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I Extracto:

LA Directiva sobre los derechos de informacién y consulta de los
trabajadores en las empresas y grupos de dimensién comunitaria
originaba un derecho nuevo, consistente en posibilitar la creacion
de una nueva forma de expresion y comunicacién de empresarios
y trabajadores en el ambito socio-econémico de las empresas euro-
peas. Ahora bien, la creacion legislativa de esta nueva instancia de
reflexion y didlogo entre direccién de empresa y representantes de
los trabajadores, actuada en el Derecho Nacional por la Ley 10/1997,
plantea multiples interrogantes sobre su contenido, modo de fun-
cionamiento, impacto sobre la distribucién de poder y cultura domi-
nante en nuestro sistema de relaciones laborales, incidencia en el
desarrollo del todavia naciente sistema europeo de relaciones indus-
triales, que sélo la practica podrd ir resolviendo y decantando. Un
primer intento de individualizacién de tales problemas y de apor-
tacion de las soluciones que se consideran posibles y més viables
en el actual marco normativo y experiencia representativa y con-
vencional puede encontrarse en este trabajo.
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I. INTRODUCCION: EL ACTUAL CONTEXTO DE GLOBALIZACION ECONOMICA Y
DE TRANSNACIONALIZACION DE LAS EMPRESAS

Las formas de empresa articuladas y con estrategias de gestion flexible pero partigpada
rece cada vez mas como una respuesta tendencialmente dominante para afrontar, eventualmente de
forma mas eficiente, eficaz y, al mismo tiempo, mas justa, los multiples y complejos desafios coyun-
turales, pero también estructurales, que el desarrollo econémico plantea a las empresas en una eco-
nomia de mercado. Asi, en el nuevo modelo de empresa no soélo se revaloriza, como criterio funda-
mental para obtener la necesaria ventaja competitiva, la capacidad de adecuacion a las exigencias
del mercado -flexibilidad o principio de adaptabilidad de la organizacion-, sino también, y como ins-
trumento adecuado para ponderar los imperativos de seguridad en el empleo y la flexibilidad de la
gestion empresarial, se refuerza la preocupacién por articular nuevas formas de cooperacién o de
implicacion directa de los trabajadores, y de sus representantes. Consecuentemente, la cuestién de
la participacion de éstos en la gestion de la empresa adquiere una renovada actualidad en el debate
politico, econémico y sindical.

Al mismo tiempo, y en una economia globalizada internacionalmente, parece igualmente claro
gue el problema fundamental de la construccion de la empresa moderna, en el actual estadio evolu-
tivo del sistema de economia de mercado, se centra en la elaboracion de un modelo de ordenacion
racional de las organizaciones productivas coherente con la emersion de nuevos escenarios plurina-
cionales, caracterizados por un elevado grado de complejidad y de incertidumbre, tanto en el plano
institucional como econdémico, en especial en el &ambito de la Unién Edtopea

Desde esta perspectiva, precisamente, uno de los ambitos en los que mas nitidamente se obser-
va la incidencia de esta fractura entre la realidad econémica y la realidad juridica, segun evidencias
significativas y graves experiencias recientes, es el constituido por el «lugar» o «nivel» en los cuales
se viene desarrollando tradicionalmente la accién representativa de las organizaciones socio-profe-
sionales de empresarios y trabajadores, limitada no ya sdlo a la «xempresa» nacional sino al «centro

1 Ampliamente por C. MOLINA. Wn impulso del "Derecho Social* Comunitario al proceso de normalizacion de las
practicas de grupe. G. J. D-24 de octubre de 1995, pag. 140y ss.
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de trabajo», por un lado, y el lugar o ambito donde se adoptan las decisiones estratégicas de la fun-
cion de gestién econémica y laboral del personal, crecientemente centralizadas en el nivel del grupo,

generalmente europeo o multinacional, por otro. Sin embargo, también es posible constatar una per-
manente y renovada actualidad del tema de la participacion en la empresa en diferentes instrumentos
internacionales en general -OIT; OCDE; Consejo de Europea- y comunitarios en particular.

Il. LOS DERECHOS PARTICIPATIVOS DE «NUEVA EPOCA»: LAINFORMACION COMO
PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO COMUNITARIO DEL TRABAJO

En efecto, la oportunidad o conveniencia, e incluso la necesidad, de crear o institucionalizar efec-
tivos instrumentos de «implicaciérde los trabajadores en el desenvolvimiento de la actividad eco-
némica de la empresa ha venido siendo, desde hace un largo periodo de tiempo, una conviccion fuer-
temente sentida, afirmada y defendida por las autoridades e instituciones comunitarias. Hasta el punto
de que esta basqueda permanente de nuevas y mas eficaces, aunque también mas realistas o pragma-
ticas,formas de «participacionge los trabajadores en las organizaciones econdémico-empresariales
aparece como una de las principales sefales de identidad sea del denominado modelo social europeo
sea del modelo de empresa comunitaria -paradigma de empresa flexible y partiéifitivambar-
go, para cualquier observador atento a la evolucion del Derecho Comunitario, sin duda resultara alta-
mente paraddjico el desfase existente entre las propuestas y los efectivos logros normativos.

No obstante, en una direccion de politica juridica orientada a corregir en alguna medida sig-
nificativa esta deficiencia, el 22 de septiembre de 1994 el Consejo de la Union Europea aprobd,
dando por fin luz verde a una norma comunitaria larga y ansiosamente esperada, la Directiva 94/45/CE,
relativa a la institucion de un comité europeo de empresa (CEU) -0, de forma alternativa, de un pro-
cedimiento de informacion y consulta en las empresas y grupos de dimensiéon comunitaria-. La
Directiva, como ha sido unanimemente observado, en el plano de la politica social europea, refor-
zaba el didlogo social e impulsaba un modelo social europeo contrario a un pura visién economi-
cista o meramente librecambista del proceso de integracion. Asi, la directiva, en la linea de lo dis-
puesto por el articulo 2.2 del Acuerdo sobre politica social, contiene un nimero significativo de
disposiciones minimas que con posterioridad y de forma progresiva debian ser aplicadas por los dis-
tintos Estados, obviamente teniendo en cuenta las condiciones y regulaciones especificas existentes
en cada uno de ellds

2 Asi, como se ha observado oportunamente, la actual «elasticidad material del concepto mismo de participacion en la empre-
say su conversion en uno de los valores mayoritariamente vigentes en la Europa comunitaria, de la mano de la sustitucion
o del acompafiamiento de las politicas sindicales de confrontacién por una nueva cultura sindical participativa, explican el
intento comunitario por conferirle la singular posicién de elemento distintivo -buque insignia- del modelo de empresa, coo-
perativa y dinamica, y del modelo de relaciones industriales eurofiéass.E. CASAS. «Subsidiariedad y flexibilidad
del ordenamiento comunitario y participacion de los trabajadores en empresas y upas»10. 1993, pag. 1.

3 La importancia que las autoridades comunitarias han concedido a esta directiva se evidencia claramente en un doble
hecho: la organizacién de una forma de control y vigilancia del proceso concreto de transposicién, actuacion e integra-
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En este contexto, parece claro, resulta obligado situar la actual tendencia de las instituciones
comunitarias a reforzar los derechos de informacion en el seno de las empresas, en particular en un
momento socio-econémico fuertemente marcado por la transformacion de las relaciones producti-
vas, en buena medida determinadas por las mutaciones econdémicas y las innovaciones tecnolégicas
de las dos ultimas décadas. Se produce, asi, un cambio de enfoque de la participacion que abre una
«nueva época» histérica para este problema crucial: no se pretende ahora ya tanto de institucionali-
zar formas abstractas de democracia industrial, sino también, y sobre todo, buscar procedimientos
de solucion adecuados a los problemas de racionalizacién, desarrollo y competitividad de las empre-
sas, en cuanto que abren la necesidad de impulsar frentes comunes para resolver cuestiones de inte-
rés para ambas partes socio-econémicas.

En este sentido, la fuerte conviccidn comunitaria sea sobre el significado instrumental de los
derechos de informacidn, en el sentido de técnica util e imprescindible para avanzar en la creacion
de eficaces vias de participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa, sea sobre el propio
valor participativo, aunque sea en sentido minimo, de las diferentes manifestaciones de este tipo de
derechos, ha venido determinando una decidida actuacién en orden a proteger, mejorar y promo-
cionar las obligaciones empresariales de informacion, hasta configurarlo en un auténtico principio
fundamental del ordenamiento comunitario del trabajo -manifestacion del principio de transparen-
cia-. De aqui que, ademas de los Comités Europeos, se hayan creado procedimentos de informacién
y consulta también en Directivas de tanta entidad como las relativas a la cesion o transferencias de
empresas (77/87), sobre despidos colectivos (75/129) y sobre la seguridad y salud en los lugares o
ambientes de trabajo (89/3%1)

En tal modo, adoptada para cumplir con el mandato de transposicion e integracién en el Derecho
esparfiol de la Directiva 94/45/CE y con un cierto retbasspecto de la fecha de finalizacién del
periodo de transposicion fijado a tal efecto por esta norma europea -22- 9-1996-, la Ley 10/1997, de
24 de abril (BOE n.° 99, viernes 25 de abril de 1997, ref. 8874), pretewpdiar y mejorar las posi-
bilidades y formas de expresion y comunicaciéros trabajadores en las empresas con estructura
transnacionabperantes en el marco del gragrcado interiode la Unién Europea. Atal fin, la ley

cién correctas -creacion de un grupo de trabdjbocde expertos nacionales, que integraran sobre todo los expertos
encargados de preparar los proyectos legislativos de transposicion de la directiva-, incentivacion de la adopcion rapida
y efectiva de acuerdos de ejecucion posdirectiva, de otro -art. 13-. La directiva CEU, como es sabido, es uno de los méas
ilustrativos o emblematicos resultados del caracter complejo, ambivalente, aluvional y azaroso proceso de formacion
del Derecho Social y del Trabajo Comunitario, que encuentra como hitos fundamentales la firma del Acta Unica Europea
de 1986, por un lado, y el Tratado de la Unién Europea de 1992, y sobre todo de su Acuerdo de Politica Social anexo al
mismo. Este texto normativo del Derecho Comunitario Originario, a su vez, se presenta como ejecucion de la Carta
Comunitaria de derechos sociales fundamentales de 1989, que, a través de sus articulos 17 y 18, constituye uno de los
principales textos en los que se reconocen los derechos de informacién, consulta y participacion de los tr&iajadores.

J.M. SANCHEZ GALIANA. «El lento camino de gestacién de la politica social comunit®EBDT.n.° 58. 1993.

4 Cfr. por todos el riguroso y exhaustivo estudio del profesor J.L.. MONEREO PHREAerechos de informacién de
los representantes de los trabajador€svitas. 1992.

5 No debe olvidarse que es particularmente relevante en este caso, por la particular necesidad de una transposicién simul-
tanea, puesto que se necesita una articulacion de las diferente¥itbyN§:ORME-RESUMEN sobre los trabajos del
grupo «Informacién y Consulta» creado para la transposicion a los derechos nacionales de la Directiva 94/45/CE.
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tiene por objeto principal regular los derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las
«empresas y grupos de dimensién comunitaria», cualquiera que sea su naturaleza juridica, publica o
privada, e independientemente del sector de actividad econémica en el que se desenvuelva -vocacion
universalista del &mbito empresarial transnacional de aplicacion-.

La efectividad de la directiva estaba basada en una actuacion armonizada o coordinada de las
diversas leyes nacionales de transposicion, como reconoce o advierte el propio legislador en la
Exposicidn de Motivos. Asi, solo esta coordinacion podra permitir una efstamracion del nuevo
nivel de representacion y de negociacion de los trabajadores en el ambito de la «xempresa guropea»
de estructura compleja y transnacional, ya sea de forma unitaria ya asuma la forma de grupo, que
constituye el objetivo fundamental de la norma comunitaria y, por tanto, de la Ley espafiola de trans-
posicién. De esta forma, se observa la fuerte complejidad tanto del marco normativo comunitario de
referencia como de su proceso de actuacién en los territorios nacionales: la ley del pais donde se
encuentra la direccion central de la empresa fija las reglas que determinan la composicién y funcio-
namiento del grupo especial de negociacion constituido -la Comision Negociadora en nuestra Ley
de transposicion-, mientras que es competencia de cada Estado miembro determinar la naturaleza,
las modalidades de eleccién o de designacién de los miembros, asi como la definicion del régimen
de proteccion.

La transposicion de la directiva debia suponer, pues, la adopcion por cada Estado miembro de
dos tipos de disposiciones: por una parte, las disposiciones propiamente «transnacionales», es decir,
aquellas aplicables a las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria que tengan la
direccion central en su territorio, asi como al conjunto de establecimientos y empresas filiales de
tales empresas y grupos, cualquiera que sea el Estado miembro en el que se ubiquen, y por otra, las
disposiciones «nacionales», aplicables Unicamente a los centros o empresas integrantes de la estruc-
tura empresarial global situados en su territorio, independientemente de que la direccién esté o no
situada en él. Esta dualidad de normas se ha reflejado en determinados casos, como en el nuestro,
en la propia estructura de la ley, mediante sus Titulos | y I, que cuentan en cada caso con un articu-
lo expresamente destinado a delimitar los respectivos ambitos de aplicacion -arts. 5y 24, respecti-
vamente-. La plena efectividad de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores pre-
tendida por la Directiva CEU, consecuentemente, dependera de la correcta y coordinada actuacion
de este conjunto de disposiciones nacionales y transnacionales de la Ley de transposicion.

De esta forma, se desprende facilmente la multiplicidad de cuestiones formales, procedimen-
tales y sustantivas que suscita la recepcion por los Estados miembros de tal directiva, que no se limi-
ta a reconocer el derecho de los trabajadores a establecer un canal de informacién y consulta, sino
que procede a la regulacion, en unos casos de forma precisa en otros atribuyendo amplios margenes
de apreciacion aplicativa a las normas nacionales, legales o convencionales, del procedimiento a

6  Precisamente, en este amplio margen de actuacién nacional reside una de las razones de su éxito y del relativo consen-
S0 que obtuvo para su viabilidad: permite la constitucion de nuevas formas de representacién en el ambito de las empre-
sas de estructura compleja y transnacional, respetando plenamente la diversidad de sistemas, tradiciones y culturas nacio-
nales de relaciones colectivas de trabajo.
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seguir para hacer efectivo el reconocimiento de tal derecho. En este sentido, es claro que la creacion
y puesta en funcionamiento de esta instancia europea de dialogo y comunicacion sociales plantea
diferentes interrogantes tanto respecto a la europeizacion del sistema de relaciones industriales cuan-
to a su propio impacto en los sistemas nacionales de relaciones socio-profesionales. Y ello en la
medida en que la actuacion de un sistema de confrontacion regular entre direccion empresarial y
representantes de los trabajadores crean diferentes circulos de poderes y de culturas que definen un
«juego complejo.

Ahora bien, dada la envergadura y trascendencia de esta regulacién, que constituye cierta-
mente uno de los hitos fundamentales de la politica social comunitaria y del Derecho del Trabajo de
la Unién Europea, conviene en esta sede centrarse en un estudio analitico-critico de aquellos aspec-
tos de la nueva normativa que presentan un mayor interés y una mas amplia problematicidad, que
bien pueden entenderse como los principales puntos criticos de la ley.

Ill. LACOMPLEJIDAD DEL MARCO COMUNITARIO DE REFERENCIA: NECESIDAD
DE UNA «TRANSPOSICION ASISTIDA»

Previamente, sin embargo, nos parece oportuno resaltar algunos rasgos basicos definidores
del marco normativo que ha servido de puntual e indispensable referencia para la ley, y que no es
otro que la Directiva CEU. Aunque, ciertamente, esta horma ha sido objeto de significativos estu-
dios por la doctrina iuslaboralista, tanto en nuestro pais como en el resto de los paises&uropeos
conviene recoger ahora las lineas fundamentales de la misma para dar cuenta con mayor claridad de
la proyeccion final que la Ley 10/1997 ha realizado para nuestro ordenamiento de las disposiciones
comunitarias.

A este respecto, quizas no sea ocioso volver a recordar que la particular complejidad de la
norma espafiola de transposicion deriva, fundamentalmente aunque no sélo, como veremos, de la
propia complejidad de la Directiva 94/45, que ha presentado dificultades de largo superiores a lo que
habia sucedido hasta ese momento en el ambito del Derecho Comunitario del Trabajo. De ahi, la par-
ticular necesidad de proceder a una lectura lo mas uniforme posible tanto en lo referente a las dis-
posiciones incluibles en el campo transnacional como en el nacional, asi como de las diferentes defi-
niciones contenidas en la norma. Como advierte oportunamente el propio legislador, la Directiva
94/45, constituye un texto de aplicacion compleja dada la finalidad que persigue: la mejora de los
derechos de informacién y consulta de los trabajadores a través de la creacion de un instrumento

7 Cfr. J-P. JACQUIER. kes chemins possibles du comité d'entreprise eurep&eB. n.° 12. 1996, pag. 1.081: el primer
circulo seria el de las culturas sociales nacionales, el segundo el de la cultura y estrategia de empresa y el tercero el del
poder real ejercido por las partes sindicales.

8 Para el estado de la cuestion en diversos paises europeos y para las primeras reflexiones en nuestro pais sobre esta norma
comunitaria nos permitimos reenviar a nuestro trabajo «Un impulso del "Derecho Social* Comunitario al proceso de
normalizacién de las practicas de grup@aceta Juridica de la CEDctubre de 1995.
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peculiar en un tipo también peculiar de organizacion empresarial, la empresa transnacional. La con-
secucion de este objetivo, pues, obliga a la actuacion conjunta y coordinada de tantas normas nacio-
nales de transposicion como paises a los que se extienda la empresa o grupo de empresas afectado,
regulando «de la manera mas uniforme posible, los principios que constituyen el cuerpo basico de

la directiva y que deben regir para la aplicacion de la misma en relacion con las empresas y grupos
de empresas cuya direccion central se encuentre situada en su territhrio...»

Por tanto, no sélo resulta altamente conveniente sino estrictamente necesario la mayor armo-
nizacion posible de las legislaciones nacionales dada la peculiaridad, prevista por la propia directiva
-art. 5.2 b), art. 7. 1, Anexo 1 d-, seguin la cual habra ocasiones en que sera necesario aplicar en algin
Estado miembro la de otro Estado miembro -donde esté situada la direccion central-. Lo que viene a
sumarse al hecho de que todos los Estados miembros deberian transponerla en un mismo periodo de
tiempo, puesto que en cualesquiera puede encontrarse situada o situarse en algin momento la direccion
central de la empresa o del grupo de empresas de dimensién comtthitaiiay dada esta diversidad
y la particular necesidad de coordinacion -clave de su efectividad-, es claro que la aparicion de contra-
dicciones en la transposicion de la directiva puede dificultar extremadamente su aplicacion. Ahora bien,
esta posibilidad no solo se queda en el plano de la especulacion sino que se ha actualizado en la reali-
dad, como corresponde tanto a su caracter de texto juridico, que como tal esta permanentemente abier-
to a interpretaciones divergentes -textura abierta de las normas- como a la propia libertad dejada a los
Estados en distintos aspectos de su integracion, unos basicamente instrumentales y otros de naturaleza
sustancial, a través de la posibilidad de adoptar disposiciones mas favorables.

