb aquesta previsió desapareix la diferència entre clàusules normatives i clàusules obligacionals del conveni col·lectiu. 

Les úniques clàusules del conveni col·lectiu que  perden vigència són les que regulen la renúncia a l’ exercici del dret de vaga, perquè durant la negociació del nou conveni col·lectiu els representants dels treballadors puguin, si així ho consideren oportú, convocar una vaga en suport de les seves reivindicacions.

5 .- LA NEGOCIACIÓ DEL CONVENI COL·LECTIU VENÇUT 

L’ establiment del període d’1 any de durada màxima de la ultraactivitat del conveni col·lectiu estatutari pot produir  la temptació empresarial de deixar “morir” la unitat de negociació; pot produir-se una inèrcia empresarial a deixar passar el temps i esperar a veure què passa.

En aquesta situació adquireix una importància cabdal el compliment del deure de negociar i de l’ obligació de negociar de bona fe.

Ens trobem en una situació similar a la que es produeix en els procediments d’acomiadaments col·lectius. La desaparició de la resolució administrativa fa que el període de consultes-negociació adquireixi rellevància com a únic mecanisme de garantia de la necessària participació dels treballadors i dels seus representants;  en el mateix sentit, durant la negociació del conveni col·lectiu vençut, adquireix rellevància  l’ obligació de negociar i de fer-ho de bona fe.  
5.1. L’ obligació de negociar i de negociar de bona fe

L’ article 89 de l’ ET en els paràgrafs segon i tercer del seu apartat 1. estableix: 

“La parte receptora de la comunicación sólo podrá negarse a la iniciación de las negociaciones por causa legal o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido, sin perjuicio de lo establecido en los artículos 83 y 84; en cualquier caso se deberá contestar por escrito y motivadamente.

Ambas partes estarán obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe”.

L’ obligació de negociar un conveni col·lectiu estatutari ha estat analitzada pel les sales socials del Tribunal Suprem, de l’ Audiència Nacional  i dels tribunals superiors de justícia de les comunitats autònomes, en funció de les circumstàncies concretes que els hi han estat sotmeses. 

Encara que en cada cas s’ hauran de tenir en compte les circumstàncies concretes concurrents, es pot fer esment d’ alguns paràmetres més generals que conformen l’ obligació de negociar  
:

a).- L’ obligació neix a partir del moment de la denúncia, però no obliga a mantenir indefinidament negociació, si no hi ha acords.

b).- Existeix una obligació a favor de mantenir la unitat de negociació originària.

c).- Només pot obligar a negociar qui està legitimat per signar el conveni col·lectiu.
d).- Intentada i fracassada la negociació d’ un conveni col·lectiu estatutari, no hi ha obligació d’ una  nova negociació, si no hi ha una nova plataforma negociadora.

Finalment, cal tenir present: 

· Que l’obligació de negociar un conveni col·lectiu no és absoluta, és possible negar-se a negociar si hi ha una  causa legal o convencional per fer-ho. 

· Que l’ obligació de negociar un conveni col·lectiu no comporta obligació d’ arribar a un acord.
Pel que fa a l’ obligació de negociar de bona fe, a l’ apartat anterior sobre la inaplicació de condicions de treball d’un conveni col·lectiu estatutari, ja s’han fet algunes consideracions que són aplicables, també, al procés negociador d’ un conveni col·lectiu. 

5.2. El manteniment de la ultraactivitat durant les negociacions per renovar el conveni col·lectiu 

Si es produeix el trencament de la negociació, sempre que hi hagi bona fe en les parts negociadores, es pot produir la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu, encara que no hagi passat l’any d’ ultraactivitat si hi ha un conveni col·lectiu sectorial d’ àmbit superior que sigui d’ aplicació.
5.3.  La nova legitimitat sectorial de la patronal

El Reial Decret Llei 7/2011 va modificar l’ apartat 3. de l’ article 87 de l’ET, sobre representació  dels empresaris per negociar convenis col·lectius sectorials: 

“c) En los convenios colectivos sectoriales, las asociaciones empresariales que en el ámbito geográfico y funcional del convenio cuenten con el 10 por ciento de los empresarios, en el sentido del artículo 1.2 de esta Ley, y siempre que éstas den ocupación a igual porcentaje de los trabajadores afectados, así como aquellas asociaciones empresariales que en dicho ámbito den ocupación al 15 por ciento de los trabajadores afectados”.

“En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente representatividad, según lo previsto en el párrafo anterior, estarán legitimadas para negociar los correspondientes convenios colectivos de sector las asociaciones empresariales de ámbito estatal que cuenten con el 10 por ciento o más de las empresas o trabajadores en el ámbito estatal, así como las asociaciones empresariales de Comunidad Autónoma que cuenten en ésta con un mínimo del 15 por ciento de las empresas o trabajadores”.

Aquesta nova previsió sobre legitimitat empresarial permet la negociació de convenis col·lectius sectorials on no hi hagi associacions empresarials amb suficient representativitat a un àmbit geogràfic i funcional determinat   o  sí les organitzacions empresarials que hi havia ja no existeixen, i pot ser presa en consideració per les organitzacions sindicals davant de la inexistència de la representació empresarial tradicional, o davant dels buits que es puguin produir en el futur.

5.4.- La possibilitat d’ acords parcials del nou conveni col·lectiu

L’ article 86. apartat 3, segon paràgraf, de l’ ET, en la redacció que ja li va donar el Reial Decret Llei 7/2011,  preveu:

“Las partes podrán adoptar acuerdos parciales para la modificación de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminación de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendrán la vigencia que las partes determinen”.

En el cas de no tenir un acord sobre el conjunt o la totalitat del conveni col·lectiu, es pot signar un acord parcial sobre algun o alguns dels temes (condicions de treball) en les quals sí hi ha acord.

Aquesta possibilitat no només s’ ha de contemplar, com fa el paràgraf transcrit, des de la perspectiva de l’adaptació de les condicions de treball a la realitat del sector o de l’ empresa, sinó també des de la perspectiva  del manteniment de la cobertura del conveni col·lectiu.

Aquest tipus d’ acords tenen el caràcter de conveni col·lectiu i eviten la pèrdua de la vigència de la cobertura convencional de les condicions de treball que regulin.

5.5.  La finalització de la negociació col·lectiva del conveni col·lectiu vençut

Si la negociació arriba a bon port hi haurà un nou conveni col·lectiu que substitueix íntegrament a l’anterior.

4. El convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este último, salvo los aspectos que expresamente se mantengan”.