De tal complejidad han sido conscientes desde el principio las propias autoridades comunita-
rias, que evidenciaron la necesidad de una «transposicion asistida» a través de la creacion de un grupo
especial de expertos. Este grupo de trabajo tendria como principal mision la identificacion, a través
de un amplio, intenso y argumentado debate en su interior, de aquellos problemas basicos, asi como
de los més eficaces métodos de solucidn, que deberian afrontar las normas nacionales de transposi-
cion 11, Sin embargo, aunque multiples y significativos aspectos técnicos han sido resueltos por este
grupo, recogiendo nuestra ley en buena medida sus aclaraciones y soluciones, la misma complejidad
y la especial sensibilidad social de los problemas planteados no permitia conseguir faciles y precisos
consensos o acuerdos, por lo que han permanecido en el momento de la transposicion importantes
zonas de incertidumbre o de sombra, como es por ejemplo la propia definicién del &mbito de la empre-
sa de grupo, una de las cuestiones clave para la efectividad del derecho reconocido y promovido.

Pero ademas, debe tenerse en cuenta que la referida complejidad originaria o inherente a la
directiva todavia se hace mas intensa en aquellas situaciones nacionales caracterizadas por un siste-
ma de relaciones industriales fuertemente institucionalizado y reglamentado, como sucede en Espafia,

9 Cfr. Exposicién de Motivos punto 4. Subraya este caracter complejo I. ALBIOL MONTESINOS. «El Comité de Empresa
Europeo»T.S. n.° 64. 1996.

10 Resalta la complejidad de la directiva I. ALBIOL MONTESINOS. «El Comité de Empresa Eurdpieana Social
n.° 64. 1996.

11 Cfr. S. LAULOM. op. cit.pag. 606.
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y a diferencia de sistemas mds informales o contractualizados como el italiano o, en menor medida,
el sistema francés. En estas experiencias nacionales especificas, pues, la recepcion e integracién de
tal directiva plantea cuestiones de dificultad adicional por la necesidad de adecuar la norma comuni-
taria a los distintos sistemas de relaciones industriales en vigor, cada uno caracterizado por sus pro-
pias instituciones, reglas y practiédsPrecisamente, el marcado recurso de la directiva al principio

de subsidiariedad debe ser entendido como maxima revalorizacion del respeto de las diferencias exis-
tentes entre los sistemas nacionales y va ligado a la dificultad, si no a la imposibilidad, de crear un
modelo rigidamente uniforme de derechos de informacién y consulta a nivel eklfopeo

Esta constatacion nos obliga a sintetizar los rasgos basicos caracterizadores de esta directi-
va -y que buena parte de ellos es igualmente predicable de la Ley de transposicion- porque nos puede
permitir entender adecuadamente su razon de ser, su contenido y alcance, y, por tanto, nos puede pro-
porcionar elementos importantes a la hora de interpretar sus preceptos y sus eventuales desarrollos,
avances y modificaciones en la linea de la experimentalidad que en buena medida tiene esta norma-
tiva y pretende. Asi, al varias veces referido dato de su complajiiiadnal, habria que afiadir:

1. Norma subsidiaria

2. Norma de minimos

3. Norma de dimension institucional u organizativa.

4. Norma de caracter procedimental.

5. Norma con vocacién experimental

6. Norma promocionab «Legislacion de apoyo» o auxiliar.

7. Norma de caracter eminentemente flexible

12 Cfr. M. BIAGI. «La direttiva comunitaria del 1994 sull’ informazione e consultazione dei lavoratori: una prospettiva ita-
liana». EnDRI. n.° 2. 1995; T. COLAIANNI. «Informazione e consultazione dei lavoratori nell imprese multinaziona-
li: la creazione dei comitati aziendali europd®DL. 1995. Ill. pag. 93 y ss.; id. «European Works Councils. A legal
and Practical Guide». Sweet & Maxwell. 1996.

13 gignificativos ejemplos de este recurso al principio de subsidiariedad aparece cuando reenvia a los distintos Estados la
disciplina de algunas materias:

* Posibles exclusiones -art. 1.5-;

 Definicion de «representantes de los trabajadores» -art. 2.1 d)-;

« Elnimero medio de trabajadores empleados en los Ultimos dos afios para calcular el umbral de la empresa o del grupo
de dimensiones comunitarias -art. 2.2-;

» Laindividualizacién de la «empresa controlante» -art. 3.6.-;

» Las modalidades de eleccion o designacion de los miembros del grupo especial de negociacion -art. 5. 2 a)-;

* Las «disposiciones subsidiarias» -art. 7.1-;

 Las disposiciones en materia de reserva -art. 8.1- y de empresas de tendencia -art. 8.3-;

» La «observancia de la Directiva» a nivel nacional -art. 11.1.-.
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En este sentido, tal es la flexibilidad que incluso encontramos diferentes supuestos en los que
se permite clara y abiertamente la inexistencia del érgano o procedimiento comunicativo o comuni-
cacional -informativo/consultivo/negociador-, tanto pocamportamiento omisivo u abstencionis-
ta, en ausencia de iniciativas para promoverlo por parte de quien estaria legitimado para ello como
por la existencia de wacuerdo expreso y formal suspengiedas negociaciones. Situacion a la que
habria que afiadir la antes referida relativa a la existencia de un instrumento convalidable, pues gene-
ralmente son mucho mas permisivos y tolerantes, dada la ausencia de normas de procedimiento y con-
tenido. La directiva, pues, asume un fuerte sentido potestativo o facultativo para la autonomia colec-
tiva y un caracter fuertemente transaccional. El problema se centrard, pues, en ver las garantias de
convalidacion previstas por la Ley de transposicion porque, la directiva, aunque flexible, exige deter-
minados controles, aunque su redaccion ofrezca divervos aspectos oscuros o indetérinados

Igualmente, en esta direccién, debe destacarse la preocupacion legislativa por la limitacion
del impacto de costes de financiacion -maxima autonomia, financiacion obligatoria de s6lo un exper-
to, eleccién del procedimiento mas adecuado-.

IV. UNA CUESTION PROCEDIMENTAL PREVIA: LAS RAZONES DE LAOPCION LEGAL
POR LA ViA ESTATAL DE TRANSPOSICION

Como mas arriba se ha sefialado, la Directiva 94/45/CE, constituyé una emblematica manifesta-
cion de la nueva fase de subsidiariedad caracterizadora del proceso de integracion de la Unidn Europea,
gue abria un amplisimo juego al principio de subsidiariedad en su dimension horizontal. Asi, entre otras
novedades formales y procedimentales, se destacaba la relativa a las nuevas posibilidades de transposi-
cién y puesta en practica de la Directiva a través de una intervencion en tal sentido de las organizacio-
nes empresariales y sindicales mas representitivisora bien, si bien podria haber sido recibida, en
consecuencia, por los Estados miembros mediante una norma convencional, de origen pesfesional
art. 83.3 del ET -Acuerdo Interprofesional para Materias Concétast virtud del reenvio a la fuen-

14 Como por ejemplo delimitar de forma més precisa las condiciones que permitan su convalidacién, identificacion de regi-
menes supletorios pues la directiva se declara expresamente inaplicable en esos casos -art. 13.2 -, salvo que no hubiera
prérroga de su vigencia por las partes.

15 Aunque se trata de una posibilidad que no es completamente novedosa, pues la aplicacién convencional de las directi-
vas comunitarias ya habia sido prevista por la jurisprudencia del Tribunal Comunitario de Justicia. Sobre los criterios
jurisprudenciales para admitir la transposicion de las directivas sociales a través de convenios dofeétiv@3EDA
AVILES. «La negociacién colectiva europe&:L 1993-II.

16 E| sefialado valor diferenciador asumido por el nuevo modelo de relaciones industriales europeo ha sido ampliamente
asumido por la organizacion sindical comunitaria, propiciando el desarrollo de la colaboracién entre los interlocutores
sociales. Esta colaboracion apareceria, ademas, como una necesidad derivada de la propia libertad de circulacion de los
trabajadores que, a su vez, ha venido determinando una profundizacion de la autonomia colectiva como instrumento
para producir normas efectivas y eficaces en el Derecho del Trabajo Comu@ita®.DIAZ FANDOS. «Nuevas
perspectivas para la accién de la Comision Europea en materia soEialk Jornadas sobre la Comunidad Europea.

Sevilla. 1994. pag. 70. Criticamenid. J. APARICIO, «¢Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacién colec-
tiva entre las fuentes del Derecho Comunitari®EDT. n.° 68. 1994, pag. 15.
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te colectiva realizado por su articulo 14, de conformidad con la preferencia actualmente otorgada, en
lineas generales, por la autonomia normativa de los interlocutores sociales, la eleccion espafiola, al igual
que otras experiencias nacionales recientes, como por ejemplo la francesa, se ha decidido en favor de
una norma estatal, por tanto de origen heterénomo, y de caracter formalme#te legal

De este modo, una vez mas, y aunque ciertamente la via de recepcion autbnoma y convencional

asumia en esta directiva un peculiar relieve y una singularisima significacion, en cuanto forma privile-
giada para institucionalizar instrumentos y/o procedimientos de informacion y consulta realmente efi-
caces y efectivot, nos encontramos con una opcién conocida del Derecho del Trabajo clasico, ahora
reproducida en el &mbito comunitario: una intervencion legislativa en garantia de los derechos de los
trabajadores y de promocion o incentivacion del sistema de relaciones industriales en la empresa -legis-
lacion de apoyd®-. Sin embargo, este protagonismo estatal pudiera resultar sorprendente en el actual
contexto politico y socio-econdmico de nuestro sistema de relaciones laborales, particularmente afecta-
do y promovido por los principios y técnicas del didlogo social y por los procedimientos.

Ademas, debe tenerse en cuenta que en aquellos paises donde ha habido un particular prota-

gonismo convencional, aparecen interesantes disposiciones que prevén soluciones a problemas con-
cretos que no han sido resueltos por los textos legislativos de recepcién de otros paises comunita-
rios y que han emergido en la practica o que tienen un caracter innovador respecto a cuanto ha previsto

17

18

19

La facultad de recibir la directiva mediante acuerdo colectivo ha sido utilizada en Noruega -noviembre de 1995-, en
Bélgica -febrero de 1996- e Italia -Acuerdo interconfederal de noviembre de 1996-, en los que en cualquier caso se ha
evidenciado la necesidad de adoptar textos legislativos para completar las normas convencionales, especialmente para
definir materias tales como las sanciones por incumplimiento de las obligaciones derivadas de la norma comunitaria,
que no podian ser dejados a la autonomia colectiva. Por su parte, Dinamarca -abril de 1996-, Suecia -mayo 1996-,
Finlandia -junio 1996-, Irlanda -julio 1996-, Alemania y Austria -octubre de 1996-, Francia -noviembre 1996-, han adop-
tado ya los respectivos textos legislativos de recepcion, mientras que los restantes Estados miembros tienen ya muy avan-
zado el proceso parlamentario de aprobacion de la normativa en materia. Por su parte, esta opcion ha sido saludada favo-
rablemente como sefialada excepcién en la politica de transposiciones que hay que legitimar por las garantias exigidas
en este caso.

En este sentido, la actuacion de directivas mediante acuerdos sindicales es ampliamente fundada y promovida por el
mismo Tratado de Maastricht y por el Protocolo sobre la politica social anexo, que vinieron a reconocer un verdadero y
genuino reconocimiento del poder normativo de la negociacion colectiva en el sistema de fuentes del Derecho Comunitario
del Trabajo. Asi, el articulo 2.4 prevé que cualquier Estado miembro podria confiar a las partes sociales sobre una soli-
citud comun, la actuacién de las directivas sobre informacién y sobre consulta de los trabajadores. Asi, es sabido que la
principal intencién de la directiva, y prueba de fuego para su viabilidad normativa, es la limitacion de la intervencion
normativa a la predisposicion de prescripciones minimas dentro de las que ubicar y estimular la autonomia de las par-
tes sociales. La aplicacion de la directiva revaloriza, en este sentido, el papel de las partes sociales a la hora de sostener
la legislaciéon comunitaria y su transposicion en los ordenamientos internos de los singulares Estados miembros.

Esta linea aparece igualmente confirmada con la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio, sobre permiso parental -DOCE 19
de junio de 1996-, que viene a respaldar el acuerdo sobre el mismo tema de los actores sociales europeos -UNICE, CEEP,
CES-, adscribiéndose al campo de la «legislacion negociada» y de los «euroacuerdos», y que reconocia un significati-
vo margen de actuacion a los acuerdos colectivos en orden a su transposicion. Distinta parece ser la linea inspiradora de
la Directiva 96/71/CE, sobre desplazamientos de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios, que omite en
su articulo 7 la posibilidad de transposicién mediante acuerdos colectivos nadiin&le®JEDAAVILES. «Negociacion

colectiva europea y trabajadores desplazadeS»n.° 2. 1997.
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la directiva0. Quizéas por todo este cimulo de razones el propio legislador ha sentido la necesidad
o0 la obligacién -que de otro modo casi aparece comexmusatio non petitade dar una explica-

cion que justifique esta intervencion estatal en un sistema de fuentes de Derecho del Trabajo mar-
cado cada vez mas por los productos autobnomos y convencionales.

Ahora bien, que la transposicién se haya producido por la via legal estatal no sélo no supone
un desconocimiento de la subsidiariedad horizontal o protagonismo de la autonomia negocial de las
partes socio-econémicas, que, antes al contrario, aparece como auténtico «principio basico de la
norma» -v.garts. 10, 12 y disp. adic. 1.2 de la ley-, tanto por imperativo comunitario como por impe-
rativo constitucional, sino que ademas resulta ampliamente conveniente y absolutamente impres-
cindible, pues determinados aspectos de la directiva no podrian haber sido nunca introducidos por
via convencional\:g. definiciones de conceptos basicos como grupos de empresas, representantes
de los trabajadores; mecanismos de tutela jurisdiccional y administrativa... -. Y en cualquier caso,
como vuelve a reconocer el propio legislador, la participacion de los interlocutores sociales en el
procedimiento legislativo ha quedado asegurada formal y materialmente a través del Dictamen pre-
ceptivo del Consejo Econdmico y Social.

V. ELCONTENIDO DE LAS NORMAS PRELIMINARES: OBJETO Y AMBITO DE APLI-
CACION DE LALEY

1. Los objetivos: la significacion politico-juridica general de la «mejora» de los instrumentos
de participacion.

Enfrentados ya al andlisis directo e inmediato de la Ley de transposicién, una somera lectura de
la misma evidencia una estructura articulada en cuatro Titulos, algunos de los cuales se dividen a su vez
en diferentes Capitulos. El primero de ellos, el Titulo preliminar, se proyecta en todo el conjunto del arti-
culado legal -caracter horizontal-, y se centra en la delimitacion de tres cuestiones basicas: determina-
cion del objeto o finalidad de la norma -art. 1-, delimitacién de su ambito de aplicacion -art. 2- y fija-
cion de las definiciones de lo que debe entenderse por determinados conceptos juridicos basicos «a los
efectos de la ley» -art. 3-, en particular del concepto clave de «xempresa que ejerce el control» -art. 4 -.

20 Asi ha ocurrido respecto a cuestiones tales como la promocion de estos procedimientos a través de una particular finan-
ciacion empresarial adicional, mediante la ampliacion de derechos como los relativos a permisos retribuidos para los com-
ponentes de la delegacion especial de negociacién y CEU; o como por ejemplo respecto a mecanismos adecuados para un
control permanente y preventivo de la efectividad de los derechos reconocidos, como por ejemplo a través de la creacion
de especiales Comisiones técnicas de conciliacion encargadas de establecer la justificacién del comportamiento empresa-
rial que no confiere informaciones por su pretendido caracter reservado o confidencial; o bien por la constitucién de Comités
obligatorios finalizado el periodo de validez de un acuerdo previo -acuerdo de antici@icidouerdo Interconfederal
alcanzado en ltalia entre la Confindustria, Assicredito, CGIL, CISL e UIL, el 6 de noviembre de 1996, cuyo texto puede
leerse eRIDL, 1997, parte llIVid. T. COLAIANNI-A. LUCCHESE. «Informazione e consultazione dei lavoratori a live-
llo transnazionale. Due anni di esperienza: settembre 1994-SettembreRIgA6:1997. |, pag. 59 y ss.
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Por lo que refiere a la primera cuestion, el articulo 1 de la ley, ya ofrece una referencia literal
diferente a la contenida en el articulo 1 de la Directiva CEU, pues mientras ésta fija su objeto en la
«mejora» de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de
empresas de dimensidn comunitaria, la norma nacional afirma que su objeguésr= tales dere-
chos. Ahora bien, pese a estas diferencias terminolégicas, que parecen evidenciar una mayor con-
ciencia del legislador espafiol sobre la falta de un auténtico caracter innovador y de un efectivo alcan-
ce extensivo del umbral de derechos de informacion y consulta de los trabajadores en la empresa, es
claro que el significado primario de la Ley 10/1997, como el de la norma comunitaria, es netamen-
te garantista de un derecho social fundamental de los trabajadores europeos: pretende garantizar la
efectividad de sus derechos de informacidn y consulta a través de la adaptacion de los procedimientos
nacionales tradicionales a la actual estructura compgiejecipio de simetriale las representacio-
nes- y transnaciongbrincipio de transparenciterritorial- de las empresas. Lo que se persigue es,
en realidad, asegurar la neutralidad de la estructura de la empresa para la efectividad de tales dere-
chos -principio de indiferencia de la forma juridica-, por un lado, y suprimir las autolimitaciones
derivadas del «atavismo» territorial, por ctto

El punto de partida no es sélo, pues, la insuficiencia e incluso la ineficacia de los procedi-
mientos de informacién y consulta regulados en el ambito nacional -limites territoriales y funciona-
les- sino el caracter obstativo y opaco que en muchas situaciones asume la nueva estructura com-
pleja de las empresas para la eficacia de los derechos no ya sélo en el ambito de grupo sino también
para los propios derechos equivalentes en los sistemas nacionales, que perderian en parte su senti-
do por su alejamiento de los centros reales de decisién de la empresa. Precisamente, este punto de
partida habria llevado a un autorizado sector doctrinal a criticar el planteamiento excesivamente
«patolégico» y la I6gica meramente «defensiva» respecto de la realidad de grupo asumidos, en linea
con la mayoria de los sistemas juridicos nacionales, por la normativa comunitaria en este punto.

La regulacidon de mejora pretende basicamente, en consecuencia, introducir una garantia de
efectividad de determinados derechos frente a eventuales politicas de grupo penalizadoras u obsta-
culizadoras para un adecuado ejercicio de los mismos en dmbitos transnacionales. Ahora bien, no
debe olvidarse que, en Ultima instancia, la norma reconoce una facultad de acceso directo de los
representantes de los trabajadores a los niveles o centros de decisién mas adecuados, y en particu-
lar a las direcciones centrales de los grupos aunque no sélo. Lo que revela que la normativa en mate-
ria comunitaria y de transposicion, mas que una ldgica patélogica asume una légica transaccional o
de compromiso, que se preocupa menos por distinguir lo patolégico de lo fisiolégico y mas por esta-
blecer un equilibrio entre determinados intereses de las dos partes en conflicto que considera igual-
mente legitimos, tratando de evitar que uno de ellos resulte indebidamente penalizado Fér el otro

21 Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. «Los derechos de informacién y consulta de los trabajadores y la dimensién comuni-
taria de la empresaiRL.1990-I.

22 En esta direccién, la misma referencia a la idea de «mejora» de tales derechos, no sélo expresa la situacién real del Derecho
Comunitario, pues ya aparece recogido en diferentes directivas, sino que ademas puede expresar mas ampliamente la idea
del caracter minimo de la medida y del caracter progresivo que pretende implantar de forma gradual, lo que puede deter-
minar la idea de mayor efectividad, en cuanto que aspira a reforzar derechos ya existentes en el plano transnacional.
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2. Los canales de informacién-comunicacion previstos: preferencia legal por los Comités
Europeos de Empresa.

Atal fin, sin embargo, la normativa se propone garantizar derechos de informacion y consulta,
sin hacer referencia en ningln momento a derechos de participacion en sentido estricto o «fuerte», es
decir, de influencia codecisoria de los trabajadores en la gestion de la empresa. En este sentido, las ins-
tituciones comunitarias, se orientarian ahora mas bien en una diferente posicion, que si no puede con-
figurarse como absolutamente neutral, si aparece claramente caracterizada por la busqueda de un razo-
nable equilibrio entre dos logicas aparentemente contradictorias: la Iégica cooperativa o de colaboracion
asumida en determinados Estados miembros respecto de estos procedimientos de informacién y con-
sulta, de un lado, y la légica conflictual y reivindicativa asumida en otros Estados miembros, en los
que tales derechos sirven Ginicamente de apoyo a la accién sindical y a la negociacién?Solectiva

Precisamente, este mismo principio de respeto a la diversidad se refleja en el tipo de instru-
mentos previstos para canalizar esta nueva «filosofia» de control de la gestion empresarial. En este
sentido, es cierto que esta directiva ilustra bien la politica comunitaria orientada a introducir refor-
mas que garanticen una mayor capacidad de influencia de los trabajadores en los procesos de ges-
tion de la empresa, decantandose progresivamente por un modelo de democracia industrial en el que
la participacion, entendida en sentido amplio, aparece como condicién de legitimidad de tales pro-
cesos -principio de procedimentalizacién del poder empregéridla directiva, pues, y con ella
nuestra Ley de transposicién, en aplicacion de los principios de equivalencia funcional de las técni-
cas y de respeto a la diversidad nacional, configura un modelo abierto y diversificado de los proce-
dimientos de informacion-consulta en las empresas de dimension comunitaria, partiendo de su estric-
ta funcionalidad a diferentes modelos participatR?os

Esta posicion flexible se ha traducido de forma concreta en la aportacién de una solucién que
contempla distintos instrumentos de informacion y consulta. En efecto, y a diferencia de lo sucedi-
do en los proyectos inmediatamente anteriores a la redaccion definitiva de la directiva, el objetivo
de la «mejora» de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y gru-
pos de dimensién comunitaria, puede realizarse no so6lo a través de la creacion en la empresa de un
Organo interno de representacion en el ambito europeo, el denominado Comité Europeo de Empresa
-CEU-, sino también mediante cualquier férmula o procedimiento capaz de garantizar aquel objeti-

23 Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. «Los derechos.op. cit.pag. 77.

24 Ahora bien, este marcado significado garantista adquiere en la opcién de politica juridica impulsora de la actual nor-
mativa en materia, y en linea con lo que viene sucediendo en las dos Ultimas décadas en las legislaciones laborales de
los paises europeos, un enfoque particularmente pragmatico, dinamico, flexible, colectivo y transaccional.

25 Lo que ha llevado a afirmar que la Comisién «parece insistir mas en la idea de consulta e informacién, adoptando una
posicién neutra que pueda ser aceptable tanto para ordenamientos en los que la consulta e informacion se hacen desde
una logica de cooperacién, como para aquellos en los que esa consulta e informacion sirven mas bien de apoyo a la
accion sindical y a la negociacion colective$t. M. RODRIGUEZ-PINERO. «Los derechos de informaciénap»
cit. pag. 115. Esta posicion flexible se extenderia también a la misma indefinicion comunitaria de un modelo de repre-
sentacion, respetando la pluralidad de sistemas representativos imperantes en los Estados miembros.
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vo -art. 1 parr. 2 ley-. En esta direccion, es innegable el riesgo de que en la practica sindical, los pro-
cedimientos de negociacién, cuya organizacién constituye un objeto principal de la normativa regu-
ladora, conviertan en algo marginal lo que, sin embargo, deberia aparecer como la regla, es decir, la
garantia, generalizacion e institucionalizacion de los £U

Ahora bien, pese al expreso caracter alternativo de los mecanismos o procedimientos pre-
vistos en la normativa reguladora, es claro a nuestro juicio, no solo en el espiritu sino en la propia
letra de la normativa comunitaria, la preferencia por la constitucién de un CEU. Esta falta de radi-
cal neutralidad o de indiferencia o indefinicion vendria evidenciada, entre otros datos, por la faci-
litacién o flexibilizacién de las vias a seguir para su constitucién, o por la previsién Gnicamente de
este mecanismo cuando sean aplicables las disposiciones subsidiarias. A este respecto, no debe olvi-
darse que la creacion de un 6rgano de representacion y tutela de los intereses de los trabajadores
en el marco europeo es la mejor forma de garantizar de forma efectiva la regularidad, la coheren-
cia y la transparencia de un procedimiento de informacidn y consulta en la empresa compleja y
transnacional.

3. Delimitacién del &mbito de aplicacion de la ley: la incierta nocién de «grupo de dimensién
comunitaria».

Por lo que a la delimitacion del @mbito de aplicacion se refiere, debe destacarse que el articu-
lo 2 de la Ley de transposicién responde a tres reglas generales:

1.° El caracter transnacional comunitario de las empresas o grupos: las normas seran aplica-
bles Unicamente a lagrpresas» y «grupos de dimension comunitaria», con la consi-
guiente exclusién de empresas y grupos nacionales.

2.° Generalidad del ambito subjetivo de aplicacion, resultando indiferente la naturaleza
juridica y el tipo de actividad realizado por la organizacion empresarial: aplicable a
empresas y grupos «publicos o privados y de cualquier rama o sector de actividad».
La ley espafiola, pues, no ha hecho uso de la facultad excluyente prevista por la direc-
tiva.

3.2 Globalidad del ambito subjetivo de aplicacion: las competencias de los CEU o de los pro-
cedimientos alternativos de informaciéngorsulta» abarcaran a todos los centros de
trabajo o a todas las empresas del grupo situadas en los «Estados migmoldieaso
ser mas amplio si asi lo prevé el acuerdarégulo 12 entre laComision Negociadora
y la «Direccién Centrai.

26 Cfr. P. RODIERE. kes Comités d'entreprise a I'heure européenne». Dr. ouvr. 1995, pag. 61.
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Ahora bien, es claro que los conceptos a los que la norma recurre para definir o delimitar su
ambito tienen un significado eminentemente funcional -conceptos funcionales o teleolégicos-. De
ahi, la particular necesidad de que la propia ley determine qué se entiende por tales en este contex-
to normativo y sistematico, es decir, «a sus efecbszn este marco conceptual, sin duda el con-
cepto de mayor relieve, y por tanto también mas problematico, es el relativo a la empresa o grupo
«de dimensién comunitaria», que, como es sabido, la ley, en linea con la directiva, delimita a través
de la utilizacion de dos parametros -art. 3.1. 2.°y 4.°-;

a) Numérico: umbral minimo de trabajadores -total de al menos 1.000-.

b) Cualitativo: dimensién transnacional de la empresa, que viene determinado por la implan-
tacion en al menos dos Estados miembros diferentes, que empleen al menos 150 trabaja-
dores en cada uno de ellos.

Es totalmente indiferente, a los efectos de reconocimiento de la dimension comunitaria, que
la empresa o, en el caso del grupo, la empresa dominante, tenga o no su sede social sobre el territo-
rio de los Estados destinatarios de la directiva. La carga de organizar un Comité de Empresa Europeo
-0 un procedimiento de informacion y de consulta de caracter transnacional- incumbe, en caso de
estar situada fuera del territorio comunitario, al representante de la direccién central en estos Estados
especialmente designado al efecto. Ahora bien, si no hubiese tal designacion expresa la responsabi-
lidad recaera, segun un criterio meramente cuantitativo referido a la dimensién ocupacional o tama-
fio de la plantilla de la empresa, en la direccién del centro de trabajo de la empresa o en la direccion
central de la empresa del grupo que emplee el mayor nimero de trabajadores sobre el territorio de
estos mismos Estados -art. 3 parr. 1 n.° 6-.

En consecuencia, por multiples aspectos, si es de la maxima importancia el calculo de los efec-
tivos ocupados por las empresas o0 grupos comunitarios -dimension de la plantilla de la empresa-. El
criterio numeérico, sin embargo, presenta algunas cuestiones problea¥atzagrimer lugar, deter-
minar qué tipo de trabajadores: fijos o indefinidos, y /o temporales. A este respecto, la directiva sélo
establecia unos criterios genéricos -media del nimero de trabajadores, con indiferencia del caracter

27 v, asi, el articulo 3, se ocupa de definir conceptos tales como «Estados miembros», puesto que no sélo incluye a los once
originariamente destinatarios de la directiva, sino también los tres nuevos paises incorporados -Austria, Finlandia y
Suecia- y, ademas, los firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo -Noruega, Islandia y Liechtenstein.
O bien «representantes de los trabajadores», para lo que sigue la regla comin de indiferencia respecto al modelo de repre-
sentacion, tratando con ello de respetar al maximo, al menos en linea de principio, la pluralidad de sistemas vigentes en
los diferentes Estados miembros. Lo que significa que en nuestro caso, las referencias a los representantes en el proce-
dimiento de eleccion de la comision negociadora, o a los pertenecientes a cualquiera de los procedimientos de informa-
cion y consulta previstos, deberan referirse tanto a los unitarios -comités de empresa y comités intercentros-, como sin-
dicales -secciones y delegados sindicales- (respecto del sistema dual espafiol).

28 Como luego veremos con mas detenimiento, este doble umbral pretende precisar un doble efecto excluyente: por un
lado, que no se aplica a las pequefias y medianas empresas, quedando excluidas las empresas aun vinculadas de menos
de 150 trabajadores; por otro, que la norma no afecte a la forma de regular la informacién y la consulta dentro de cada
Estado miembro.
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pleno o parcial de la contratacién, en periodo bianual- de referencia para el computo de la plantilla
minima, reenviando su especificacion a cada legislacion nacional de transposicion -art. 2.2 directi-
vay 3.2 ley29. Pero en esta materia la armonizacion resulta importante porque eventuales diferen-
cias significativas en el coémputo de trabajadores y criterios a utilizar puede forzar a las empresas a
situar sus establecimentos o empresas en territorios de Estados miembros cuyas legislaciones les
permitan un mayor margen de accion o maniobra en orden al computo de trab&fadores

Finalmente, y a este respecto, puede comprobarse nitidamente que en materia de delimitacion del
ambito de aplicacion de los derechos de informacion y consulta previstos se plantean los mismos pro-
blemas que en las legislaciones nacionales en las que, como ocurre de forma creciente y aguda en nues-
tro ordenamiento laboral, el criterio numérico y no la real capacidad econdmica de la empresa es deter-
minante del estatuto de derechos de los trabajadores, y por tanto de obligaciones de los empresarios, y
ademas no ya en funcién de la dimension global del complejo organizativo de la actividad econémica
sino de los distintos establecimientos. Nos encontramos asi con dos problemas de primer relieve:

1. Lacriticable exclusién indiscriminada de las pequefias y medianas empresas de dimension
transnacional, con los consiguientes efectos de multiplicaciéon de las diferencias de pro-
teccion de los trabajadores en empresas que cuentan, sin embargo, con similar potenciali-
dad econdmica.

2. El problema del caracter cumulativo de la exigencia de los requisitos para determinar la
dimensién comunitaria de la empresa, que amplia las posibilidades elusivas de las res-
ponsabilidades derivadas de la normativa en esta materia.

Pero, sin lugar a dudas el tema de maxima magnitud para determinar la nocién de empresa de
dimension comunitaria es identificar la «direccién central». Pero la identificacion de la direccién cen-
tral presupone la identificacion fundamentalmente dehapresa que ejerza el congrpbjue como
hemos sefalado aparece como una nocion clave de la entera directiva que debe permitir no sélo desig-
nar la direccién central, destinataria de la mayor parte de las obligaciones de la directiva, sino igual-
mente circunscribir las fronteras del grupo de empresas y, pues, de designar las filiales y establecimen-
tos que deberan ser representados en el interior de la comision negociadora y del comité europeo de
empresas. Consecuentemente, junto a la necesidad de una adecuada coordinacion de las legislaciones
de los Estados miembros, derivada de la especial complejidad de la Directiva CEU, otro concepto abso-
lutamente clave para la efectividad de los objetivos de la norma comunitaria se centra en la necesidad
de delimitar con la mayor precision posible su ambito de aplicacion, y en particular, dejando al margen
la nocién de empresa, lo suficientemente flexible y funcional como para no suscitar problemas rele-
vantes en orden a su adaptacion en el ordenamiento espafiol, el concepto de grupo de empresas de dimen-
sibn comunitaria, clave de arco del entero edificio normativo construido por la Ley de transposicién.

29 La utilizacion del criterio relativo a la media en un periodo de tiempo bianual resulta adecuado a los actuales métodos
de gestion del empleo en las empresas contemporaneas, caracterizados por una relativa amplia frecuencia de reorgani-
zaciones productivas y de cambios estructurales, en particular en el seno de los grupos de empresas.

30 Reenviamos al apartado relativo a las disposiciones nacionales.
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A este respecto, conviene recordar que la Directiva CEU trata de garantizar el acceso de los
representantes de los trabajadores a los ambitos o niveles de decisién mas adelugdesss lo
mismo, a los centros de direccidon que en cada caso tengan la competencia para adoptar de manera efec-
tiva y real las decisiones de organizacion, gestion y gobierno de la empresa, a los efectos de recibir la
oportuna informacién y de ser consultados sobre ellas -transparencia de la empresa y simetria de estruc-
turas de representacion-. Niveles que, en unos casos, aquellos que afecten al conjunto de la empresa o
del grupo seran las direcciones centrales y, en otros casos, cuando se trate de situaciones que afectan a
escalas o estructuras organizativas inferiores, seran las respectivas direcciones locales -art. 18.3 ley-.

De este modo, el «grupo de empresas», aparece aqui como un concepto juridico relevante,
definido operativamente por este estatuto normativo como un complejo empresarial integrado por
la empresa que ejerce el control y las empresas controladas, con arreglo a los criterios que se esta-
blecian en la propia directiva. Pero aqui la normativa comunitaria, una vez mas, se limitaba a sumi-
nistrar una definicién extremadamente genérica, extraida fundamentalmente del Derecho Comunitario
de Sociedades. Asi, la nocién comunitaria de empresa controlante se asienta en torno al concepto
clasico de «influencia dominante» de una empresa sobre otra, a través de la creacién de una red de
vinculos articulada sobre la base de motivos de propiedad, participacion financiera o estatutos socia-
les. Esta definicion, sin embargo, aparece de forma extremadamente abierta, como acredita el hecho
de que la enumeracion no sea en modo alguno cerrada sino meramente ilustrativa o ejemplificativa,
dejando un amplio margen, por tanto, a la ya de por si extensa gama de instrumentos de control acre-
ditados en la practica societaria, mercantil y empresarial en géheral

Ahora bien, la extremada generalidad y la amplia concesién al principio o método realista de
definicién, obliga a establecer unos criterios que ofrezcan mayor visibilidad, nitidez, transparencia
y concrecion, en la medida de lo posible, a la delimitacion de la empresa que ejerce el control. De
ahi que, a la hora de precisar la existencia de esta influencia dominante, la directiva acude a dos gru-
pos de criterios -arts. 2y 3-:

1. Criterios presuntivos, a fin de dar mayor concrecion y visibilidad a la existencia de la
influencia dominanté2.

2. Criterios jerarquicos, al objeto de evitar la eventual existencia de conflictos de leyes.

31 Asi, aunque la Directiva CEU, a diferencia de otras directivas y propuestas comunitarias, no hace referencia a la influen-
cia dominante derivada de un acuerdo especifico, es claro que el tenor amplio utilizado obliga a incluir también este tipo
de vinculaciones, en la linea de la regulacién amplia contenida en la propuesta de Novena Diiredtivh. EMBID
IRUJO. «La Regulacion de los grupos de sociedades en el Derecho Comur@adide.la CEE. 1987; A. PAVONE
LA ROSA. «Osservazioni sulla proposta di nona direttiva sui gruppi di soc&t&omm21986-I.