6.- LA RESOLUCIÓ DE LES DISCREPÀNCIES EN LA NEGOCIACIÓ DEL CONVENI COL·LECTIU
Si la negociació del conveni col·lectiu entra en una fase de bloqueig o de discrepàncies entre les parts negociadores, aquestes poden plantejar-se davant els mecanismes extrajudicials per a la resolució autònoma dels conflictes laborals. 

La Llei 3/2012, de 6 de juliol, ha mantingut la redacció que el RDLl 7/2011  va donar al tercer paràgraf de  l’ apartat 3 de l’ article 86 de l’ET:

“Mediante los acuerdos interprofesionales de ámbito estatal o autonómico, previstos en el artículo 83, se deberán establecer procedimientos de aplicación general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso del procedimiento de negociación sin alcanzarse un acuerdo, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendrá la misma eficacia jurídica que los convenios colectivos y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el artículo 91. Dichos acuerdos interprofesionales deberán especificar los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comisión negociadora el carácter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto específico sobre el carácter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se entenderá que el arbitraje tiene carácter obligatorio”.

Dues són les qüestions que han de tenir-se en compte: 

· El caràcter subsidiari de l’ arbitratge obligatori regulat a l’ article 86.3. de l’ ET;  l’ arbitratge serà obligatori si els agents socials no han establert el seu caràcter voluntari.

· Quin és el caràcter dels acords interprofessionals i quins són els procediments previstos per resoldre les discrepàncies.

PRIMER.- El caràcter subsidiari, en defecte d’ acord, de l’ arbitratge obligatori regulat a l’ article 86.3. de l’ ET;  l’ arbitratge serà obligatori si els agents socials no han establert el seu caràcter voluntari.

El caràcter subsidiari de l’ arbitratge obligatori regulat al tercer paràgraf de l’ apartat 3. de l’ article 86 de l’ ET, com ja s’ ha dit, va ser introduït pel RDL 7/2011, de 10 de juny, sobre mesures urgents per la reforma de la negociació col·lectiva.

Però, en aquest RDL 7/2011, el quart paràgraf del mateix apartat 3. regulava:

“En defecto de pacto, cuando hubiera transcurrido el plazo máximo de negociación sin alcanzarse un acuerdo y las partes del convenio no se hubieran sometido a los procedimientos a los que se refiere el párrafo anterior o éstos no hubieran solucionado la discrepancia, se mantendrá la vigencia del convenio colectivo”.

Ara, la Llei 3/2012  ha substituït l’ apartat anteriorment transcrit per la següent previsió:  

“Transcurridos un año  desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderá, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicará, si lo hubiere, el convenio colectivo de ámbito superior que fuera de aplicación”.
Com ja s’ ha dit i analitzat a l’ apartat sobre la inaplicació del conveni col·lectiu prevista a l’ article 82.3. de l’ ET, abans de l’ entrada en vigor del Reial Decret Llei 3/2012, els agents socials, en compliment de l’obligació establerta pel RDL 7/2011, havien signat uns acords interprofessionals 
. 

En aquest Acords Interprofessionals, els agents socials varen establir el caràcter voluntari de l’ arbitratge tant en relació a les situacions de discrepància o bloqueig en els procediments per la inaplicació del conveni col·lectiu estatutari (article 82.3.), com en relació a l’existència de discrepàncies o en una situació de  bloqueig en les negociacions d’un conveni col·lectiu.

Amb la reforma de l’any 2012   -a diferència de la regulació per la inaplicació de les condicions de treball  d’ un conveni col·lectiu estatutari on la solució final s’ atribueix  a un arbitratge obligatori, a iniciativa de l’ empresa-     l’ article 86 deixa en mans d’ ambdues parts la solució final. De fet, només pot haver-hi solució final  -nou conveni col·lectiu o laude arbitral-   sí ambdues parts, de forma conjunta i expressa,  així ho volen.
Aquestes diferents circumstàncies evidencien que els agents socials, a l’hora d’ establir el caràcter voluntari de l’ arbitratge per resoldre situacions de discrepància o bloqueig en la negociació d’ un conveni col·lectiu, no van prendre en consideració la pèrdua de la vigència del conveni col·lectiu vençut que s’ ha establert posteriorment; i per això, no és possible saber quin hauria estat el caràcter de l’ arbitratge si ho haguessin previst.
En aquest sentit, el caràcter subsidiari de l’ arbitratge  obligatori, previst al tercer paràgraf de l’ apartat 3 de l’ article 86 de l’ ET respecta l’ autonomia col·lectiva, però va ésser “imposat” legalment quan els agents socials ja havien signat els acords interprofessionals en els quals es regulava que l’arbitratge seria voluntari.

En definitiva, després de la reforma laboral de l’any 2012 i tenint en compte els acords Interprofessionals signats pels agents socials, el resultat és que la llei imposa   -en contra i malgrat el que diguin els agents socials-   un arbitratge obligatori en els procediments  per la inaplicació del conveni col·lectiu (article 82.3.) , i la mateixa llei accepta el caràcter voluntari que els agents socials han donat a l’ arbitratge per resoldre les situacions de discrepàncies o bloqueig en la negociació del conveni col·lectiu vençut.

En altres paraules, la llei garanteix a les empreses la possible inaplicació del conveni col·lectiu, i, a la vegada, no garanteix  el manteniment de la vigència del mateix conveni i de la unitat de negociació.

SEGON.- Els acords interprofessionals: el seu caràcter jurídic, competència per raó de la matèria, distribució competencial atesos els àmbits territorials del conflicte,  i procediments previstos per resoldre les discrepàncies.

Abans de l’ entrada en vigor del Reial Decret Llei 3/2012, els agents socials havien signat uns  acords interprofessionals. 

EL V ACUERDO –ESTATAL- SOBRE SOLUCIÓN AUTÓNOMA DE CONFLICTOS LABORALES (BOE, 23 de febrer de 2012)
Algunes consideracions de caràcter general

Aquest Acord, signat el 7 de febrer de 2012, tenia com a objectiu adaptar els sistemes extrajudicials de resolució de conflictes a la nova regulació legal nascuda de la reforma de la negociació col·lectiva feta pel RDLl 7/2011.

En altres paraules, el V Acord neix, en part, d’una obligació establerta per llei  i en funció del marc normatiu vigent, al qual ja s’ ha fet referència; l’ arbitratge seria obligatori només si els agents socials no pactaven el caràcter obligatori o voluntari del sotmetiment al procediment arbitral; però el marc legal vigent en aquell moment garantia el manteniment de la vigència del conveni col·lectiu precedent pel cas que no hi hagués acord de nou conveni col·lectiu o les parts no haguessin resolt les discrepàncies a través dels mitjans extrajudicials.