32 a) Mayoria del capital (poder econémico-patrimonial de la empresa);
b) Mayoria de los derechos de voto (poder politico de la empresa);
¢) Facultad de nombramiento de al menos la mayoria de los miembros de los 6rganos de direccion, administracion o
control (poder de gobierno y administracién de la empresa).
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Siguiendo de cerca estas previsiones comunitarias, el articulo 4.2.2 de la Ley de transposi-
cion, delimita el concepto de empresa que ejerce el control. Sin embargo, éste es un tema impor-
tantisimo que queda maximamente abierto también en nuestro pais pues no resuelve de manera satis-
factoria las imprecisiones, incertidumbres y dudas interpretativas suscitadas por la normativa
comunitaria. Asi, si bien la norma espafiola ha completado la jerarquia establecida en la norma comu-
nitaria, estableciendo como mas relevante el criterio de la mayoria de los derechos de voto -b)- sobre
el de la mayoria del capital suscrito -a)-, siendo, en cualquier caso, preferente el relativo al nom-
bramiento de los miembros de los érganos de gobierno o de control -c)-, es claro que no por ello se
evita todo riesgo de conflicto, porque la definicion prevista con caracter general es mas amplia: cubre
todo aquel conjunto de vinculos que determineninfh@encia efectiva de una empresa sobre su
comportamiento econémico y financiero

En efecto, como es bien sabido, el grupo de empresas, o mejor la empresa con estructura de
grupo, se conceptualiza a partir de tres elementos: relacion de dependencia, instrumentalizada a tra-
vés de diversas técnicas o formas de control; direccién econdmica unitaria, que determina la existen-
cia de una «unidad de organizacion» y de «gestién» -unidad de decision-, e interés unitario de grupo
-interés general de empresa-. De estos tres elementos, estrechamente relacionados e interdependien-
tes, pero con relaciones no meramente lineales ni univocas, la ley, en atencién a la normativa que
transpone -aqui practicamente se limita a transcribir, adoptando, pues, una perspectiva muy restricti-
va respecto a las posibilidades abiertas por la directiva- parece hacer referencia sélo al primero de
ellos, es decir, la relacién de dependencia o control, ya sea de forma directa o indirecta -art. 4.3-. Sin
embargo, de una lectura mas atenta de la regulacion comunitaria y nacional, es posible rastrear en
otros preceptos una cierta presencia, si bien de forma difusa e implicita, de las otras dos notas. Asi,
en el articulo 18.3 de la ley, por ejemplo, se alude al conceptovdd de direccion mas adecuago
lo que no puede dejar de sugerir el concepto presente en las legislaciones nacionales, en particular en
Espafia, de unidad de decision, al menos a determinados y especificos efectos. Ademas, la propia refe-
rencia a la existencia de decisiones que pueden afectar de forma global a los trabajadores de un com-
plejo empresarial transnacional, evidencia la existencia o individualizacion en el plano juridico-pro-
fesional o sindical de un interés colectivo de grymp art. 12.2-.

En cualquier caso, lo que si parece claro en la Ley de transposicion, es que el concepto de
grupo por subordinacion acogido es extremadamente amplio, incluyendo no sélo el modelo de regu-
lacion contractual -de inspiracion germanica-, sino también el denominado modelo de regulacién
organica o institucional -de inspiracion francesa-, puesto que alude de forma genérica a cualquier
via -personales, institucionales, contractuales «u otros»- que permita, en la practica, el ejercicio de
una influencia dominante. Igualmente, deben entenderse incluidos aquellos grupos en el que esta
influencia dominante no sélo sea efectiva, es decir, se ejerza de hecho este poder de direccion uni-
tario, sino que basta con que sea potencial, es decir, que exista posibilidad de ejercerlo por contar
con los vinculos apropiados para ello, aunque el poder de control no sea real y efgctipoeda
ejercer ...»-.

Ahora bien, la determinacion de si una empresa es 0 no «una empresa que ejerce el control»,
se hara, con caracter general, de conformidad con la legislacion del Estado miembro por la que se
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rija dicha empresa -art. 482 Consecuentemente, aquella definicion enormemente amplia y genéri-

ca, por tanto, altamente imprecisa e incierta, sera aplicable a las empresas de nacionalidad espafiola
gue puedan ejercer el control, asi como a las que tengan su domicilio en territorio espafiol. Y en nues-
tro Derecho, ciertamente, este tipo de definicién no es totalmente ajeno, pues, en mltiples sectores
normativos el concepto de grupo se identifica bien por la existencia de una situacion de control -art.
42.1 Cédigo de Comercio- bien por una unidad de decision realizada Unica y exclusivamente a través
del control de una entidad sobre las decisiones de otra wajrast-4 de la Ley 24/1988, 28 de julio,

sobre Mercado de Valores-.

Si contrasta, en cambio, con el concepto individualizado por la jurisprudencia a través de una
reiterada y consolidada, aunque no exenta de criticas, intervencion de los diferentes Tribunales labo-
rales, en particular del Tribunal Supremo. Un concepto que, incluso a los efectos de la constitucion
y accion colectiva en estos niveles o ambitos empresariales complejos, puede calificarse como res-
trictivo, centrado en el concepto de unidad de direccién econdémica o administgtiSas 27-4-

1995-, que, sin embargo, no coincide ni conceptual ni practicamente en todos los casos con las situa-
ciones de control econdmico y financiero, como el propio Tribunal Supremo ha sefialado en alguna
ocasion. De esta forma, aunque esta definicion funcional a los efectos de los derechos de informa-
cion y consulta en el marco de los grupos europeos no choca con nuestro ordenamiento, pudiéndo-
se transponer adecuadamente, tal transposicion no esta exenta de pfblemas

Ademas, la jerarquia existente no va a resolver todos los problemas, dado el recurso a normas
tan indeterminadas y tan flexibles como las que toman como parametro de referencia un control por
«motivos previstos en los estatutos sociales u otros», que son normas de origen privado. Por lo tanto,
una vez mas se concede un amplio margen de maniobra para la empresa controlante a través de nor-
mas de funcionamiento empresarial interno y privado, promocionando un modelo de autorregula-
cion de caracter unilateral y no bilateral o consensual, de conformidad con el principio basico de
toda la normativa.

En este sentido, y a modo de sintesis, podria realizarse una critica tanto por defecto como por
exceso de la actual normativa. En el primer caso, por la exclusién de los grupos horizontales, cuan-
do la realidad es que existe una amplia interaccién de modelos en la practica, y en el segundo caso
por acudir a un concepto extremadamente amplio de control que no siempre implica una unidad de
decisién, de modo que, si el segundo puede realizarse por el primero el primero no siempre impli-
ca, ni puede confundirse, con el segundo.

33 Cuando la legislacion por la que se rige la empresa no sea la de un Estado miembro, la legislacién aplicable seré la del
Estado miembro en el que esté establecido su representante o, en su defecto, la del Estado miembro en que esté situada
la direccion central de la empresa del grupo que emplee al mayor nimero de trabajadores -art. 4.5 parrafo segundo-.

34 Con lo que se expone el problema de su legitimidad en orden a ejercer un poder unitario, tanto para los grupos como
para las organizaciones sindicales: si es verdad que el primero dispone de un poder central, si bien en ocasiones limita-
do, las segundas tienen mas dificultades para modificar su filosofia organizativa, pues carecen de capacidad de manda-
to aunque si de influencia. Por lo que ambos, pero sobre todo, la parte sindical, se encuentra ante una nueva etapa en la
concepcion de las estructuras europeas de sindic&fiod.P. JACQUIERop. cit.pag. 1.085.
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VI. LAS NORMAS DE CARACTER TRANSNACIONAL: LAS VIAS LEGALMENTE PRE-
VISTAS PARA LA CONSTITUCION DEL COMITE EUROPEO DE EMPRESA

1. La subsidiariedad horizontal como principio basico: la primacia del modelo convencional.

1.1. Los acuerdos de anticipacion.

A la vista de lo dispuesto en la Ley 10/1997, en plena armonia con lo ya previsto por la
Directiva 94/45/CE, tres son los criterios generales presentes para establecer el CEU o, en su caso,
el correspondiente mecanismo alternativo de informacion y consulta. Y en ellos es claro, en lineas
generales, como cuida de subrayar el propio legislador, el favor hacia la autonomia de la voluntad
y la negociacién, en coherencia con el nuevo papel asignado a las fuentes profesionales en el Derecho
Comunitario del Trabajé®. Todo ello no es expresion sino de la primacia otorgada al modelo de
autorregulacion convencional derivada del principio de subsidiariedad horizontal o principio de
respeto a la autonomia colectiva de las partes, como ya se indicé.

Ahora bien, si este caracter privilegiado otorgado a la intervenciéon auténoma o convencional
se manifiesta fundamentalmente en el protagonismo reconocido a los acuerdos a que pueden llegar
las partes para constituir o establecer un comité de empresa europeo, o un procedimiento alternati-
vo de informacién y consulta, igualmente puede entenderse privilegiado el reconocimiento de plena
validez a los acuerdos preexistentes a la entrada en vigor de las leyes nacionales de transposicion,
asi como la convalidacién de los previos a la adopcion de la dire&tivardos de Anticipaciém
predirectiva-. En este sentido, para entender adecuadamente la primacia que en este marco norma-
tivo adquiere el modelo convencional, como primera y principal via de creacion de estos instru-
mentos informativos-comunicativos entre los actores socio-econémicos de la empresa de dimensién
comunitaria, no debe olvidarse que la viabilidad de la directiva se debié en buena medida al avance
gue en esta materia implicé el desarrollo de diferentes practicas negociadoras, que hicieron una rea-
lidad la existencia y el desarrollo de especificas relaciones convencionales en el marco comunitario,
primando las necesidades practicas sobre las declaraciones prograifaticas

35 Asi pueden citarse como ejemplos: atribucion a las partes sociales la determinacion de la naturaleza, composicién, atri-
buciones y modos de funcionamiento del CEU -n.° 15-; decisién de acudir a la aplicacién de las disposiciones subsi-
diarias -n.° 17-; cuando se salva su facultad de no pedir la institucién de un comité empresarial europeo -n.° 18-.

36 No debe olvidarse tampoco que para el desarrollo del dialogo social y la consiguiente apertura de diversas vias a la par-
ticipacion de los agentes sociales en la construccién del mercado Unico tuvo una especial importancia el acuerdo logrado
por los interlocutores sociales el 31 de octubre de 1991, que daba explicitamente paso a la regularizacion de unas rela-
ciones convencionales a nivel europeo, acuerdo que fue incluido en su integridad en el Protocolo Social y en el Acuerdo
anexo. Destacan en particular los articulos 2.4 -posibilidad de desarrollar convencionalmente las decisiones adoptadas por
el Consejo-; articulo 3.2 y 3 -procedimiento de doble consulta a los agentes sociales sobre la elaboracion de directivas en
materia social- y 4.2 del APS posibilidad de adopcion de normas convencionales de eficacia continifarREREZ
DE LOS COBOSEI Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién Eurofeatas. Madrid. 1994.
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Asi, este protagonismo del modelo negocial aparece en un doble plano:

a) La exclusion de la aplicacion de la normativa legal en aquellas empresas o grupos de
dimensiéon comunitaria en los que antes del 22 de septiembre de 1996 estuviese vigente
algun acuerdo sobre informacién y consulta -disp. adic. 1-.

b) Prevalencia otorgada a la regulacion dada por las partes frente a las disposiciones subsi-
diarias -art. 12-. En efecto, otra prueba inequivoca de la revalorizacion del consenso y de
la autonomia coletiva es sancionada por la posibilidad que tienen las partes sociales de
determinar los contenidos de los acuerdos relativos a la institucion de un comité empre-
sarial europeo, sea en la fase constitutiva, cuando la confrontacion nace entre delegacion
especial de negociacién por parte de los trabajadores -comisién negociadora- y direccién
central, sea en la fase de funcionamiento del Comité Europeo mismo.

Por lo que refiere a la primera via, en base a estimaciones efectuadas por la comision, de las
1.200 empresas que deberian respetar la directiva, cerca de 350 han concluido un acuerdo de forma
previa. Asi, la experiencia de las empresas que han instaurado un comité europeo y que se han reu-
nido ya con sus representantes ha permitido individualizar y valorar ampliamente los primeros resul-
tados de la aplicacion de la directiva comunitafic€En esta direccion, el articulo 13 de la directi-
va, no solo tiene el sentido primario de permitir la convalidacién de tales experiencias previas, sino
gue se inserta en un claro objetivo promocional de la creacion negociada de instancias europeas de
representacién, en cuanto favorecia la firma inmediata de nuevos acuerdos al definir un marco de
negociacion mas flexible del que deberia derivar de la transposicion de la di®ctiva

Ahora bien, si estos acuerdos se inscriben ciertamente en un marco de negociacion mas infor-
mal y flexible que el que resulta de la directiva, deben presentar no obstante las debidas garantias y
ello pese a la formulacién imprecisa del articulo 13, sin duda buscada a propésito precisamente para
favorecer los dos objetivos sefialados -validez de la mayor parte de las practicas desarrolladas y esti-
mulacion de nuevas negociaciones-. Asi, tal y como enfatizaba el grupo de expertos encargados de
cuidar por una adecuada transposicion de la directiva, de la norma comunitaria deberian derivarse
dos grupos de garantias de efectividad:

37 Un estudio sobre la experiencia de 110 acuerdos se ha realizado, por cuenta de la comisién, por parte de la Fundacion
Europea para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, cuyo informe ha sido publicado en julio de 1996, evi-
denciando una variedad extremada de signatarios, aunque una elevada uniformidad de contenidos, en virtud de la sig-
nificativa accion de coordinacion desarrollada por los sindicatos tanto a nivel europeo como nacional.

38  Las negociaciones se vienen desarrollando en el interior de un nimero cada vez mayor de grupos de empresas y llevan
regularmente a nuevos acuerdos, que hacen una creciente referencia al articulo 13 de |a&OfiredEiwa@pean Work
councils update-trend and issue&IRR. 256, mayo 1995, que mensualmente recensiona los nuevos acuerdos. Los tex-
tos aparecen publicados por la Fundacion Europea para la mejora de las condiciones de vida y Wil trebegords
volontaires concernant l'information et la consultation dans les multinationales européennes». Working paper n. WP/94/50/Fr.
En este sentido, es claro que cualquier comentario, reflexién o relectura critica de la normativa debe partir de la consta-
tacion no ya de la apertura de una dindmica social que llevé a principios de los afios 90 al nacimiento y desarrollo de un
significativo nimero de acuerdos sobre base voluntaria que tenian por objeto la creacién de instancias de representacion
europea en empresas y grupos europeos, sino a su posterior consolidacion de tales experiencias a través de su renego-
ciacion de viejos acuerdos con los ajustes necesarios por la exigencia de la superacion de su caracter experimental y por
la apertura de nuevas y mdltiples iniciativas.
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« En primer lugar, un régimen de transitoriedad para los acuerdos previos o praeter legem.
Esta obligada introduccién de un régimen de vigencia temporal vendria aconsejado por
la menor favorabilidad general de estos acuerdos y su mayor flexibilidad en cuanto a la
duracién temporal y otras condiciones.

< En segundo lugar, la necesidad de adecuar de forma plena y rigurosa tales acuerdos a los
requisitos formales exigidos por los Ordenamientos nacionales para la plena validez y efi-
cacia de los productos de la negociacion colectiva en el seno de empresas de caracter
nacional. Lo que trasladado a nuestro Derecho implicaba la necesidad de requerir la forma
estatutaria para la validez de los acuerdos suscritos en Espafia con anterioridad a la fecha
de entrada en vigor de la ley.

En este marco normativo, la Ley espafiola de transposicion condiciona el reconocimiento de
validez a los acuerdos de anticipacién, de conformidad con la disposicién adicional primera, al efec-
tivo cumplimiento de tres requisitos:

* Que tenga un alcance global o una eficacia general, es decir, que resulte aplicable al con-
junto de los trabajadores de la empresa o grupo.

* Que hayan sido concluidos por los representantes legitimados para negociar conforme a
lo dispuesto en los articulos 87 y 88 ET.

* Que ha sido formalizado por escrito y ante la autoridad laboral competente para su regis-
tro, deposito y publicacion oficial, de conformidad con el articulo 13.2 ley.

De esta forma, y en relacion a las garantias formales, nuestra ley también resulta en buena
medida méas permisiva con tales acuerdos extralegales, dado que, desoyendo la recomendacion del
Dictamen del CES que proponia la sustitucion de los dos dltimos condicionantes por la obligacion
de que tales acuerdos se hubiesen suscrito de conformidd con el Titulo Il del ET, sélo exige el res-
peto a las reglas estatutariamente previstas para los convenios colectivos nacionales en materia de
legitimacién y formalizacién pero no a las restantas las normas de eficacia -art. 82-, unidades
de negociacion -art. 83 ET-, concurrencia -art. 84-, contenido -art. 85- y vigencia -art. 86 ET-, tra-
mitacion -art. 89-; aplicacion e interpretacion -art. 91- y adhesién y extension -art. 92-). Lo que vuel-
ve a revelar, ahora en los distintos planos nacionales, un principio de favor hacia la empresa en gene-
ral, y en particular hacia la estructura de los grupos, asi como el maximo respeto a la autonomia de
la voluntad incluso a riesgo de una cierta desregulacién, con la consiguiente apertura hacia conduc-
tas en alguna medida elusivas de la aplicacion de la dirétiva

39 Aunque en Espafia, y a diferencia de lo ocurrido en otros paises comunitarios, fundamentalmente en Italia, Alemania y

Francia, esta prevision resulta materialmente inaplicable por la inexistencia de acuerdos de este tipo, conviene insistir
en la trascendencia que este privilegio tiene, pues la proliferacion de este tipo de Acuerdos fuera de nuestras fronteras
plantea dificiles cuestionedd. F. GUARRIELLO.«Luce ed ombre nell'esperienza dei consigli europei d'imprega

cit. passim.
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Por lo que respecta a la vigencia temporal, las partes signatarias de tal acuerdo previo podran
decidir su reconduccién hacia las disposiciones de la ley al término de su vigencia. Sin embargo, tal
reconduccién no viene impuesta sino que, a tenor del apartado segundo de esta disposicion adicio-
nal, y en la linea de mantener un pleno y permanente respeto al principio de la autonomia colectiva,
las partes pueden seguir aplicando las obligaciones y las formas establecidas en el acuerdo, para lo
cual solo bastara con un acuerdo expreso de prérroga. Unicamente si no se acuerda tal prorroga seria
aplicable de forma automatica las obligaciones derivadas de la ley, con objeto de evitar que los tra-
bajadores puedan verse privados de todo procedimiento o canal de informacién y consulta.

En definitiva, también en este punto, la ley espafiola, como sucede en el resto de las normas
nacionales de transposicion y en buena parte de sus contenidos reguladores, se orienta en la direc-
cion promocional de estas instancias representativas, tal y como queda plasmado en el espiritu y en
la letra de la directiva, orientada en su enfoque pragmatico y flexibilizador a eliminar cuantas barre-
ras puedan obstaculizar su constitucion -sentido negativo- y a impulsar cuantos elementos puedan
favorecer su constitucion -sentido positivo-. En este sentido, si con posterioridad al 22 de septiem-
bre de 1996, fecha de entrada en vigor de la directiva, ningtin acuerdo de anticipacion podria ser con-
cluido, esto no empece en modo alguno el papel central otorgado y reservado a la autonomia colec-
tiva -principio de subsidiariedad horizontal-, puesto que, como ya se ha insistido, es una via central
para dar aplicacion a la directiva y a la Leyes de transposicion.