El V Acord sobre solució autònoma de conflictes laborals regula el caràcter voluntari del sotmetiment al procediment arbitral per resoldre les discrepàncies o una situació de bloqueig en la negociació col·lectiva.

Caràcter jurídic i competència del V Acord
El caràcter jurídic normatiu ja s’ ha posat de manifest a l’ apartat sobre la inaplicació del conveni col·lectiu prevista a l’ article 82.3 de l’ ET.
Pel que fa a la competència,  l’ article 4. apartat 1. lletra  c).  d’ aquest  Acord  preveu que poden sotmetre’s als procediments que regula els conflictes sorgits durant la negociació d’ un conveni col·lectiu que comporti el bloqueig de la negociació.

I a l’ apartat 2. del mateix article 4. regula que les previsions de l’Acord  s’ aplicaran als conflictes que es produeixin en els següents àmbits:

“a) Sector o subsector de actividad que exceda del ámbito de una Comunidad Autónoma.

b) Empresa, grupo de empresas o empresas vinculadas cuando el conflicto afecte a varios centros de trabajo o empresas radicadas en diferentes Comunidades Autónomas.

En este supuesto, y cuando se trate de un conflicto colectivo de interpretación y aplicación de un Convenio, será preciso que este último sea un Convenio de empresa, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o de ámbito inferior a la empresa pero superior a cada uno de los centros de trabajo afectados.

c) Empresas, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o centros de trabajo de las mismas que se encuentren radicados en una Comunidad Autónoma cuando estén en el ámbito de aplicación de un Convenio Colectivo sectorial estatal, y de la resolución del conflicto puedan derivarse consecuencias para empresas y centros de trabajo radicados en otras Comunidades Autónomas. En estos supuestos será preciso que el referido Convenio prevea expresamente esta posibilidad”. 

En definitiva, l’Acord  no és d’ aplicació a aquells conflictes que tinguin un àmbit d’ afectació territorial de comunitat autònoma o inferior i a aquells conflictes que no afectin a la negociació d’ un conveni col·lectiu sectorial d’àmbit estatal; tampoc si el conveni col·lectiu d’ empresa només afecta a centres de treball d’ àmbit d’ una comunitat autònoma. En aquests casos, seran d’ aplicació els acords interprofessionals de comunitat autònoma.
Els procediments de mediació i arbitratge previstos al V Acuerdo sobre solución autónoma de conflictos laborales pel cas de bloqueig en la negociació d’ un conveni col·lectiu (article 86.3. de l’ ET) són els mateixos que pel cas de discrepàncies en procediments d’ inaplicació de un conveni col·lectiu estatutari (article 82.3. de l’ ET).

L’ ACORD INTERPROFESSIONAL DE CATALUNYA 2011-2014 (AIC)
A  Catalunya, en el 3 de novembre de 2011, es va signar l’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014, de caràcter jurídic obligacional, és a dir, sense eficàcia general i força d’ obligar directa, d’acord amb l’ apartat 1. de l’ Acord Primer;   només obliga a les parts que l’ han signat, Foment del Treball Nacional, CCOO i UGT.

Al Títol II d’ aquest Acord Interprofessional, sobre Tribunal Laboral de Catalunya, s’ estableix que l’ objecte de l’ Acord és adaptar el Reglament del Tribunal Laboral a les noves previsions legals de la Llei 35/2010,  de 17 de setembre, de mesures urgents per a la reforma del mercat de treball, i del RDL 7/2011, de 10 de juny, de  mesures urgents per a la reforma de la negociació col·lectiva.

A l’ apartat 10 del Títol II de l’ Acord Interprofessional, sobre Tribunal Laboral de Catalunya, s’ estableix:  “Les organitzacions signants acorden que el procediment arbitral davant les divergències en la negociació d’ un conveni col·lectiu (article 86.3. de l’ Estatut dels Treballadors) tindrà el caràcter de voluntari, en el marc de la autonomia de les parts en el procés de negociació col·lectiva. En aquest cas, quan les parts acordin la submissió al procediment arbitral, aquest s’ ha de substanciar mitjançant arbitratge delegat del propi tribunal o mitjançant arbitratge plural del cos d’ àrbitres”. 
No és d’aplicació a Catalunya el V Acuerdo  -estatal- sobre solución autónoma de conflictos laborales

El V Acuerdo estatal sobre solución autónoma de conflictos laborales  no és d’ aplicació a Catalunya per resoldre els conflictes, discrepàncies o situacions de bloqueig que es puguin produir durant la negociació d’un conveni col·lectiu vençut, si aquest conveni col·lectiu només s’aplica a l’ àmbit territorial de Catalunya.

Sobre el caràcter obligacional del AIC

El fet que els agents socials de Catalunya  -Foment del Treball Nacional, CCOO de Catalunya i UGT de Catalunya-   hagin donat caràcter obligacional a l’ AIC 2011-2014, no sembla que pugui tenir cap tipus de conseqüència pràctica als efectes que s’estan analitzant.

El Tribunal Laboral de Catalunya, segons el seu article 1, sobre naturalesa i objecte, es constitueix d’ acord amb l’ article 83.3. de l’ ET, i, en conseqüència, té força vinculant i és d’aplicació directa (DOGC núm. 4490, de 17 d’octubre de 2005).

Això vol dir que les parts afectades per un conflicte derivat de discrepàncies o situacions de bloqueig que es puguin produir durant la negociació d’ un conveni col·lectiu vençut es poden sotmetre als procediments de mediació i arbitratge del Tribunal Laboral de Catalunya, tant si han signat, com si no han signat l’AIC.

Tampoc té cap efecte, pel que fa al procediment derivat de discrepàncies o situacions de bloqueig que es puguin produir durant la negociació d’un conveni col·lectiu vençut, que aquest conveni no reguli expressament el sotmetiment als procediments del Tribunal Laboral de Catalunya.

Els procediments de mediació i arbitratge a L’Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014 i al Reglament del Tribunal Laboral de Catalunya

Els procediments de mediació i arbitratge previstos al Reglament del Tribunal Laboral de Catalunya pel cas de bloqueig en la negociació d’un conveni col·lectiu (article 86.3. de l’ ET) són els mateixos que pel cas de discrepàncies en procediments d’ inaplicació de un conveni col·lectiu estatutari (article 82.3. de l’ ET).

7.- LA PÈRDUA DE VIGÈNCIA DEL CONVENI COL·LECTIU VENÇUT. L’ APLICACIÓ DEL CONVENI COL·LECTIU D’ ÀMBIT SUPERIOR
Si no hi ha un acord entre les parts negociadores, i tampoc no hi ha un laude arbitral, el darrer paràgraf de l’ article 86.3. de l’ ET estableix:

“ transcurrido un año desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderá, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicará, si lo hubiere, el convenio colectivo de ámbito superior que fuera de aplicación”.

Què vol dir i quins problemes es poden generar en la recerca del conveni col·lectiu d’ àmbit superior que pugui ser d’ aplicació?
Hi ha una cosa quasi segura:  aquesta no serà una qüestió pacífica.

L’ estructura i la pròpia regulació legal de la negociació col·lectiva han acabat configurant diferents nivells negocials tant pel que fa a l’ àmbit funcional com al territorial, i també  una certa distribució competencial  -respecte a diverses condicions de treball- entre convenis col·lectius sectorials de diferents àmbits.

Per la determinació de quin pot ser el conveni col·lectiu de l’ àmbit superior  aplicable, s’ hauran de tenir en compte, entre altres, les següents qüestions:

1a. Encara que sigui obvi,  s’ haurà d’ enfocar la recerca  del conveni col·lectiu d’ aplicació des de la perspectiva  del conveni col·lectiu vençut i caducat. No és el mateix que hagi caducat un conveni col·lectiu d’empresa, que un conveni col·lectiu sectorial  provincial o de comunitat autònoma  o  sectorial estatal.

Si ha caducat un conveni col·lectiu d’ empresa s’ haurà de buscar un conveni col·lectiu sectorial  a qualsevol àmbit territorial, sempre que sigui aplicable a l’ àmbit funcional.
Si ha caducat un conveni col·lectiu d’ àmbit sectorial inferior s’ haurà de buscar un conveni col·lectiu sectorial  d’ àmbit territorial superior, sempre que sigui d’ aplicació a l’àmbit funcional del conveni inferior.
Però si el conveni col·lectiu vençut i caducat és un sectorial estatal, no hi  haurà conveni col·lectiu d’ àmbit superior, però sí que hi poden haver convenis col·lectius que, al mateix àmbit funcional, siguin d’aplicació  a alguns àmbits territorials, i que continuaran vigents.

I en aquest cas, és possible  que aquests convenis col·lectius sectorials d’ àmbits inferiors no regulin algunes condicions de treball, en funció de la utilització que s’ hagi fet de la distribució de matèries de l’ article 84. apartats 3. i 4. de l’ ET.

2a. També s’ haurà de tenir en compte l’àmbit funcional del conveni col·lectiu vençut i caducat i els convenis col·lectius d’ àmbit superior d’aplicació en el mateix àmbit funcional.

El principi de llibertat de les parts a l’ hora de determinar la unitat de negociació (article 83.1.  de l’ ET) pot tenir com a conseqüència que els àmbits funcionals d’aplicació dels diferents convenis col·lectius sectorials siguin idèntics, o només coincideixin parcialment.

3a- Si hi ha conveni col·lectiu d’àmbit superior d’ aplicació, serà imprescindible fer una anàlisi comparativa amb el conveni col·lectiu vençut i caducat per tal de saber quines condicions de treball del vençut estan regulades al conveni d’  àmbit superior  i quines no ho estan.

Aquest problema es pot veure agreujat pel fet que als convenis col·lectius sectorials, quan més ampli és l’ àmbit territorial que inclouen,   menys exhaustiva és i menys força d’ obligar té la regulació de les condicions de treball. En alguns casos ens podríem trobar que només hi hagi un Acord Marc sectorial.

La realitat pot comportar que, en molts casos, el conveni col·lectiu d’àmbit superior no sigui plenament substitutori del conveni col·lectiu vençut i caducat.

I, en aquest cas, caldrà veure què passa amb les condicions de treball del conveni col·lectiu vençut i caducat que no són regulades al conveni superior.

4a. També es pot produir la circumstància que en  un primer moment no hi hagi conveni col·lectiu d’ àmbit superior aplicable, però que sigui negociat posteriorment. 
En la mesura que continua vigent l’ obligació de negociar a la mateixa unitat de negociació, es podria produir una nova negociació al mateix àmbit amb resultat d’ un nou conveni  col·lectiu.

El conveni col·lectiu negociat posteriorment sempre serà aplicable, des del moment de la seva entrada en vigor, als àmbit personal, funcional i territorial pels quals s’ hagi signat.

8.- LES CONDICIONS DE TREBALL DEL CONVENI COL·LECTIU VENÇUT  i  “CADUCAT”.

A l’ apartat anterior s’ han exposat els dubtes i els problemes que es poden plantejar per saber si hi ha conveni col·lectiu d’ àmbit superior aplicable; ara es tracta d’ analitzar quina situació es pot produir si no hi ha cap conveni col·lectiu que sigui d’ aplicació.

La pregunta a la que cal donar resposta és: en quina situació queden les condicions de treball regulades al conveni col·lectiu vençut  i caducat ?

El primer que cal posar de manifest és que la reforma laboral, més preocupada per invertir a favor de la representació empresarial el poder negociador de les parts, no ha donat una resposta a aquesta situació, malgrat que no hi ha dubte que el conveni col·lectiu perd vigència.

Al Preàmbul de la Llei 3/2012 es justifica la modificació   -pèrdua de vigència del conveni col·lectiu vençut a l’ any de la ultraactivitat-     de l’article 86 de l’ ET  per “que no se demore en exceso el acuerdo renegociador mediante una limitación temporal de la ultractividad del convenio a un año”, i també per  “evitar una «petrificación» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio”.

D’ aquestes dues raons, una és de caràcter incentivador                       ‑o desincentivador, segons des d’ on es miri-   del propi procés de negociació col·lectiva i res té a veure ni amb la pèrdua de vigència del conveni ni amb les condicions de treball per ell regulades.

Des d’ aquesta perspectiva, es tracta d’ una modificació legal que vol obligar a una de les parts –als representants dels treballadors-  a renegociar el conveni col·lectiu vençut en un termini màxim de temps i en una posició de debilitat, al haver donat a la representació empresarial la decisió sobre la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu.

L’ altra justificació de la modificació de l’ article 86 de l’ ET    -evitar una «petrificación» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio-   té relació directa amb les condicions de treball regulades pel conveni col·lectiu.

El concepte de la “petrificación” neix de la necessitat que els convenis col·lectius siguin permeables a les noves realitats,  s’ adaptin a les noves necessitats del món de treball, evolucionin i permetin l’ adaptació de les condicions de treball. Mai s’ ha entés que la necessitat que els convenis col·lectius no es petrifiquessin suposava la desaparició de les condicions de treball que regulaven.
En definitiva, els convenis col·lectius no poden “bunkeritzar-se”  i  atorgar a les condicions de treball  que regulen un caràcter etern i una protecció legal  (funció normativa)  permanent. 