1.2. Los acuerdos de aplicacion.

1.2.1. El procedimiento de negociacién para la constitucion del comité europeo de empresa.

A) Responsabilidad e iniciativa del procedimiento de negociacion.

De esta forma, debe recordarse que la directiva aparece como una normativa sobre el sistema
de fuentes, que asigna a la negociacion colectiva el rango de fuente principal de la dinamica de los
CEU, precisando los sujetos y las materias que deben constituir objeto de negociacion -art. 5-, y esta-
bleciendo una obligacién para las partes de negociar de buena fe para alcanzar el acuerdo. Se pre-
tende, por tanto, la basqueda de un objetivo o de un resultado comun equivalente a través de vias
flexibles y consensuadas, «en el marco de un particularismo que no se limita a las peculiaridades
nacionales sino también el estilo o cultura de la propia empresa, favoreciendo con ello, al mismo
tiempo, una aplicacion de esa cultura a nivel trasnacidfal»

Atal fin, a tenor del articulo 6.1 de la ley, en transcripcion literal del articulo 4.1 de la direc-
tiva, incumbe a la «direccion central» de la empresa o, en el caso de un grupo de empresas, de dimen-
sibn comunitaria, la empresa que ejerza el contraédponsabilidad de crear las condiciones y

40 Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. «Informacién y Consulta de los trabajadores a nivel transnacional comunitario: el mode-
lo negocial»R.L.n.° 19. 1995.

-70- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA REGULACION DEL COMITE EUROPEO DE EMPRESA: PUNTOS CRITICOS | Cristébal Molina Navarrete

medios necesarigsara la constitucién del CEU o, en su caso, el establecimiento de un procedi-
miento alternativo de informacion y consulta a los trabajadores. Para hacer efectiva tal responsabi-
lidad, se obliga a abrir un procedimiento de negociacién cuya iniciacién puede realizarse a través de
dos formas: bien por iniciativa de la misma direccién central -art. 5.1 directiva y 7.3 ley- o bien tras

la recepcion por ésta de una solicitud de al menos 100 trabajadores, o de sus representantes, en dos
Estados miembros -art. 7.1 parr. 1-. Todos los textos de recepcion especifican que la solicitud debe
ser efectuada por escrito, permitiéndose en algunos casos, como es el nuestro -art. 7.1 parr. 2-, junto
con Alemania, que pueda ser presentada conjunta o separadamente.

Puesto que la direccién central, tal y como viene definida por la normativa, puede ser desco-
nocida para los trabajadores e incluso para sus representantes, dada la estructura compleja y transna-
cional de las nuevas formas de empresa -no debe olvidarse ademas el caracter impreciso y general de
la definicion de empresa controlante-, y la proliferacion de las formas reticulares, o bien puede estar
situada en un territorio externo a la Unidén Europea, el texto espafiol, en linea con la mayoria de las
normativas nacionales de integracién, permite que la solicitud, ademas de a la direccién central, se
envie como a las direcciones locales. En tal caso, seran estos centros de trabajo o empresas donde
prestan efectivamente sus servicios profesionales los que estan obligados a transmitirla a la direccion
central, que «no podra negarse al inicio de las negociaciones basandose en la falta de traslado de las
peticiones» -art. 7.1 parr. 3L De esta forma, la responsabilidad de individualizar la direccién cen-
tral no recae ni sobre los trabajadores ni sobre sus representantes dada la incertidumbre y las dificul-
tades que circundan tal nocién, sino sobre las direcciones locales que son las inmediatamente res-
ponsables de la transmision de la solicitud a la direccién central, que deberan dotarse de procedimientos
eficaces, transparentes y con plazos reducidos para hacer efectiva esta respor3asiiticpc en
ningun caso su omision perjudique la apertura del proceso, como acaba de sefalarse.

La ley establece, pues, una obligacion de iniciar el procedimiento negociador a cuyo cumpli-
miento en tiempo y forma Utiles sélo podra negarse en los cuatro casos taxativamente establecidos
por el articulo 7.2, ya sea por razones formales -apartados a) y b)- ya sea por razones convenciona-
les -apartados c) y d)-. Una obligacién que, como veremos, se complementa plenamente con la obli-
gacion de negociar de buena fe puesta por el articulo 10. 1 de la ley a la direccion central respecto
de la comision negociadofa

B) Caracteres, constitucién, composicién y funcionamiento de la comision negociadora.

Una vez que la solicitud ha sido validamente presentada, o bien actuada la iniciativa de la
direccion central de la empresa o grupo, se activan los procedimientos de creacion de una delega-
cién o grupo especial de negociacion que, de conformidad con nuestra tradicién, se denomina

41 Una excepcion viene representada por la ley francesa que sélo se refiere a la direccién central, mientras que los textos
finlandés y sueco no hacen ninguna mencién en tal sentido.

42 E| texto legislativo irlandés concede 15 dias a la direccion local para transmitir la solicitud, vencido el cual el término
de 6 meses comienza a computarse.

43 Con «espiritu de colaboracién» afirma el articulo 6. 1 de la directiva y el propio articulo 1.2 de la ley.
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«Comision Negociadora». La constitucion de esta comisién negociadora se basa en una distincion

de responsabilidad entre los diferentes Estados: la ley del pais donde esta situada la direccion cen-
tral debe fijar las reglas de reparto de los delegados en su interior, mientras que la naturaleza, moda-
lidades de eleccién o designacion de los miembros corresponde a cada Estado miembro -art. 8.1-.
Como caracteres fundamentales de esta comision negociadora destacan:

L]

Unilateralidaden la composicion: a diferencia del modelo espafiol, que tiene un caracter
mixto, al estar incluidos los empresarios, sélo tienen cabida representantes de los trabaja-
dores. Lo que resulta necesario para mantener el equilibrio negociador, puesto que es inter-
locutor de la direccion centréd.

Plenaautonomiao soberaniaen la gestién del procedimiento: en cuanto que dispone de
plena competencia y de total capacidad tanto para iniciar -facultades de impulso- como
para suspender las negociaciones ya iniciadas con la direccién central -facultades de veto,
en cuyo caso se pone fin al procedimiento. Consecuentemente, tanto la fase constitutiva
como la fase de desarrollo es plenamente conducida por la comision.

Instrumentalidadde su funcion: en cuanto que su razén de ser reside Unicamente en la
puesta en marcha de un procedimiento orientado a la creaciéon del CEU, o procedimiento
alternativo, tras lo cual esta llamada a desaparecer.

Por lo que refiere al nimero de miemhdesla comision negociadora, la Ley de transposi-
cion, de conformidad con la directiva, se prevén tres reglas generales:

Representatividad territorial: un representante por Estado miembro donde la empresa cuen-
ta con al menos un establecimiento, cualquiera que sea su volumen de oct¥acion

Representatividad proporcional en atencion a la dimensién ocupacional del centro o empre-
sa: representantes adicionales o suplementarios en proporcion del nimero de trabajadores
ocupados. Los criterios para establecer esta proporcion entre miembros suplementarios y
dimensién ocupacional no se fijan en la directiva que, en este punto, remite a lo dispues-
to en la legislacién del Estado miembro en cuyo territorio esté situada la direccion central
-art. 5.2 ¢)46, Estos criterios son establecidos para nuestro pais en el articulo 9.1 de la ley,

a4

45

46
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Aunque no asi el equilibrio empresarial en cuanto que se negocia directamente con la direccién central y no con los dife-
rentes miembros empresariales, con el problema que eso supone en orden a la imposicion de una normativa a empresas
gue no participan en su firma, debiéndose recordar que el criterio de la subordinacién no anula el margen de autonomia
negociadora de los empresarios. En cualquier caso, es un ejemplo de reconocimiento del poder de direccion unitario de
empresa en interés colectivo del grupo en cuanto organizacion.

En el caso de grupo de empresas de dimension comunitaria, un representante por Estado miembro que tenga en su terri-
torio la empresa que ejerce el control y de aquellos que tengan una o mas empresas controladas.

De este modo, por imperativo de la norma comunitaria, se acepta la vigencia de la legislacion de un Estado miembro en
otro Estado miembro de la Unién.
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que va de 1 -desde el 25% hasta el 50% de la plantilla- a 3 -mas del 75%-. Consecuentemente,
se prima un criterio de proporcionalidad ocupacional frente al cléspariol de propor-
cionalidad sindical.

» Topes minimos y maximos: minimo de 3 y maximo de 17. No fija la ley espafiola el nime-
ro maximo. Por tanto, el nUmero de representantes podria subir a 20 y no respetar la indi-
cacion de la directiva. La razon por la cual la mayor parte de los Estados ha adoptado esta
formula se concreta en la circunstancia de que inmediatamente después de la adopcién de
la directiva, su aplicacién ha sido extendida a paises miembros del espacio econémico
europeo -Noruega, Islandia y Liechtenstein-, por lo que es mas amplio el colectivo de tra-
bajadores que debe encontrar adecuada representancion en la comision neddciadora

En este punto, una cuestion importante, no resuelta expresamente por la directiva, es el de las
posibles repercusiones que pueden tener sobre la composicion del grupo especial de delegacion nego-
cial -comision negociadora- o del 6rgano colegiado y representativo constituido -CEU-, los eventua-
les aumentos o disminuciones del numero de trabajadores contratados. A este respecto, la normativa
comunitaria pareceria dar mayor solidez a la interpretacién basadeegia lde la inmodificabili-
dadde la composicién del CEU creado por acuerdo, independientemente de las variaciones de tra-
bajadores empleadd8 salvo que el propio acuerdo de creacion dispusiera otra cosa. Sin embargo,
no parece ser éste el criterio que ha predominado en determinadas Leyes de transposicién, como evi-
dencia la reciente ley francesa, que permite incluso la supresion del CEU en caso de una reduccion
significativa y duradera del personal empleado. En este punto, nuestra ley no establece nada de forma
expresa por lo que puede entenderse que adopta la regla de la inmodificabilidad

Cosa distinta es, a nuestro juicio, la posibilidad -por tanto prevista con caracter facultativo y
no obligatorio- legalmente prevista de renovar total o parcialmente la comisidon negociadora o el pro-
pio Comité de Empresa Europeo -CEU- cuando las modificaciones en la estructura de la empresa o
grupo de empresas de dimensién comunitaria 0 en la composicién de los 6rganos nacionales de repre-
sentacion de los trabajadores. En efecto, por lo que respecta a su posible modificacion de su com-
posicion, las discusiones en el seno del grupo de trabjochicieron aparecer una dificultad igno-
rada por la directiva: necesidad de adaptar las instancias de representacion a la modificacién de las

47 En este contexto, debe recordarse el caracter transitorio que parece adquirir la autoexclusién del Reino Unido, dada la
nueva postura que parece asumir el Gobierno laborista inglés, al menos en esta materia, aunque sigan siendo ciertas las
dificultades que oponen el movimiento sindical en este pais, pues pese a ser un modelo fuertemente autbnomo y con-
vencional, frente al clasico predominio del principio heteronomo propio de los paises continentales, hoy muy atenuado
tras los recientes procesos de reforma, es un sistema muy fragmentado y un ambito de negociacién extremadamente
reducido, frente a la direccién centralizadora que parece orientar la normativa com@itatiadASSON.«La pos-
tura del Reino Unido»ll Jornadas sobre la Comunidad Europea. Sevilla. 1994, pags. 88-89.

48 Este es el criterio que parece deducirse también de las reglas a observar en las disposiciones subsidiarias.

49 En este sentido I. ALBIOL MONTESINOS. «EIl Comité...» op. pég. 48.
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estructuras de la empresa europea. Este problema, que se situaba en la frontera de las competencias
de la ley del Estado donde se encuentra la direccion central y la ley del pais donde estan situados los
centros o empresas, no ha sido resuelta expresamente, a pesar de la duracién limitada de su existen-
cia -no mas de tres afios- y de sus poderes importantes -rechazar la actuacion de cualquier forma de
informacion y consulta-, al igual que tampoco respecto al CEU, por lo que debe ser colmada por las
leyes nacionales. Asi lo hace el articulo 12 c) de nuestra ley para el Comité de Empresa Europeo,
pero sobre todo el articulo 23 de la ley relativo a la «representatividad de la comisién negociadora

y del comité de empresa europeo».

Atal fin, el articulo 23 requiere tres condiciones:

1. Que tales modificaciones afecten «significativamente a la representatividad del érgano
correspondiente», con la consiguiente incertidumbre o imprecision que genera el recurso
a esta suerte de concepto juridico indeterminado.

2. Que tal renovacion sea expresamente solicitada por cualquiera de las partes, por tanto, con-
junta o unilateralmente, o mediante peticion en los términos del articulo 7.1 -al menos 100
trabajadores o sus representantes pertenecientes al menos a dos centros o empresas de
Estados miembros diferentes-.

3. Que, respecto del CEU ya constituiewparticulo 12 de la ley, no haya ninguna prevision
diferente por el acuerdo de constitucion, con lo que tal previsién normativa tiene un carac-
ter subsidiario y disponible respecto de la autonomia negaocial.

En las reuniones de la comision negociadora y en las que ésta celebre con la direccion central,
nuestra ley, en linea con lo sucedido en Alemania, Austria, Francia e Irlanda, prevé la posibilidad de
que representantes de «paises terceros» participen con voz pero sin derecho de voto -art. 9.3 ley-. Esta
disposicién pretende permitir la intervencién de trabajadores brit&fjsszos, hlingaros o polacos,
que podran ser invitados a participar en las reuniones de la comisién negociadora, en algunos casos,
como el espariol, previa decision de comun acuerdo de la direccién central y la comisién negociadora,
pero sin derecho de voto, ni sobre la decision de la comisién de iniciar las negociaciones ni sobre la
aceptabilidad de las propuestas de la direccién respecto de la creacion del ComitéSturopeo

50 No debe olvidarse que la exclusién inglesa no impide que grupos ingleses cuenten en el resto de territorio de la Unién
con empresas o filiales, o bien que grupos de los diecisiete paises firmantes de la Directiva CEU, estén establecidos en
el Reino Unido, situacion en la que en tales agrupaciones empresariales el CEU no contara con representacion de los
trabajadores ingleses y lo que es mas importante, tales trabajadores quedaran al margen de todos los derechos que la
directiva reconoce, sin poder tampoco beneficiarse de las condiciones que tal CEU llegue a negociar. Esta situacion bien
podria amparar conductas diemping sociay siendo conforme con el principio de respeto a la soberania nacional del
Derecho Internacional es posible que condujese a vulnerar el Derecho Comunitario, al permitir actitudes que falsearian
la competencia entre los Estados miembros.

51 Asi, viene a resolverse un problema importante en la experiencia: necesidad de permitir una efectiva presencia de un
ambito de representacion no limitado al estricto territorio comunitario, considerando la dimensién europea en un senti-
do mas lato, incluyendo las empresas situadas en el espacio econémico europeo y del Este europeo, e incluso la dimen-
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Una vez elegidos los miembros de la comision negociadora se informaré a la direcciéon cen-
tral de la empresa o del grupo, asi como a las direcciones locales, de su composicion -art. 5.2 d)
directiva, art. 9.4 ley-. A continuacién debera convocar la direccién central una reunién con la comi-
sion negociadora antes de que finalice el periodo tope de seis meses desde la solicitud de apertura
de las negociaciones -plazo maximo tanto para la constitucion como para la convocatoria de la comi-
sion negociadora-, entendiéndose en caso contrario que la direccién central ha rechazado la apertu-
ra de las mismas, con la consiguiente aplicacion de las disposiciones subsidiarias -art. 15.1 b) ley.

Naturalmente, la continuidad del procedimiento negociador implica la decision por parte de

la comisién negociadora de acudir a esta convocatoria a cargo de la direccion empresarial. A estos
efectos, la ley espafiola, en aplicacién de los mandatos de la Directiva, prevé dos regimenes dife-
rentes de mayorias para la adopcién de acuerdos por parte de la comision negociadora, en atenciéon
al contenido de la decisién a adoptar. Asi, si se trata de negociar acuerdos con la direccion central,
la comisién negociadora, tomaré sus acuerdos «por mayoria de sus miembros» -art. 11.1-. En cam-
bio, si se pretende excluir la negociacion del acuerdo, la comision negociadora, necesitara el pro-
nunciamiento de una «mayoria de dos tercios de sus miembros» -2/3 de los votos a tenor del art. 10.2
y 11.1 ley-. Si la necesidad de una mayoria absoluta, en el primer caso, tiene el sentido de promo-
ver un amplio consenso en la toma de decisiones en el seno de la comision negociadora, la exigen-
cia de una mayoria cualificada, en el segundo caso, pretende reducir al minimo las posiciones abs-
tencionistas que podrian determinar, en realidad, posturas obstruccionistas a la continuidad del
procedimiento negociadé?.

Como es obvio, este tipo de decisiones negativas pondran fin al procedimiento sin que sean de
aplicacion las disposiciones subsidiarias previstas en el Capitulo Il de este Titulo -art. 10.2 parr. final-,
puesto que las dificultades no provienen de la posicion unilateral de la direccion central sino de una pos-
tura comin o consensuada con los representantes de los trabajadores. Sin embargo, esta frustracién con-
vencional del procedimiento de constitucion de un mecanismo de informacion y consulta no impedira
una nueva solicitud de (re)apertura de negociaciones a la direccion central, si bien esta peticién de una
nueva convocatoria de la comisién negociadora, no podra realizarse antes del transcurso de un periodo
minimo de dos afios, salvo que se haya acordado otro plazo m&s.corto

sion mundial del grupo. La cuestidon presenta una estricta correspondencia con las funciones de los Comités de grupo
europeos, siendo evidente como la fuerte interdependencia de los procesos econémicos en un mercado mundializado y
de competencia global, hace que decisiones atinentes a situaciones de cualquier area del mundo pueden tener conside-
rables repercusiones, inmediatas y directas, sobre trabajadores del grupo situados en Europa. Existe una valoracion posi-
tiva por parte de la autonomia de las partes sociales de la oportunidad de asociar a las instancias europeas representan-
tes extracomunitarios, que pasa asi de una primera fase de veste informal de observadores a otra de intervinientes aunque
no todavia de codecisor&sd. F. GUARRIELLO.op. cit pag. 289. Lo que muestra el papel mas normalizador que nor-
mativizador del Derecho, y la enorme influencia de la practica sobre el Derecho en general y en particular del Derecho
del Trabajo. Para esta vocacion globalizadora o mundializaddrd. P. JACQUIERop. cit. pag. 1.084.