Des d’ aquesta perspectiva, la conseqüència legal de la pèrdua de la vigència del conveni col·lectiu vençut i caducat és la caiguda de la protecció jurídica que el propi conveni col·lectiu dóna a les condicions de treball, no la “pèrdua” de les condicions de treball en si mateixes.

Encara que, en sentit estricte no sigui legalment així, la reforma està pensant fonamentalment en la pèrdua de vigència dels convenis col·lectius sectorials.

En quina situació queden les condicions de treball regulades al conveni col·lectiu vençut  i caducat ????
Sembla que hi ha TRES possibilitats: 

PRIMERA.- Malgrat la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu,  l’empresa continua mantenint les  mateixes condicions de treball, ja sigui per decisió unilateral, ja sigui en virtut d’ un acord amb  els representants dels treballadors.

Però, si l’ empresa pretén no mantenir les mateixes condicions de treball del conveni col·lectiu vençut i caducat...

SEGONA.-  L’ empresa està obligada legalment a mantenir les  mateixes condicions de treball.

TERCERA.- L’ empresa no està obligada legalment a mantenir les  mateixes condicions de treball.  En aquest cas el resultat seria un buit convencional i una caiguda de la taxa de cobertura del conveni col·lectiu d’ aplicació.
La qüestió és d’una importància cabdal ja que  el dia 8 de juliol de 2013, com ja  s’ ha dit, es pot produir la pèrdua de vigència de molts convenis col·lectius.

En la primera possibilitat, malgrat la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu,  l’ empresa continua mantenint les  mateixes condicions de treball.

1r.- Com a conseqüència d’una decisió unilateral de l’ empresa. En aquest cas, les condicions de treball deixarien de tenir la “protecció” del conveni col·lectiu estatutari, i seria possible la seva modificació -sempre causal-  a través de l’ article 41 de l’ ET, que permet la decisió  unilateral de l’ empresa.

2n.- Com a conseqüència d’ un acord entre l’empresa i els representants dels treballadors. En aquest cas, estaríem en la mateixa situació anterior; les condicions de treball deixarien de tenir la “protecció” del conveni col·lectiu estatutari, i seria possible la seva modificació -sempre causal-  a través de l’ article 41 de l’ ET, que permet la decisió unilateral de l’ empresa.

En les dues possibilitats anteriors les condicions de treball perdrien la protecció jurídica del conveni col·lectiu i la seva condició de “petrificades”.

3r.- Com a conseqüència de la signatura d’un conveni col·lectiu d’empresa de caràcter estatutari que recollís les mateixes condicions de treball   -del que ambdues parts volguessin-   del conveni col·lectiu sectorial  vençut i caducat.
Segona possibilitat, malgrat la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu l’empresa està obligada a  mantenir les  mateixes condicions de treball 
.

El manteniment de les mateixes condicions de treball es produeix com a conseqüència de la contractualització de les condicions regulades pel conveni col·lectiu. En altres paraules, aquestes condicions de treball s’han incorporat al contracte de treball i no necessiten  de la vigència del conveni col·lectiu per existir i ser obligatòries per l’ empresa.

Es tracta, en definitiva, que les condicions de treball nascudes d’ una font de la relació de treball, el conveni col·lectiu (article 3.1. b). de l’ ET), s’ incorporen a l’ altra font, el contracte de treball (article 3.1.c).).

Com a conseqüència de la força vinculant del conveni col·lectiu, les condicions de treball que regula s’ incorporen automàticament al contracte de treball, sense necessitat que el contracte faci una  adhesió expressa al conveni col·lectiu, de forma que el conveni col·lectiu vençut i caducat no altera la validesa i vigència del contracte, en la mesura en que és la mateixa relació de treball la que continua viva.

La contractualització de les condicions de treball del conveni col·lectiu caducat i vençut, compleix amb dues importants premisses; és el que millor s’ ajusta a l’ objectiu manifestat de la reforma de “evitar una «petrificación» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio”   i, a  l’hora, manté un cert equilibri  pel que fa al manteniment de les condicions de treball, i no només pels treballadors, sinó també pel conjunt de les empreses afectades.

La contractualització de les condicions de treball del conveni col·lectiu evita la “petrificació”, i al deixar-les sense cobertura convencional, permet  la seva possible modificació   -sempre causal-   via l’ article 41 de l’ ET, que pràcticament permet la decisió unilateral de les condicions de treball. I a la vegada evita el buit i la situació de manca d’ equilibri per al conjunt de les empreses afectades, en el seu cas, per un conveni col·lectiu sectorial.

Tercera possibilitat, la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu comporta la no-obligació empresarial de mantenir les mateixes condicions de treball  
.

Els partidaris d’ aquesta opció consideren que les condicions de treball no tenen  vida independent del conveni col·lectiu que les ha regulat i que desapareixen amb ell. 

Els arguments més utilitzats, entre altres,  per aquest sector de la doctrina són: que la voluntat indubtable de la reforma és la caiguda  de la vigència del conveni col·lectiu caducat,  que aquesta pèrdua de vigència es regula sense excepcions, i que del conveni col·lectiu no poden néixer condicions més beneficioses. 

En aquests sentit, el conveni col·lectiu com a font de regulació de la relació de treball (article 3.1. b). de l’ ET) perd vigència i deixa d’ aplicar-se, i l’ empresa deixa de tenir l’ obligació de fer efectius els drets regulats al conveni col·lectiu caducat.

Els treballadors i treballadores que es trobéssin en aquesta situació          -sense perjudici de les especials circumstàncies contractuals que poguessin existir-   tindrien dret a mantenir les condicions de treball següents:

· Les regulades a les normes legals i reglamentàries (article 3.1. a). de l’ ET)  -de tots els àmbits del dret de treball i de seguretat social.
· Les regulades a les normes comunitàries i als convenis de la OIT.  

· Les condicions de treball que es tinguin regulades en acords o pactes d’empresa o de centre de treball  -sempre que no tinguin una vigència vinculada a la del conveni col·lectiu vençut i caducat.    

· Les condicions de treball derivades del contracte de treball (article 3.1. c).)., i les condicions més beneficioses que ja existissin.

Pel que fa al salari, els hi seria d’ aplicació el salari establert al contracte de treball (article 26.3. de l’ ET)  o,  en el seu defecte,  el salari  mínim interprofessional (article 27 de l’ ET). 