52 Cfr.I. ALBIOL MONTESINOS. op. cit.pag. 52.

53 Por tanto lo que finaliza en realidad no es el procedimiento negociador que vendria a dilatarse durante dos afios como
maximo, quedando mientras tanto en suspenso. Lo que se pide no es la constitucion de la comision sino la apertura de
nuevas negociaciones con la constituida previamente.
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Ahora bien, de no adoptarse estas decisiones de caracter negativo y temporalmente excluyente
respecto de la constitucion del CEU -o procedimiento alternativo-, las funciones de la comision nego-
ciadora no finalizaran hasta tanto no se haya celebrado o concluido un acuerdo en tal sentido -art. 10.4
ley-. Un factor de extrema relevancia para el desarrollo Gtil de las negociaciones, ademas claro estéa del
derecho a reuniones periddicas y previas, asi como la posibilidad de definir los procedimientos a em-
plear para moderar las sesiones, incluida la posibilidad de elegir a un presidente, y de dotarse de un
reglamento interno de funcionamiento -art. 11.1 y 2 ley-, radica en la facultad legalmente reconocida
de recurrir a la presencia y a la experiencia de uno o mas expertos de su eleccion, aunque la direccion
central sélo estara obligada legalmente a financiar a un experto designado por la comision negociado-
ra para asistirle en sus funciones. En este sentido, tal y como se ha evidenciado en el caso de la expe-
riencia previa de los acuerdos voluntarios, es posible que algunos representantes de las federaciones
sindicales europeas desarrollen un papel de primer orden en la negociacién de esto$4cuerdos

Consecuentemente, aparece claro que la mision o el objetivo principal de la comision nego-
ciadora es determinar con la direccion central, a través de un acuerdo realizado por escrito y de con-
formidad a las reglas legal y convencionalmente establecidas al respecto, una serie de elementos,
tales como por ejemplo la identificacion de las partes negociadoras, determinacion de su ambito terri-
torial y funcional de aplicacion, las atribuciones y el funcionamiento en general del Comité Empresarial
Europeo, etc. De este modo, y frente a lo que sucedia en aquellos acuerdos negociados previamen-
te en ausencia total de reglas y procedimientos, aparece una determinada regulacion para ordenar y
racionalizar el procedimiento negociador y sus resultados convencionales, siempre claro esta «sin
perjuicio de la autonomia de las partes».

Esta autonomia plena concedida a la comisién negociadora sobre la gestion del entero proce-
dimiento difiere sensiblemente con la obligatoriedad o imperatividad de cumplimiento de determi-
nadas exigencias puestas a cargo de la direccién central de la empresa, como conviene a una nor-
mativa que pretende ser promocional o de apoyo a la accion representativa de los trabajadores en el
ambito transnacional de las contemporaneas organizaciones econémicas. Asi, como se sefialo, a las
obligaciones de iniciativa del procedimiento -art. 7.2 y 8.1- y convocatoria de la comisién para impul-
sar el procedimiento negociador -art. 8.2-, la normativa prevé expresamente un deber de negociar
de buena fe a cargo de la direccién empresarial. No obstante, la prevision de este deber de negociar
de buena fe «con vistas a la obtencién de un acuerdo», tiene un caracter reciproco. En cualquier caso,
lo auténticamente significativo es que todas estas previsiones normativas constituyen inequivocas
manifestaciones del referido caracter promocional que define a la nueva regulacién, tanto de la direc-
tiva como de la ley, decididamente orientada a apoyar el pleno ejercicio de la autonomia de las par-
tes en orden a la creacion de Comités Europeos de Empresa o de otros sistemas de informacion-
comunicacion entre los actores sociales de la empresa -legislacién promocional-.

54 En este sentido, es posible que un acuerdo de sindicalistas «profesionales», consciente del significado de la directiva y de
sus implicaciones y comprometido a tiempo pleno en las negociaciones emergerd, transfiriéndose tacticas y estrategias
de una delegacién de negociacion a otra. De ahi que varias Federaciones sindicales europeas estén formando un equipo
de sindicalistas que tendran la tarea de participar en calidad de expertos en las delegaciones de negociacion. Estos pro-
yectos de formacion de expertos son financiados por la Comision Europea a través de la linea de financiacion B3-40004,
que prevé actividades de formacién y soporte para la creacién de un Comité Empresarial Europeo.

-76- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA REGULACION DEL COMITE EUROPEO DE EMPRESA: PUNTOS CRITICOS | Cristébal Molina Navarrete

1.2.2. Contenido, eficacia juridica y vigencia del acuerdo.

Este respeto al principio de subsidiariedad horizontal determina que también por lo que se
refiere al contenido del acuerdo de constitucion del CEU exista una maxima libertad de actuacion y
configuracién para las partes, de modo que tanto las materias a negociar como el posible contenido
de los acuerdos queda plenamente disponible para la autonomia de la voluntad. En este sentido, es
claro que la ya relativamente amplia experiencia acumulada de los sindicatos europeos a través de
la conclusion de 350 acuerdos voluntarios serviran de soporte para la negociacion de los acuerdos
post-directiva en nuestro pais. Ahora bien, debe subrayarse en este punto que no sélo el modo o pro-
cedimiento sino que también el contenido debera ser influenciado por las previsiones, aunque mini-
mas, de la Directiva, de modo que se abre una nueva fase caracterizada por reglas y procedimientos
gue pretenden enriquecer las experiencias negociadoras previas, y para cuya direccion adecuada las
organizaciones representativas de los trabajadores deben prepararse.

En cualquier caso, y una vez que se ha tomado la primera decisién de continuar con el procedi-
miento, lo primero a decir es si se opta por la constitucion de un Comité de Empresa Europeo o bien,
alternativamente, por el establecimiento de uno o mas procedimientos de informacién y consulta a los
trabajadores «sobre aquellas cuestiones transnacionales que puedan afectar considerablemente a sus inte-
reses». Aungque ciertamente esta opcion ya debera haber aparecido resuelta en la solicitud de apertura
de negociaciones ello no impide en modo alguno que sea modificada en este momento, pudiendo bien
decidirse por el CEU aunque se hubiese seleccionado previamente la via del procedimiento de infor-
macion y consulta bien por éste aunque se hubiese seleccionado previamente la via del CEU. En todo
caso, el acuerdo debera tener un contenido obligatorio y de caracter minimo para garantizar no sélo su
validez sino su utilidad y su eficacia, de ahi que sean tanto de naturaleza formal comdaterial

Si se opta por la constitucion de un CEU de empresa, y sin perjuicio de lo dispuesto por la
autonomia colectiva de las partes, que puede establecer el contenido que estime conveniente o bien
remitir total o parcialmente por acuerdo expreso a las disposiciones subsidiarias, que actuardn como
parametro de regulacién, «deberéa» contener necesariamente todos los aspectos relativos a la:

1. Identificacion de losujetos negociadores

2. Delimitacion del perimetro dmijetos obligadopor su integracion en el complejo econé-
mico-organizativo;

3. Composicidn, vicisitudes modificativas, competencias, funcionamiento, recursos mate-
riales y financieros del CEU;

4. A todas las condiciones de vigencia y renegociacion -art. 12.1-.

55 La directiva, a efectos de garantizar el contenido del derecho de informacion, establece un necesario contenido minimo
a los acuerdos, sin perjuicio de su mejora, con las dos reglas siguientes -art. 1-: el alcance ha de ser total y global, en
cuanto debe afectar a todos sin exclusién y en todas sin exclusion, salvo acuerdo en contrario en caso de CEE de grupo
gue tengan varias empresas de dimensién comunitaria.
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Si, en cambio, se opta por el establecimiento de uno o varios procedimientos de informacion
y consulta, el acuerdo, nuevamente sin perjuicio de la libertad de las partes para configurarlo del
modo que entiendan mas oportuno, debera contener de forma ineludible -art. 12.2-:

¢ La obligacion de informar sobre todas aquellas cuestiones transnacionales que puedan afec-
tar «considerablemente a sus intereses». Lo cual plantea el problema interpretativo del con-
cepto, en cierta medida indeterminado, de «considerablemente».

e Prevision de las modalidades con arreglo a las cuales los representantes de los trabajadores
puedan ejercer su derecho a reunion y deliberacion acerca de la informacién comunicada.

Al objeto de garantizar el alcance global y no desvinculable para todos los centros de trabajo
de la empresa de dimensién comunitaria, tanto para la parte empresarial como para la parte del per-
sonal, evitando situaciones de competencia desleal entre los empresarios de un mismo sector pro-
ductivo y promoviendo la propia transparencia del sistema de negociacién colectiva, el articulo 13
de la ley reconoce la eficadega omneslel acuerdo concluido entre la direccién central y la comi-
sion negociadora. Aunque ciertamente puede llamar la atencioén, al menos si se tiene en cuenta la
realidad actual de nuestro marco constitucional y estatutario de negociacion colectiva, que el acuer-
do sea directa e inmediatamente vinculante para las direcciones empresariales locales cuando éstas
no han podido participar en el proceso de negociacion, inicamente conducido con la direccién cen-
tral -cuyo legitimo poder de direccion unitario no anula necesariamente la autonomia, ciertamente
parcial y relativa, de los empresarios integrados en el complejo-, tal simplificacién y generalizacion
persigue como efecto potenciar la propia eficacia del acuerdo y, por tanto, la propia efectividad de
los derechos reconocidos por la directiva y Ley de transposicion.

Ahora bien, este plus de eficacia personal, forma de garantizar el deber de cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la directiva que incumbe a los Estados miembros, no puede sino reque-
rir en este punto una minima intervencién de control por parte de la Administracion laboral, en orden
a garantizar inexcusables principios de seguridad juridica -proteccién de los intereses de las partes
y de terceros implicados- y orden publico -proteccién del interés general-. Asi, el acuerdo, debera
formalizarse por escrito bajo sancién de nulidad y debera ser presentado ante la autoridad laboral
competente para su registro, depdsito y publicacién oficial conforme al articulo 90 del ET, conside-
randose autoridad laboral competente la que corresponda en funcién del ambito del acuerdo dentro
del territorio espafiol -art. 13.2-. Lo que significa que, la Ley de transposicién, equipara estos acuer-
dos de empresa con estructura unitaria o0 de empresa con estructura compleja o de grupo a los acuer-
dos estatutarios, con el consiguiente reconocimiento de su naturaleza de norma juridica integrada en
el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo.

Por lo que se refiere a su vigencia en sentido amplio, en defecto de pacto en el acuerdo sobre
las condiciones de duracion, prérroga, denuncia o renegociacion se aplicaran las reglas supletorias
previstas en el articulo 14 de la ley, en las que puede apreciarse una vez mas la dimension promo-
cional de la posicién contractual de la parte social:

-78- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA REGULACION DEL COMITE EUROPEO DE EMPRESA: PUNTOS CRITICOS | Cristébal Molina Navarrete

» Presuncion del caracter indefinido de la vigencia;

» Necesidad de un periodo previo de denuncia y a través de una forma que no deje lugar a
dudas («forma fehaciente»);

« Automaticidad de la prérroga en caso de ausencia de denuncia expresa;
» Reconocimiento de ultraactividad al acuerdo;

» Reconocimiento de legitimacion suficiente al CEU para renegociar el acuerdo, que se con-
vierte, asi, en una especifica instancia o nivel negociador dentro de las empresas con estruc-
tura transnacional y compleja.

2. El modelo estatal del Comité Europeo de Empresa: el significado promocional de las dispo-
siciones subsidiarias.

2.1. La extensién nacional de los supuestos de aplicacion comunitarios: la garantia de vigen-
cia del principio de buena fe.

Pero como ya sefialamos, el recurso a la via negocial proporcionada por el modelo de auto-
rregulacién convencional -ya sea a través de los acuerdos de anticipacion ya mediante los acuer-
dos de aplicacién-, no es la Unica posibilidad abierta por la directiva para constituir un Comité
Europeo de Empresa. En efecto, una segunda via hace referencia a la apertura de un procedi-
miento para la constitucion obligatoria de un CEU de empresa de conformidad con el modelo de
heterorregulacién estatal previsto en las denominadas disposiciones subsidiarias, que constitu-
yen la regulacion mas sustantiva o de contenido de esta norma comunitaria. Este tipo de dispo-
siciones, que por prescripcion comunitaria deben aparecer necesariamente en todas las legisla-
ciones nacionales y deben armonizarse de forma méas amplia y precisa con las hormas que aparecen
en el anexo de la propia directiva y para los supuestos por ésta contemplados -art. 7-, presentan
un nitido caracter promocional o de fomento de la negociacién colectiva, de refuerzo del poder
negociador de los representantes de los trabajadores, asi como del valor institucional y organi-
zativo de la directiva®.

Estas reglas subsidiarias, extraidas de las practicas comunes a la mayor parte de las expe-
riencias negociales previas y vigentes, contemplan anicamente la constitucién de un CEU, con las
competencias, composicion y régimen de funcionamiento que se establezcan en las distintas normas
de transposicién. De esta forma, las disposiciones subsidiarias fijadas por la ley espafiola regulan,

56 Una uniformidad que puede verse contrariada en algunos casos puesto que no todas las normas son de Derecho necesa-
rio absoluto, sino que en parte son normas de contenido minimo que pueden ser mejoradas por las diversas legislacio-
nes nacionales.
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en el Capitulo Il, una amplia gama de aspectos de la constitucion y funcionamiento del CEU cuan-
do concurran determinadas circunstanéfa€n este sentido, el recurso al modelo legal o estatal
puede tener un doble origen:

1. Auténomo. En este caso son las propias partes las que pueden decidir acudir a esta nor-
mativa. Estamos aqui ante una situacion conocida en los Derechos internos en virtud de
los cuales es la propia autonomia colectiva la que se apoya o recurre a una intervencion
heter6noma para desarrollar las relaciones colectivas -art. 15.1 a) ley-.

2. Heteronomo. En estos casos, nos encontramos ante la prevalencia de la posicion de los tra-
bajadores y de la comisién negociadora sobre la postura de la direccion central impuesta
por la normativa estatal, en la medida en que existen tres supuestos claros de aplicacion
de las disposiciones subsidiarias, y por tanto, con la consiguiente apertura de un procedi-
miento para la constitucion obligatoria de un Gi8U

a)

b)

c)

d)

En el caso de que la direccion central rechace injustificadamente la apertura de las
negociaciones solicitadas por los trabajadores -art. 7.1 directiva, art. 15.1 b) ley-. Esta
actitud negativa debe incluir también la no convocatoria de la direccion de la comisién
negociadora ya constituida.

Cuando en el plazo de tres afios desde la apertura de las negociaciones no se hubiese
alcanzado un acuerdo a que se refiere el articulo 12, y, por tanto, la comisién negocia-
dora no hubiese tomado el acuerdo de anular las negociaciones en curso. Es un meca-
nismo de salida a una situaciénithpasse negociador.

Extension de la aplicacién de tales disposiciones a la renegociacion del acuerdo de
constitucién del CEU o del procedimiento alternativo, que entendemos no plantea nin-
gun problema de ajuste normativo pese a no estar previsto en la directiva -solucion
razonable y préactica ante la ausencia de una expresa prevision de las partes negocia-
doras- (art. 15.3).

Incumplimiento por la direccion central de sus obligaciones de constitucién y de nego-

ciacion de buena fe en la comision negociadora, declarado judicialmente por senten-
cia firme -art. 15.2 ley-, via de superacién de una actitud o comportamiento obstruc-

cionista o irrazonable de la direccién central.

57 Dada la aplicacion transnacional de la norma estatal, ésta debe limitar su alcance a aquellos puntos en los que la directi-
va remite a la legislacion o practica de los Estados miembros, sin perjuicio de que también puedan introducirse previsio-
nes nacionales dirigidas a integrar lagunas de la directiva o introducir caracteres peculiares de los sistemas estatales de
relaciones laborales, como por ejemplo la relativa a la posibilidad de constituir mas de un comité atendiendo a la estruc-
tura econdémico-productiva y financiera compleja de la empresa de grupo. No ha sido éste el caso espafiol -art. 16.1-.

58 Debe recordarse que estas mismas normas son aplicables en el procedimiento de renegociacién del acuerdo de consti-
tucion de un comité o de otro tipo de procedimiento de informacion y consulta -art. 15.3 ley-.
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De esta manera, la ley espafiola viene a adicionar una serie de supuestos primariamente orien-
tados, segun la propia memoria justificativa del proyecto de ley, a garantizar que la constitucién y
convocatoria de la comisién negociadora y las negociaciones se rijan por el principio de la buena fe.
Esta extension ha sido objeto de fuertes criticas, tanto porque no aparece en la directiva cuanto por-
gue por su propia razén de ser sélo deberia ser merecedor de sancion administrativa y/o judicial. En
nuestra opinién, sin embargo, esta ampliaciéon encuentra pleno encuadramiento en una interpreta-
cion finalista de los preceptos de la directiva comunitaria, y no debe olvidarse que el principio de
buena fe constituye una regla ampliamente presente en todo el texto de la ley y esta escrito en el
espiritu y en la letra de la directiva comunitaria. Igualmente debe tenerse en cuenta que, en Ultima
instancia, la ley espafiola permite el recurso a mecanismos alternativos de denuncia y sancion antes
por la referida via imperativa.

En cualquier caso, aparece claro que tales disposiciones pretenden cumplir con un triple obje-
tivo inequivocamente presente en la directiva comunitaria:

e En primer lugar, y sobre todo, incentivar la creacién de un procedimiento de negociacion
colectiva, reforzando la posicién contractual de la parte social de la empresa transnacio-
nal -funcién promocional de la negociacién colectiva en la empresa europea-.

» En segundo lugar, prestar una tutela efectiva, de caracterineahtiray no meramen-
te obligacional, de caracter pecuniario y administrativa, a los derechos de informacién y
consulta. Asi, se evidencia en la previsién de la norma espafola que posibilita la aplica-
cién de esas disposiciones cuando la direccién central incumpla sus obligaciones en mate-
ria de constitucion y convocatoria y actuacion de mala fe en general -funcion de garantia
de efectividad de las obligaciones empresari&fes-

» Entercerlugar, y de modo reflejo, dar preferencia a la dimensién organizativa de la infor-
macién y consulta, a través del fomento de la creacion del CEU -fomento de las formas de
participacion organizativa o institucional de los trabajadores en la empresa-. De este modo,
sin perjudicar el principio de subsidiariedad horizontal, dado su caracter de norma resi-
dual, ni el propio enfoque pragmatico de los derechos, dado el caracter circunscrito de las
competencias, vienen a reforzar algunos otros objetivos de la directiva, como el relativo a
garantizar una influencia permanente y coherente de los trabajadores en las elecciones fun-
damentales, al menos en las de caracter estrictamente laboral, de la empresa.

Atal fin, la dialéctica fundamental que se abre ahora es determinar su papel y su peso especi-
fico respecto de las demas estructuras representativas, en la linea de favorecer mas una instancia de
representacion de los trabajadores en el nivel transnacional de la empresa que una estructura auténo-
ma. Para lo cual son importantes las reglas de composicion y distribucién de los miembros del CEU.