I així s’ hauria de fer amb cadascuna de les condicions de treball: veure quines estan legalment regulades, i quines estan estipulades a acords o pactes col·lectius, quines al contracte de treball, quines es gaudeixen com a condició més beneficiosa.

Però, aquesta possibilitat sembla que ni tan sols sigui la volguda pel legislador, si es tenen en compte altres previsions introduïdes per la pròpia  Llei 3/2012.

L’ opció del legislador és, en aquest sentit, favorable al manteniment de la cobertura nascuda de l’ autonomia col·lectiva; el conveni col·lectiu vençut i caducat ha de ser substituït per un altre conveni col·lectiu d’àmbit superior, ja sigui perquè aquest conveni existeixi en el moment de produir-se la pèrdua de vigència del conveni col·lectiu vençut, ja sigui perquè pugui existir en el futur.

Encara que s’ hagi produït el trencament-finalització de la negociació del nou conveni col·lectiu, i aquest hagi perdut vigència, l’ obligació de les parts de negociar un conveni col·lectiu, també a la mateixa unitat de negociació,  es manté vigent. 

L’ acord per la inaplicació de les condicions de treball regulades al conveni col·lectiu estatutari, en aplicació de l’ article  82.3. de l’ ET,  estarà vigent fins el moment en què entri en vigor un altre conveni col·lectiu que sigui d’ aplicació a l’ empresa. Aquesta previsió suposa que en el cas de pèrdua de vigència del conveni col·lectiu vençut i caducat, i en el cas que no hi hagi un conveni col·lectiu d’ àmbit superior que sigui d’aplicació, el conveni perdria la vigència, però no perdrien vigència els acords d’ inaplicació del mateix conveni que s’ haguessin pogut signar a les empreses. 

LA REFORMA DE LA NEGOCIACIÓ COL·LECTIVA

	OBJECTE DECLARAT DE LA REFORMA

Priorització de l’art. 38 CE sobre l’ art. 37+28+7+1 CE, +LOLS

Drets fonamentals cedeixen front a llibertats econòmiques
	Per tal que els CC serveixi com a instrument d’ adaptació de les condicions de treball a les concretes circumstàncies de l’ empresa

	S’INCIDEIX SOBRE.....
	Principals condicions de treball (salari, temps i funcions….) que les parts negociadores lliurement han regulats als acords d’ empresa i als CC sectorials i d’empresa 

AMB FORÇA VINCULANT I EFICÀCIA GENERAL

	PER ACONSEGUIR.....
	PERDENT VINCULANT I EFICÀCIA GENERAL, independentment de l’ instrument col·lectiu que les parts hagin utilitzat

	UNILATERALITAT......
	COM A CONSEQÜÈNCIA D’ UNA DECISIÓ UNILATERAL DE L’EMPRESA, REGULADA I INCENTIVADA  PER LA NOVA REGULACIÓ LEGAL  

	A TOTS ELS PRODUCTES NEGOCIALS
	ACORDS D’EMPRESA i CC-EXTRA-ET
	CC SECTORIALS I D’ EMPRESA ET

	
	Art. 41 ET
	Art. 82.3 ET
	Art. 83 ET
	Art. 84 ET

	A TRAVÉS D’ AQUESTS INSTRUMENTS.........

Art. 37 CE+ 28  +7+1+LOLS
Pèrdua força vinculat i autonomia voluntat parts, i desplaçament de Neg.Col. a àmbits on no hi ha poder negocial per part dels treballadors
	Modificació subst. Individual i col·lectiva
	Inaplicació condicions treball, Taxades
	Doble limitació a llibertat de les parts a l’ hora d’ establir àmbits
	Prioritat aplicativa absoluta CC empresa

	
	Condicions de treball no taxades
	Condicions treball taxades
	Àmbit d’ empresa

Matèries o condicions treball
	Condicions treball taxades i algunes condicionades

	
	Només amb causa
	Només amb causa
	
	No cal causa

	
	Procediment negociador
	Procediment negociador
	
	Neg. Col·lect. estatutària

	Art. 37 CE+ 28  +7+1+LOLS

Pèrdua força vinculat i autonomia voluntat parts i desplaçament de Neg.Col. a àmbits on no hi ha poder negocial per part dels treballadors
	Decisió unilateral de l’empresa
	Decisió arbitral imposada  per l’ empresa
	
	Només amb acord

	
	
	ULTRAACTIVITAT, art. 86 ET, 1 any, entrada en vigor 

	
	
	Pèrdua de vigència, força vinculant

	
	
	Disponibilitat sobre ultraactivitat

	
	
	Denúncia CC i Obligació de negociar de bona fe

	
	
	Mecanismes per resoldre discrepàncies

Arbitratge obligatori , si els Acords Interprofessionals no diuen que és voluntari; JA HAN DIT QUE ES VOLUNTARI

	
	
	SI HI HA ACORD
	SI NO HI HA ACORD

	
	
	
	CC d’ àmbit superior si n’ hi ha

	
	
	
	Si no hi ha CC d’ àmbit superior

	Priorització de l’art. 38 CE sobre l’ art. 37+28+7+1 CE, +LOLS

Drets fonamentals cedeixen front a llibertats econòmiques
	
	
	ET i res més

CC a través del contracte de treball

CC com a decisió unilateral empresa


Visió de conjunt dels  procediments per la modificació substancial de les condicions de treball, per la inaplicació de les condicions de treball d’ un conveni col·lectiu sectorial o d’ un conveni col·lectiu d’ empresa i sobre la preferència aplicativa absoluta d’ un conveni col·lectiu d’ empresa 
En la mesura que les finalitats volgudes per la nova redacció que la reforma laboral ha donat als articles 41, 82.3. i 84.2. de l’ ET són, encara que sigui des de una perspectiva molt general, les mateixes  (per dir-ho ràpid, facilitar l’ adaptació de les condicions de treball a les “necessitats” de l’ empresa),  sembla important delimitar la regulació legal d’ aquests tres instruments legals. 

	
	Modificació substancial de condicions de treball; article 41 de l’ ET
	Inaplicació del conveni col·lectiu; article 82.3. de l’ ET
	Prioritat aplicativa absoluta del conveni col·lectiu d’ empresa

	En quin àmbit es pot produir
	Només a l’ àmbit de l’ empresa
	 Només a l’ àmbit de l’ empresa
	 Només a l’ àmbit de l’ empresa

	En quins instruments convencionals es regulen les condicions que es volen modificar
	Condicions de treball no regulades en conveni col·lectiu
	En conveni col·lectiu sectorial o d’ empresa
	Convivència de dos convenis col·lectius, el sectorial i el d’empresa

	Matèries que poden ser objecte de modificació
	a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribución del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneración y cuantía salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los límites que para la movilidad   funcional prevé el artículo 39 de esta Ley.


	a).- Jornada de Treball. Aquesta previsió pot referir-se a treballar menys hores o més hores.

b).- Horari i distribució del temps de treball.

c).- Règim de treball a torns.

d).- Sistema de remuneració i quantia salarial, aquesta darrera introduïda ara per la reforma del PP. Aquesta previsió només pot referir-se a la reducció de la retribució i és l’ equivalent al despenjament salarial ja previst anteriorment.

e).- Sistema de treball i rendiment.

f).- Funcions, més enllà de la mobilitat funcional prevista com a facultat empresarial a l’article 39 de l’ ET.

g).- Millores voluntàries a l’acció protectora de la Seguretat Social. 
	a) La cuantía del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situación y resultados de la empresa.
b) El abono o la compensación de las horas extraordinarias y la retribución específica del trabajo a turnos.

c) El horario y la distribución del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificación anual de las vacaciones.

d) La adaptación al ámbito de la empresa del sistema de clasificación profesional de los trabajadores.

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

f) Las medidas para favorecer la conciliación entre la vida laboral, familiar y personal.

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

	Existència de causes per procedir a la modificació
	Existència de causes econòmiques, tècniques, organitzatives o de producció

	Existència de causes econòmiques, tècniques, organitzatives o de producció
	No és necessari que hi hagin causes

	Algunes qüestions relatives als procediment
	
	
	

	Representants dels treballadors
	Representants legals o comissió ad hoc
	Representants legals o comissió ad hoc
	Representants legals legitimats per negociar un conveni col·lectiu

	Negociació i/o consultes
	Si les modificacions tenen caràcter col·lectiu cal un període de consultes
	És necessari un període de consultes
	Cal negociar el conveni col·lectiu

	Decisió empresarial o acord amb els representants dels treballadors
	Si no hi ha acord, facultat unilateral de l’ empresa
	Si no hi ha acord, es necessari un arbitratge per poder inaplicar el conveni col·lectiu
	Si no hi ha acord no hi ha conveni col·lectiu d’ empresa

	Procediment d’ arbitratge
	Si no hi ha acord, facultat unilateral de l’ empresa
	Si no hi ha acord, es necessari un arbitratge per poder inaplicar el conveni col·lectiu
	No és possible l’ arbitratge

	Durada del procediment

	
	
	No hi ha terminis preestablerts per la negociació d’ un conveni col·lectiu.

	Modificació individual
	Decisió empresarial notificada amb 15 dies d’ antelació
	Totes les inaplicacions tenen caràcter col·lectiu.
	

	Modificació col·lectiva
	Període de consultes, i en el seu cas mediació i arbitratge,  no superior a 15 dies

Efectes de la decisió empresarial, sense acord, en els 7 dies posteriors a la finalització període de consultes.
	Període de consultes, i en el seu cas mediació i arbitratge,  no superior a 15 dies.

Si no hi ha acord i es sol·licita intervenció de la Comissió Paritària del Conv.Col., s’ ha de pronunciar el 7 dies.

Si es va a l’ arbitratge s’ ha de produir en el termini màxim de 25 dies des de la sol·licitud de l’ arbitratge.
	

	Durada de les modificacions que es produeixin
	Permanent
	Fins que entri en vigor un nou conveni col·lectiu que sigui d’ aplicació a l’ empresa
	La que les parts estableixin al nou conveni col·lectiu


Aquests tres procediments  -entesos com a instruments en mans de les empreses per facilitar la flexibilitat interna i l’ adaptació de les condicions de treball a les seves necessitats-   tenen, cadascun d’ ells,  diferents regulacions legals  -com es posa de manifest en l’anterior quadre.
La utilització de cadascun d’ ells, sempre d’ acord amb les respectives previsions legals, dependrà de cada pretensió empresarial i de les altres circumstàncies concurrents.
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� .- Sentència del Tribunal Constitucional de 1 de juliol de 1992 (RTC 1992\105).


� .- Sentència del Tribunal Constitucional de 05 de maig de 2000  (RTC 2000\107).


� .- Sentència del Tribunal Constitucional de 1 de juliol de 1992 (RTC 1992\105).


� .- Sentència del Tribunal Constitucional de 26 de maig de 2005 (RTC 2005\238).


� .-  Sentència del Tribunal Constitucional de 1 juliol de 1992 (RTC 1992\105).


� .-  VALDÉS DAL-RÉ FERNANDO, “La reforma de la negociación colectiva de 2012”, la irrazonable exacerbación de la función de gestión”.  A: Relaciones Laborales, núm. 23-24/2012.


� .- El 25 de gener de 2012, es signà el II Acuerdo Para el Empleo y la Negociación Colectiva para los Años 2012, 2013 y 2014; anteriorment, l’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014, signat el 3 de novembre de 2011.





� .- Dades de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos i del Departament d’ empresa i Ocupació de la Generalitat de Catalunya.  Aquestes dades han de ser observades tenint en consideració dos cauteles: la primera, es que són fotos fixes que reflecteixen l’ activitat negociadora de cadascun dels anys, però que no reflecteixen la totalitat de convenis col·lectius vigents cadascun d’ aquests anys; la segona,  les dades concretes són les que consten als registres públics i són les que han estat facilitades per les parts negociadores de cadascun dels convenis col·lectius.


� .- Entre altres, la sentència del Tribunal Suprem, Sala Social, de 16 de noviembre de 2006 (RJ 2006\9299). 


� .-  Una interesant sistematització jurisprudencial es trova a MORALES VÁLLEZ, CONCEPCIÓN ESTHER,  El deber de negociar bajo el principio de buena fe, Aranzadi Social nº 8-2012.





� .- Sentència del Tribunal Constitucional d’1 de juliol de 1992 (RTC 1992\105).


� .- A l’ apartat precedent ja s’ ha fet esment d’ aquestes dades.


� .-  El Reial Decret 1362/2012, de 28 de setembre (BOE, 28 de setembre de 2012), sobre composició i funcionament de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, també estableix el caràcter obligatori si el propi conveni col·lectiu així ho regula.


� .- El 7 de febrer de 2012, les organitzacions empresarials CEOE i  CEPYME  i les organitzacions sindicals CCOO i UGT,  van signar el V Acuerdo sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales.


� .- A Catalunya, cal tenir present l’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014, signat el 3 de novembre de 2011.