59 De ahi, que no compartamos la critica de C. SAEZ LARA. «La Directiva 94/45/CE, sobre el Comité de empresa europeo...»
op. cit.pag. 638.3.
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2.2. Composicion y funcionamiento interno del CEU.

A este respecto, la Ley espafiola de transposicion, configura el CEU como una estructura de
representacion de naturaleza unitaria, de segundo o tercer grado de representacion y sin integra-
cion de representantes empresariales, adaptandolo en buena medida a nuestro modelo legal. Asi, el
CEU estard compuesto por trabajadores de la empresa o grupo, elegidos o designados «por» y
«entre» los representantes de los trabajadores o, en su defecto, «por» el conjunto de los trabajado-
res de conformidad con las legislaciones y practicas nacionales -art. 17.1-. Su distribucion se rea-
lizara atendiendo, sin embargo, ademas de al criterio de proporcionalidad al nUmero de trabajado-
res ocupados -dimerisi ocupacional de la empresa- -[art. 17.2 b)-, no a una representacion minima
por cada centro o empresa afectados sino a un representante por cada Estado miembro -art. 17.2 a),
aunque tenga en él varios centros de trabajo o empresas controladas, relativizando de este modo las
eventuales diferencias entre las unidades productivas de un misrf® pais

Por lo que se refiere a su funcionamiento interno, esté previsto que el CEU adopte su propio
reglamento interno -anexo 1 c), art. 19 ley-. Ahora bien, en esta labor existiran una serie de limites
derivados tanto de la legislacion interna del Estado miembro donde radique la direccion central,
como las previsiones del Anexo de la Directiva en materia de reuniones del propio CEU, en cuanto
gue condicionan la asuncion de sus gastos por la direccién éénfalsus reuniones internas y en
las que celebre con la direccion central igualmente se prevé la posibilidad de participacion, con voz
pero sin voto, de representantes elegidos por los trabajadores de Estados no miembros donde la
empresa o el grupo tengan unidades productivas, por comin acuerdo del CEU y direccion central.

De conformidad con nuestra normativa, el CEU de empresa viene obligado a elegir en su seno
un comité restringido compuesto por tres miembros, cuando el nimero de miembros fuera superior
a doce. En este caso, sera el comité restringido de empresa y no el CEU de empresa el que tendra
derecho de informacion y consulta sobre determinadas materias especialmente graves, en circuns-
tancias excepcionales. Estas materias vienen determinadas en el articulo 18.3 de la ley -relativas al
deber de informar al comité «con la debida antelacion de aquellas circunstancias excepcionales que
afecten considerablemente a los intereses de los trabajadores...»-. En las reuniones en que partici-
pe el comité restringido tendran derecho a participar igualmente aquellos otros miembros del CEU
elegidos o designados en representacion de las empresas o centros directamente afectados por las
medidas de que se trate. El comité restringido debera informar periédicamente de sus actuaciones y
del resultado de las reuniones en que participe el CEU -art. 19.2.3-.

Por su parte, los gastos de funcionamiento correran a cargo de la direcciéon central, incluido
el recurso a un experto a eleccion -art. 19.5 ley-. Es la direccion central la responsable de suminis-
trar los recursos materiales y financieros necesarios para cumplir sus funciones adecuadamente.

60 Para la mayor adecuacion de este criteidoC. SAEZ LARA. «La Directiva...»op. cit.pag. 639.

61 En este sentido, el respeto de los Iimites rigurosos a las competencias del CEU establecidas en el propio Anexo de la
Directiva determinara la imposibilidad de ampliar sus propias competencias a través de esta via interna.
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2.3. Atribucion y ejercicio de las competencias del CEU.

Por su parte, el articulo 18.1 de la ley establece el conjunto de competencias atribuidas al CEU.
En esta materia la directiva aparece particularmente estricta y precisa, debiéndose considerar las pre-
visiones del Anexo como un auténtico y genuino derecho necesario absoluto para los diferentes tex-
tos normativos de recepcion -Anexo 1-. Las atribuciones de este comité pueden organizarse en torno
a tres términos o conceptos:

1. Derechos de Informacién.

2. Derechos de Consulta. Esta cuestién ha sido y permanece todavia la que ha planteado mas
resistencias por parte de los empresarios, en cuanto rechazan la idea de una consulta sis-
tematica y regular sobre cada una de las decisiones importantes que pueden tener conse-
cuencias sobre el empleo, segun las reglas y los procedimientos en vigor para las instan-
cias nacionales. De ahi el esfuerzo de la directiva de definir esta nocién, identificandola
como un mero intercambio de puntos de vista o de opiniones orientado hacia la «apertura
de un diadlogo» social -art. 3.1.7 ley-. Ahora bien, con ello no se resuelve definitivamente
el tema puesto que no puede ser una simple explicagiésterioride una decision estra-
tégica ya tomada.

3. NegociacionAunque es verdad que la normativa, nacional y comunitaria, no habla més
gue de informacidn y de consulta, el CEU no aparece concebido como una mera instancia
informativa. Ademas, adicionalmente, otras razones podrian argiirse en favor de la evo-
lucién del CEU hacia una funcién negociadora, aunque no puedan ocultarse las enormes
dificultades que existen para ello, entre otras las derivadas de la heterogeneidad de los con-
tenidos.

Multiples han venido siendo los problemas juridicos, tanto conceptuales como aplicativos,
relativos al correcto ejercicio de las funciones de informacion y consulta evidenciados por la expe-
riencia previa de los CEW.g.exigencia de que la informacidn se relizara por escrito; necesidad de
un efectivo caracter preventivo, fidedigno y util de la informacion -reglas de la buena fe-; apertura
de mayores posibilidades de participacién en la fijacion del orden del dia al objeto de configurarlo
como una instancia de efectivo didlogo y de atribuirle un derecho de interlocucion real; particular
necesidad de reforzar las actividades preparatorias e instrumentales; mecanismos adecuados para
satisfacer las exigencias de formacién -derechos de formacion adecuada-, organizacion y transpa-
rencia -recurso a expertos-, que si bien pesa sobre el empresario y las instituciones no puede dejar
indiferente a los sindicatos 82,

62 Cfr. F. GUARRIELLO.op. cit.pag. 296.
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Precisamente, a tratar de superar en alguna medida parte de los limites de las experiencias nego-
ciales previas se dirigen las previsiones subsidiarias en estos puntos. A este respecto, se precisa, por un
lado, que las competencias del CEU se circunscriben a los aspectos concernientes a la dimension comu-
nitaria de las empresas o grupos de empresas, y por otro, se garantizan una serie de derechos. En efec-
to, las competencias materiales del CEU en orden al ejercicio de «su derecho a ser informado y con-
sultado» estan territorialmente limitadas de acuerdo con los siguientes criterios -Anexo 1 a)-:

¢ Afectacién de intereses del conjunto de la empresa o grupo de dimensién comunitaria
-art. 18.1 ley-, o al menos tengan una dimensién comunitaria, es decir, afecten cuando menos
a dos centros de trabajo o empresas del grupo situados en Estados miembros diferentes.

« Este criterio resulta también aplicable a los casos en que la direccion central no esté situada
en un Estado miembro, pero no cuando la informacion y consulta comprendieran lo relativo
a establecimientos o empresas del grupo que no estén situados en los Estados miembros.

Las materias de interés general de empresa o de interés colectivo de grupo objeto de informacion
y consulta son las enumeradas en el apartado 2 del articulo 18 de la ley -Anexo 2.2 de la directiva-. Esta
enumeracion, sin embargo, no tiene un caracter exhaustivawrdus claususomo acredita el
hecho de que la normativa salve la posibilidad de que se planteen otras cuestiones 8feEentes
este sentido, particular interés reviste la inclusion entre estas otras materias posibles de aquellas rela-
tivas a la informacion relativa a las decisiones de movilidad, especialmente de la geografica, dada
la posicion privilegiada que el CEU puede ocupar en orden a establecer un equilibrio efectivo y efi-
caz entre todos los establecimientos que tengan su sede en diversos paises miembros.

Estas competencias pueden ejercerse a través de dos vias principalmente, y que constituyen
otros respectivos derechos de instrumentalizacion del procedimiento informativo-comunicativo, en
atencion al caracter normal -reunion ordinaria- o excepcional -reunién extraordinaria- de la situa-
cion o del problema. En el primer caso, se realizara a traves de, al menos, una reunién anual con la
direccion central, previamente convocada por ésta con una antelacion minima de un mes y toman-
do como base un informe elaborado por aquélla sobre la evolucién y perspectivas de la empresa en
materia econdmica, financieray de empleo. Nos encontramos aqui con el reconocimiedarele un
cho de comunicacion -que abarca el contacto y la expresién- dicectda direccion central del
complejo empresarial que, si es verdad que puede resultar de utilidad para evitar que el procedi-
miento consultivo se convierta en una mera toma de posicién sobre una decision ya tomada, apare-
ce como un trdmite previo a integrar en el procedimiento decisorio y destinado a influir sobre el
mismo, suministrando elementos de reflexion y contraste a la direccién, no menos cierto es que tiene
un caracter muy limitado, dada su cadencia temporal anualmente preestablecida.

63 «Sin perjuicio de otras cuestiones que puedan plantearse, en la reunién anual se analizaran aquellas relacionadas con la

estructura de la empresa, su situacion econémica y financiera, la evolucién probable de las actividades, la produccién y
las ventas, la situacion y evolucién probable del empleo, las inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la orga-
nizacion, la introduccién de nuevos métodos de trabajo o de produccion, los traslados de produccién, las fusiones, la reduc-
cién del tamafio o el cierre de empresas, centros de trabajo o partes importantes de éstos, y los despidos colectivos».
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En el segundo caso, se reconoce un derecho reforzado de reunion, a peticiéon propia, con la
direccién central o «con cualquier otiivel de direccidrde la empresa o grupnas adecuadg
con competencia para adoptar decisiones propias». El reforzamiento viene derivado del hecho de
gue tiene reconocida propia iniciativa en la solicitud de la oportuna reunién y en cuanto que el resul-
tado de la consulta puede exteriorizarse a través de la emision del oportuno dictamen. Los requisi-
tos para esta situacion son dos:

Que existan circunstancias excepcionales, relativas a cualquier materia relativa a la empre-
say al empleo, aunque «especialmente» en los casos de traslados de empresas, de cierres
de centros de trabajo o empresas o de despidos coléétivos

Que afecten «considerablemente» a los intereses de los trabajadores, con lo que queda inde-
terminado tanto el nimero de trabajadores afectados, como si su computo ha de hacerse a
nivel global de empresa o de grupo de dimensién comunitaria, o por unidad productiva méas
reducida. Aungue todo apunta hacia un principio de inmediatez en la medida en que se refie-
re a traslados y despidos colectivos especialmente y a niveles de direccion mas adecuados.

De esta forma, vemos como la normativa establece concretas medidas para garantizar la obten-
cion efectiva de la informacion y consulta:

Emisidn de un informe previo del empleador sobre los asuntos a tratar. Este caracter pre-
vio de la informacion, expresion del principio de efecto til de los instrumentos previstos
en la entera regulacion e incluso derivado de las reglas de la buena fe, viene a constituir
un significativo progreso respecto a las practicas negociales previas y concreta de forma
efectiva las previsiones extremadamente genéricas en este punto de la directiva.

Derecho de reunion previa sin la concurrencia del empleador. De esta forma se garantiza
una adecuada planificacion y preparacion de la intervencién «sindical» respecto a las deci-
siones empresariales sometidas a consulta, permitiendo una reflexién preliminar de la parte
social que dote su accion de una mayor coherencia, articulaciéon y eficacia.

Financiacion a cargo de la empresa de los gastos de funcionamiento del Comité de Empresa
Europeo, en la linea de la regla general de financiacién a cargo de la direccion central que
inspira la regulacion.

Tutela judicial efectiva del cumplimiento de tales exigencias que, junto a las posibles san-
ciones administrativas, contempla la posibilidad de una tutela cautelar por parte del juez,
de modo que queda abierta la posibilidad de suspender e incluso, a nuestro juicio, invali-
dar aquellas decisiones que se adopten sin la intervencion de estos drganos trasnacionales
de representacion.

64 Esta ultima referencia adquiere hoy una renovada actualidad a consecuencia del conflicto surgido con el cierre del cen-
tro de trabajo del Grupo automovilistico francés RENAULT en Vilvoorde, puesto que la empresa ha incumplido el deber
de consula al Comité Europeo del Grupo establecido por el Acuerdo de 5 de mayo @fr19BA. MOREAU. «A
propos de "I' affaire Renault"». D.B97. n.° 5. pags. 493 y ss.
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En definitiva, tales disposiciones imponen una ldgica de coordinacion en las acciones y en los
procedimientos de reestructuracion de empresas en el seno de la Unién Europea que se orienta a
impulsar, también en el ambito comunitario transnacional de las empresas, auténtico centro de deci-
sion real y efectivo, una gestion negociada de las politicas de empleo, de ayuda o asistencia de todo
tipo a las empresas y de los procedimientos de reestructuracion econémico-organizativa de las uni-
dades productivas y financieras. De este modo, es claro que asistimos a una profundizacién de estas
funciones informativo-comunicativo hacia modelos mas participativos y de formas de intervencion
e implicacién de trabajadores y representantes, asi en la linea de la formacién, seguridad y salud,
que se abren como materias interesantes para la reflexién conjunta y el didlogo en particular de aque-
llas especialmente complejas y articuladas como los grupos. Consecuentemente, potencialmente la
nueva estructura representativa tendera a convertirse en la instancia mas importante y privilegiada
en los ambitos estratégicos de direccién, configurandose como una instancia normalizada y regular
de confrontacién, didlogo, reflexion y negociacién

De esta forma, el interrogante fundamental que se abre en este punto es de si estas estructu-
ras representativas lo son a los meros efectos de informacién y consulta o si, ademas, se orientaran,
en linea con lo sucedido en las experiencias nacionales, hacia una dinamica de funcionamiento ins-
pirada en efectivas instancias de negociacion. A estos efectos, lo primero que hay que advertir es que
la cuestién no parece tan clara como podria parecer de una lectura simplista y superficial de la nueva
regulacion, sino que se abre un cierto margen de ambigtiedad. En efecto, pese a que sitla en la infor-
macion y consulta el objeto central, alude en sus considerandos, igual que la Exposicién de Motivos
de la ley, a la idea de reforzar el didlogo social como objetivo también buscado por esta normativa
comunitaria: l6gica econdémica -actividad y desarrollo econémicos del grupo- y I6gica social -16gi-
ca mixta de didlogo y de concertacion social (ej. temas sociales, seguridad y salud, formacién ocu-
pacional, insercion y formacion de jovenes... )-. Asi, la constatacion de las multiples dificultades
para esta evolucion como instancia negociadora, asi como la diversidad de experiencias practicas
nacionales y transnacionales, expresion de la diversidad de modelos normativos de relaciones labo-
rales y de participacion instituciorfl, no puede impedir evidenciar una amplia gama de factores
que permiten impulsar esta tendencia evolutiva.

En esta direccion, no se olvide que, cuando menos, se concede al Comité de Empresa Europeo
la facultad de irrogarse en las funciones legales de la comisién negociadora al renegociar el acuerdo
de constitucion del Comité de Empresa Europeo, negando esta posibilidad cuando el acuerdo denun-
ciado y vencido lo fue de establecimiento de un procedimiento de informacioén y consulta -art. 14.5.1
ley- 67, En cualquir caso, debe tenerse en cuenta que la directiva, y ahora la Ley de transposicion, ya

65 Cfr. F. GUARRIELLO.op. cit.pag. 302. Un ejemplo claro, la experiencia de los comités de grupo franddsgsr
todos M. COHENLe Droit des comites d'entreprises et des comites de gdugdition.LGDJ. 1997.

66 Entre estas dificultades se citan: comparacion de situaciones existentes en los diversos paises; diversidad cultural y de
practicas, diferentes sistemas de valores y situaciones muy distantes &frete3ACQUIER op. cit.pag. 1.082.

67 En cualquier caso parece que la idea de la codecisién o cogestion version alemana esté descartada, si bien puede ser una
via a abrir en cierta forma por el contenido de los acuerdos y por sus pré&xdticaB. JACQUIERop. cit.pag. 1.082.
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han supuesto por si mismas la creacion de un derecho a negociar la puesta en funcionamiento de un
mecanismo o instrumento de dialogo entre la direccion y la representacion de los trabajadores. Puede
pensarse, pues, que la nueva regulacién le asigna una mayor intensidad en el proceso participativo,
en cuanto que la informacién prevista permite articular una funcion de control sobre determinadas
decisiones de la empresa o del grupo -informacion para el control- e incluso, la practica convencio-
nal puede dotar de mayores contenidos negociales, aunque sea a través de vias mas informales o fle-
xibles, las competencias del CEU -informacién para la negocid&8ion-

En este contexto, aunque suele entenderse que el CEU no tiene funciones decisoras ni code-
cisoras, puesto que su actuacion en ningun caso, incluso en aquellos supuestos excepcionales, «no
afectara a las prerrogativas de la direccion central», es claro que nos encontramos, como ya se sefia-
16, ante un claro ejemplo de sujecion de los poderes empresariales a multiples técnicas de procedi-
mentalizacion de su ejercicio y a los imperativos de la razén comunicacional, en el sentido haber-
masiano, que aparecen como inspiradores del Derecho contemporaneo. Asi, conviene recordar en
este orden de ideas el caracter extremadamente difuso que en la dinamica de las relaciones labora-
les existe entre la consulta y la negociacion.

Y en cualquier caso, la nueva normativa, comunitaria y nacional, va a permitir institucionali-

zar un 6rgano que esta llamado a organizar los espacios de didlogo social con la parte sindical y a
canalizar la circulacion de la informacion-comunicacion entre los actores sociales en las empresas
o grupos de empresas de dimension comunitaria, sirviendo de instancia representativa y participati-
va suplementaria apta para protagonizar procedimientos regulares de consulta y negociacion mas o
menos formalizada. En esta direccion, incluso se abre la posibilidad de negociaciones en orden a
buscar homogeneidad que eviten competencias entre unidades del grupo, como por ejemplo el tiem-
po de trabajo. Mas aln: se abre la posibilidad de reforzar el didlogo social en orden a favorecer las
conversaciones o negociaciones de sector.

3. El estatuto regulador de la actividad representativa del CEU: la busqueda de un equilibrio
entre garantias y deberes.

No cabe duda de que para delimitar con mayor precision el estatuto competencial o la regulacion
de la actuacion del CEU resulta del mayor interés las previsiones relativas a tres 6rdenes de cuestiones:

1. ¢Quéapacidad juridicase reconoce al CEU para el ejercicio efectivo de los derechos,
prerrogativas y competencias que le son atribuidos?