� .- En el moment que es va signar, abans de la reforma de l’ any 2012, només era possible el despenjament del conveni col·lectiu sectorial, i els agents socials només contemplaven la inaplicació si el propi conveni col·lectiu aixó ho establia.


� .-En el moment de signar-se l’ AIC, el mes de novembre de 2011, no s’ havia produit la reforma que va ubicar a l’ article 82.3. de l’ ET la possible inaplicació de la resta de condicions de treball, que, en aquell moment,  continuava regulada a l’ article 41 de l’ET.


� .- En aquest sentit, la sentència del Tribunal Constitucional de 5 de noviembre de 1981: RTC 1981\11, i RTC 1991\217.  


� .- La sentència de l’ Audiència Nacional, Sala Social, de 10 de setembre de 2012 (JUR 2012\306675), ha declarat la nul·litat de les clàusules del   V Convenio Colectivo del sector de derivados del cemento que regulaven la preferència aplicativa del conveni col·lectiu sectorial en matèries que l’ article 84.2 de l’ET atribueix a la prioritat aplicativa del conveni col·lectiu d’ empresa.


� .- Aquesta possibilitat és analitzada per  BAYLOS GRAU, ANTONIO  i  CABEZA PEREIRO, JAIME, a  “La lesividad de los Convenios Colectivos de empresa concurrentes con los de sector al amparo del artículo 84.2. ET”, Revista de Derecho Social núm. 59, 2012. Editorial Bomarzo.


� .- Sobre el tema del dumping, encara que des d’ una perspectiva més general de la normativa  comunitària,  és  interessant el treball de: OJEDA AVILES, ANTONIO,  Libertad de empresa, Constitución española y derecho del trabajo: un enfoque global, Jornadas andaluzas de derecho del trabajo y relaciones laborales,  diciembre 2012.





� .- Sentència del TS de 3 de maig de 2000 (RJ 2000\4258).


� .- El RDLl 3/2012 va establir dos anys.


� .-Les dades són de l’ Estudi sobre bloqueig a la negociació col·lectiva a Catalunya, realitzat per UGT de Catalunya, a 31 de gener de 2013.


� .- Les dades són de l’ Estudi sobre bloqueig a la negociació col·lectiva a Catalunya, realitzat per UGT de Catalunya, a 31 de gener de 2013.


� .- Segons l’Enquesta Població Activa  (EPA) de desembre de 2012.


� .- En aquest sentit, té interès la sentència de la Sala Social del Tribunal Suprem, de 21 de febrer de 2000 (RJ 2000\2052), amb cita d’una sentència anterior de 30 de juny de 1998 (RJ 1998\5793).


� .- Sentència de la Sala Social del Tribunal Suprem de 24 d’ abril de 2012 (JUR 2012\176551).


� .- ALFONSO MELLADO, CARLOS L.,  La reforma de la negociación colectiva en la Ley 3/2012: la vigencia del convenio y el problema de la ultraactividad, XXV Jornadas de estudio sobre negociación colectiva, Comisión Consultiva Nacional de convenios colectivos, octubre 2012, aporta una altra possible interpretació. Aquest autor considera que la data d’ inici del termini d’ un any no pot ser altra que la data de finalització de la duració inicialment prevista pel propi conveni col·lectiu denunciat.


� .-  Aquesta previsió   -en la redacció anterior a la reforma de l’ any 2011-   va ser analitzada per la Sala Social del Tribunal Suprem, en sentència de l’11 d’ octubre de 2005 (RJ 2005\8236), de la qual tenen interès les següents consideracions: “........entendiendo por ello, con un criterio de interpretación sistemático y finalista que lo que quiere decir dicho precepto al señalar que «se mantendrá en vigor el contenido normativo del convenio», es que este contenido se mantendrá hasta tanto no se logre un acuerdo expreso si siguen las negociaciones de uno nuevo –como ocurre con las cláusulas obligacionales según el apartado 1 de art. 86– o hasta que se abandone la negociación de un nuevo acuerdo por ambas partes como consecuencia de la existencia de un convenio de ámbito superior sustitutivo de aquél. Esta segunda interpretación ya ha sido aplicada por esta Sala en � HYPERLINK "javascript:%20linkToDocument('RJ\\\\1998\\\\9822',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RJ\\\\2005\\\\8236&baseUnit=F.3&targetNM=RJ\\\\1998\\\\9822&targetUnit=.&baseGUID=Ib2dcda60fcb511dbbed0010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib2dcda60fcb511dbbed0010000000000');" \o "" �STS 6-11-1998� (Rec.– 1688/98) considerando que se había abandonado la negociación del Convenio Colectivo de empresa vigente hasta el año 1992 como consecuencia de la aplicación a la empresa concernida del mismo Convenio Colectivo del sector de seguros....”. 





� .- Una interesant sistematització jurisprudencial es trova a MORALES VÁLLEZ, CONCEPCIÓN ESTHER,  El deber de negociar bajo el principio de buena fe, Aranzadi Social nº 8-2012.


 


� .- Encara que analitzant l’ article 86 de l’ ET en la redacció anterior a la Llei 3/2012, té molt d’ interès la sentència de la Sala Social del Tribunal Suprem, de 20 de juny de 2012 (RJ 2012\6844), en la mesura que hi ha un conveni col·lectiu sectorial d’ àmbit territorial superior que resulta d’ aplicació al tancar-se sense acord un conveni col·lectiu sectorial del mateix àmbit funcional, però d’ àmbit territorial inferior.


� .- El  7 de febrer de 2012, les organitzacions empresarials CEOE i  CEPYME  i les organitzacions sindicals CCOO i UGT,  van signar el V Acuerdo sobre solución autónoma de conflictos laborales.


A Catalunya, cal tenir present l’ Acord Interprofessional de Catalunya 2011-2014, signat el 3 de novembre de 2011.


� .- En el debat doctrinal existent aquesta posició és defensada, entre altres,  per GOÑI SEIN, JOSÉ LUIS, “Técnicas de inaplicación de los convenios colectivos: flexibilidad interna negociada”, Revista Aranzadi Social núm. 9/2013.


En el mateix sentit, CRUZ VILLALON, JESUS, Procedimientos de resolución de conflictos y negociación colectiva en la reforma de 2012, AAVV (García Perrote, I. I Mercader Ugina, J. Dirs.).  Ley Nova, Valladolid 2012.








� .- En el debat doctrinal existent sobre aquesta qüestió, aquesta posició és defensada, entre altres,  per SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V., “La duración de los convenios tras la reforma”,  Revista Aranzadi Doctrinal núm. 10/2013.
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