2. ¢Con qué garantiasientan los representantes de los trabajadores para proteger el ejerci-
cio de sus derechos frente a posibles medidas perjudiciales por parte del empresario por
el desempefio de tal actividad?

3. ¢Cudles son los limitestablecidos al reconocimiento y ejercicio de sus derechos de infor-
macion y consulta en favor de una adecuada proteccion de legitimos intereses empresariales?

68 Cfr. en general J.L. MONEREO PEREZ.as derechos de informacions op. cit.pag. 201.
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A estas tres cuestiones de primer orden trata de responder el Capitulo Ill del Titulo | de la ley,
relativo a las «disposiciones comunes» a los dos Capitulos de este Titulo -disposiciones de alcance
transnacional-. Por lo que respecta a la primera, cuestién de extraordinario interés tedrico y practi-
co es el relativo al reconocimiento o no al comité -y a la comisién negociadora- de la capacidad y/o
de la personalidad juridica. El articulo 20 alude expresamente al término capacidad y elude el de
personalidad juridica. Aunque podria pensarse que son equivalentes igualmente podria entenderse
gue no. A nuestro juicio, no estamos ante un real reconocimiento de personalidad juridica sino de
subjetividad, lo que implica reconocer que es un sujeto de derecho autbnomo, un centro de imputa-
cion de intereses distinto y diferenciado del resto, pero que no goza formalmente de la personalidad
juridica. Lo que puede ser importante a efectos de la responsabilidad. Sin entrar en mayores pro-
fundidades en este momento, si conviene dejar indicado el reconocimiento de una efectiva capaci-
dad juridica para ejercer «acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al &mbito de sus
competencias, por decision mayoritaria de sus miembros» -art. 20-.

Por cuanto concierne al segundo bloque de cuestiones, el articulo 21 de la ley, extiende a los
miembros de la comisién negociadora, del CEU y de los representantes de los trabajadores que ejer-
zan sus funciones en el marco de un procedimiento de informacion y consulta «la misma protec-
cion» y «garantias similares» a las previstas para los representantes de los trabajadores a nivel nacio-
nal en el pais en el que prestan sus servicios, de conformidad con lo dispuesto en las legislaciones o
practicas nacionales. Esta extension es plena en el caso espafiol salvo lo relativo al crédito horario,
gue cuenta con un régimen peculiar previsto en el articulo 28.3 de la ley, como luego veremos en el
apartado relativo a las disposiciones de alcance nacional.

Finalmente, una particular trascendencia adquiere, en orden al establecimiento de un cierto
equilibrio entre derechos y deberes de los representantes de los trabajadores, los limites y limita-
ciones fijados por la directiva, y adicionalmente por la ley, a los derechos de informaciéon empresa-
rial previstos. En este sentido, del conjunto de la regulacion y en especial del articulo 29 de la ley, y
en aplicacion de la regla clasica de compromiso y ponderacion entre los derechos e intereses impli-
cados, es decir, entre los intereses colectivos de los trabajadores y el interés econdmico del empre-
sario, pueden entenderse existentes tres deberes fundamentales que deben presidir el funcionamien-
to de las nuevas instancias representafas

1. Ungénerico deber de colaboracipestablecido por el articulo 9 de la directiva, entre la
direccion central y los representantes de los trabajadores en la entera dinamica del proce-
dimiento de comunicacién y didlogo establecido. Lo que parece determinar el caracter mas
participativo que reivindicativo de estructuras como el CEU

69 Un equilibrio funcional entre el interés de la empresa a guardar silencio y el deber de discrecién de los representantes,
de modo que el empresario no pueda retener indiscriminadamente informaciones relevantes para el conocimiento de los
trabajadores ni los representantes hayan de soportar un deber de secreto hasta el punto de que les impida informar a sus
representados y a terceros sobre hechos de relevancia colectiva y publica.

70 Ahora bien, y sin perjuicio del articulo 2.6 APS que impide afectar a los derechos de sindicacién y de huelga, no puede
establecerse una diferencia radical de modelos, ya es imposible.
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2. Ungenérico deber de razonabilidad el ejercicio de sus derechos, prerrogativas y compe-
tencias, sin duda implicito en el principio de buena fe que inspira toda la regulaciéon comu-
nitaria y nacional. En definitiva, a través de este genérico deber se pretende evitar preventi-
vamente la existencia de posibles abusos o excesos en el gjercicio de los derechos de informacién
y consulta reconocidos, asi como en los distintos instrumentos orientados a la efectividad de
los mismos. Lo que obliga a realizar un uso razonado, prudente y moderado de ellos.

3. Ungenérico deber de discrecidaspecto de las informaciones empresariales recibidas
por los representantes de los trabajadores. Ciertamente, es éste uno de los puntos mas
importantes, y también mas criticables, de la nueva regulacién proporcionada por la Ley
espafiola de transposicion.

En efecto, en una clara posicién de busqueda de una concepcién de mayor equilibrio entre los
intereses en presencia, la Directiva CEU, autorizaba a los Estados a establecer significativas limita-
ciones sobre la disponibilidad y la divulgacién de informaciones por parte de los representantes de
los trabajadores, reforzando las previsiones relativas a las obligaciones y deberes derivados de la
prevision de especificas clausulas de confidencialidad y reserva o secreto respecto de las informa-
ciones suministradas -art. 8.1 directiva-. En esta direccion, se preveian dos tipos de informaciones:
por un lado, las informaciones confidenciales o relativamente reservadas, para cuyos destinatarios
grava s6lo un deber de no divulgacion a terceros -deber especifico de discrecion-, entre los que no
se sitlan los trabajadores representados, por otro, las informaciones secretas o absolutamente reser-
vadas, en cuanto no son comunicables a los representantes -derecho de secreto del empresario-.

Al respecto, se prevén dos tipos de medidas a desarrollar por la legislacion de los Estados
miembros:

a) El caracter confidencial de determinadas informaciones y las consecuencias de dicha cali-
ficacién -art. 22.1 ley-.

b) El caracter no comunicable o secreto de especificas informaciones -art. 22.2-.

Por lo que se refiere a laormaciones confidenciales, la consagracion normativa de un espe-
cifico deber de reserva o discrecion abarca toda la vida del contrato de trabajo de los representan-
tes, con independencia de que haya expirado 0 no su mandato representativo. Ahora bien, con obje-
to de establecer adecuados controles que garanticen un uso razonable de esta calificacion, se exige
que la calificacion de confidencialidad sea expresa. En cualquier caso, tal exigencia de calificacion
de confidencial plantea el tema de los limites a esta calificacion y el control de tal comportamiento
empresarial. A este respecto, cabe resaltar en este momento dos puntos criticos fundamentalmente:

1. Eldeber de reserva cargo de los miembros de la comisién negociadora, CEU o repre-
sentantes de un procedimiento de informacion y consulta, asi como de los expertos que les
asistan, aparece como un limite -derecho empresarial a la reserva de informacién por parte
de quienes la han recibido- de mayor severidad o intensidad que el deber de sigilo profe-
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sional exigido en este ambito por nuestro Derecho interno -art. 6572. ET este senti-

do, debe tenerse en cuenta que el sigilo profesional no se identifica con una obligacion
absoluta de guardar secreto o de no comunicar ciertas informaciones -entendido aqui como
deber de no revelar determinadas informaciones a terceros, entre los que podrian situarse
en una interpretacion extremadamente contractualista, los trabajadores-. Antes bien, este
deber de sigilo ha venido interpretandose como un deber de ejercicio prudente y razona-
ble de la informacion obtenida de la empresa, haciendo uso adecuado de la misma y no
incluyendo en linea de principio a los trabajadores entre tales teféeros

2. Lainexistencia de un desarrollo especifico del contenido de la directiva en esta materia,
es claro que se deja en manos de la parte empresarial la determinacién de qué datos van a
tener esta consideracion de confidenciales, con lo que se abren amplisimos margenes a la
subjetividad e incluso a la arbitrariedad empresarial en tal calificacion. Estos riesgos no
han pasado desapercibidos al Consejo Econémico y Social, sin embargo, en esta materia,
no se han recogido demasiado estrictamente las valiosas sugerencias del CES en este punto
ni tampoco las avanzadas por el grupo de expé¥tos

Por lo que respecta a las denominanftsmaciones secretasabsolutamente reservadas, la
legislacion espafiola ha concretado las previsiones comunitarias en términos de atribucion de un
amplio margen de actuacion a la direccién central. Este segundo mecanismo, mas intenso, de defen-
sa de los intereses empresariales reside en la obligacién impuesta a las legislaciones nacionales de
definir en qué casos y con qué condiciones y limites la direccién central que reside en su territorio
no estara obligada a facilitar informacion que pudiese, segun criterios objetivos, perjudicar a las
empresas afectadas o crear graves obstaculos a su funcionamiento. Precisamente, la constatacion de
la radicalidad con que este derecho empresarial limita, cuando no lisa y llanamente anula, los dere-
chos de informacién de los representantes de los trabajadores, llevo a la directiva comunitaria a abrir
amplias posibilidades de someter esta dispensa a controles previos, como por ejemplo la exigencia
de una previa autorizacion administrativa o judicial -art. 8.2 y 11.4 directiva-.

Aeste respecto, la ley espafiola, si ha recogido en cierta forma la observacion del CES en orden
a establecer garantias adecuadas para no dejar un margen de libertad extremo a la direccion en orden
a la calificacién de determinadas informaciones como reservadas o secretas, con la consiguiente
exclusion de su comunicacion al CEU. En este sentido, cuatro son las condiciones que pesan sobre
este particular y que por tanto podran servir de efectivos instrumentos de control,aapogtee
riori, de la discrecionalidad empresarf4

71 Cfr.C. SAEZ LARA.op. cit.pag. 642.

72 Cfr. J. L. MONEREO PEREZ. Los derechos de informaciémp..loc. citM.2 F. FERNANDEZ LOPEZ. «El deber de
sigilo de los representantes de los trabajadofds»1.992. n.° 9; E. GARRIDO PEREZ. La informacién en la empresa.
CES. Madrid. 1995.

73 sin embargo, en este punto la aplicacién de la directiva no resulta facil, existiendo divergencias acusadas entre los dife-
rentes ordenamientos, por lo que hubiera sido particularmente conveniente una solucién coordinada.
74 El caracter plenamente controlable de las facultades discrecionales determina la plena coherencia de prever mecanismos

de control de facultades de este tipo. No entendemos, pues, el reparo de C. SAEZ LARA. «La Direptici.pag. 643.
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1. Caracter excepcional de esta calificaciéon como informacion reservada o secreta.

2. Caracter restringido o selectivo de la condicidn de secretas, reduciendo esta posibilidad
solo a especificas informaciones relacionadas con secretos industriales, financieros y comer-
ciales cuya divulgacion pudiera obstaculizar el funcionamiento de la empresa u ocasinar
graves perjuicios a su estabilidad econdémica.

3. Caréacter objetivo de los criterios utilizados para definir el caracter reservado o secreto de
la informacién. Lo que pone el problema de definir tales criterios es que no se recoge, ni
tan siquiera apunta o ilustra, en la normativa. Es de suponer que deberan recurrir a crite-
rios de normalidad o de prudencia en la gestion empresarial.

4. Caracter grave y efectivo del perjuicio no meramente hipotético o potencial.

Con objeto de evitar interpretaciones rigidas de esta facultad, que va mas alla de la primera limi-
tacién puesto que mientras aquélla supone la comunicacion de informacién aunque con la garantia de
mantenerla sin difusion, esta segunda supone negar la posibilidad de recibir informacién de determina-
do tipo, la propia directiva preveia la posibilidad de procedimientos administrativos o judiciales a los
que se puede recurrir para evitar que se anule en la practica el derecho de informacién. Igualmente se
prevé que tales procedimientos puedan incluir salvaguardas destinadas a mantener el caracter confi-
dencial de la informacién de que se trata -art. 11.4-. Lo que supone la posibilidad de que el juez pueda
obligar a la empresa a facilitar una informacion inicialmente considerada o calificada como reservada
por la empresa y por tanto no facilitada o comunicada, aungue con la calificacion de confidencial -tute-
la real o efectiva y cumplimientio naturade las obligaciones-. En este sentido se ha arbitrado la moda-
lidad procesal relativa al proceso de conflictos colectivos para poder impugnar las decisiones de la direc-
cion central de atribuir caracter confidencial, o de no comunicar determinadas informaciones a los
miembros de la comision negociadora, del CEU o a los representantes de los trabajadores en los proce-
dimientos de informacién y consulta alternativos -art. 38.5 ley-, considerandose ademas las acciones u
omisiones contrarias al ejercicio de este derecho, como infracciones muy graves -art. 33.3 ley-

VII. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD VERTICAL: AMBITO Y CONTENIDO DE
LAS NORMAS DE ALCANCE NACIONAL

Como ya se indicé, junto a la regulacién de los principios y normas que deben regir para la
constitucién de eficaces y efectivos procedimientos de informacion y consulta en las empresas y gru-
pos de empresas cuya direccién central se encuentre situada en nuestro territorio, nuestra ley, en cum-
plimiento de la remision realizada por la directiva, regula también determinados aspectos instru-
mentales, precisamente aquellos en los que el respeto a las instituciones colectivas nacionales se
hace mas patente, de conformidad con la legislacion y la practica de nuestro sistema de relaciones

75 Cfr. sugerencia INFORME-RESUMEN sobre las conclusiones del grupo de trabgjccit. pag. 32.
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colectivas de trabajo. Asi, esta dualidad normativa utilizada por la Ley de transposicion para inte-
grar su ambito de aplicacion, recurriendo simultaneamente a disposiciones de alcance transnacional

y otras sélo de alcance nacional, se cierra en su Titulo I, con la previsidon de determinadas reglas
que, en base al principio de subsidiariedad vertical, deben aplicarse exclusivamente en «los centros
de trabajo y empresas situados en Espafia de las empresas y grupos de empresas de dimensién comu-
nitaria cuya direccion central esté situada en cualquier Estado miembro, en lo relativo a las remi-
siones, a las legislaciones y practicas nacionales contenidas en la presente ley y en las disposiciones
de los Estados miembros por las que se da cumplimiento a la Directiva 94/45... » -art. 24.1-.

Los principales puntos criticos del contenido de estas disposiciones se centran en las siguien-
tes cuestiones:

a) La forma de célculo de la plantilla minima de la empresa

El articulo 2.2 de la directiva remite a las legislaciones nacionales la determinacion del nime-
ro de trabajadores necesario para verificar la existencia o no del criterio numérico usado, junto con
el ya referido caracter transnacional, para definir una empresa o grupo de dimensién comunitaria. A
tales efectos, el nimero minimo de trabajadores se fijaria con arreglo a la media de trabajadores,
incluidos los trabajadores a tiempo parcial, contratados durante dos afios precedentes, calculada con-
forme a las legislaciones o practicas nacionales.

Ahora bien, como se conoce, en Espafia contamos con dos reglas distintas de calculo, segin
se trate bien de representantes sindicales -regla de la equiparacién entre trabajadores fijos y tempo-
rales- o bien de representantes unitarios en la empresa -regla de la ponderacién del nimero de dias
trabajados por los trabajadores temporales con contrato inferior a un afio, equipardndose aquellos
contratos de duracién superior-. Por lo que respecta a la forma de calcular el promedio de trabaja-
dores empleados en los centros de trabajo y empresas situados en Espafia de las empresas y grupos
de empresas de dimension comunitaria cuya direccion central esté situada en cualquier Estado miem-
bro, a los efectos de aplicacion de la Directiva 94/45/CE, el articulo 25 de la Ley de transposicion,

a nuestro juicio de forma ampliamente criticable en atencion a las caracteristicas de nuestro sistema
de contratacion y nuestro mercado de trabajo, incorpora la regla del computo de los trabajadores
temporales propia de los representantes unitarios, naturalmente adaptada a la consideracion del perio-
do bianual de referencia determinado por la directiva y las disposiciones preliminares déla Ley

En este contexto, y puesto que nuestra ley sitla la dimension media de la plantilla de la empre-
sa en la fecha de inicio del procedimiento de negociacién, parece claro que la direccion central de
la empresa o del grupo de dimension comunitaria no podra negarse a negociar so pretexto de haber

76 Con lo que se multiplica por dos los afios y dias determinados por el Estatuto de los Trabajadores y el reciente Reglamento
de Elecciones a érganos de representacion unitaria en la empresa -art. 25.1-. En cualquier caso, la norma espafiola intro-
duce un correctivo al criterio meramente numérico o aritmético de la plantilla cuando éste pudiera resultar superior al
numero de trabajadores que se computan, limitdndolo al nimero total de dichos trabajadores.
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disminuido el nimero de trabajadores contratatados por debajo del umbral requerido. De darse este
supuesto habria lugar, entendemos, a la aplicacién de las disposiciones subsidiarias. Por tanto, ha de
entenderse que este nimero debe considerarse valido durante dos afios aunque, posteriormente pudie-
se variar el nimero de trabajadores empleados. Ademas, y como parece obvio, la ley obliga a las
empresas a facilitar la informacion necesaria para conocer el nimero de trabajadores realmente
empleados en el centro -art. }1%ine-, cuya inobservancia habra de considerarse como un incum-
plimiento de los deberes de informacién que pesan sobre el empresario, dando lugar a una infrac-
cién muy grave de los deberes empresariales a tenor del articulo 33.1 de la ley. Ahora bien, ha de
entenderse que en este supuesto no estariamos s6lo ante un comportamiento constitutivo de infrac-
cion administrativa y, por tanto, ante una omision merecedora de sancion administrativa, sino ante
un comportamiento empresarial obstativo que determina la actuacion de todos los instrumentos nece-
sarios para conseguir una efectiva conducta positiva de las empresas responsables, en aras de una
tutela judicial efectiva de los derechos normativamente previstos, incluyendo la posibilidad de recu-

rrir al procedimiento de tutela de la libertad sindical e incluso, a huestro juicio, la posibilidad de apli-

car las disposiciones subsidiarias en los términos del articulo 15.2 de la ley.

b) Atribucién de la condicion de representante nacional de los trabajadores y procedimiento
de seleccién

La directiva comunitaria permitia la atribucién de la condicion de representante, de acuerdo
con el principio de neutralidad caracteristico del Derecho Comunitario del Trabajo en este punto,
tanto a organizaciones sindicales, como a miembros de 6rganos de representacién unitaria del cen-
tro de trabajo o de la empresa, e, incluso, a representantes etebfds remitiendo tal aspecto a
los Estados nacionales. Asi, por lo que se refiere a la individualizacién o identificacion de la condi-
cion de representante de los trabajadores, de conformidad con el sistema dual previsto en nuestra
legislacion, el articulo 26 de la Ley de transposicion, establece que ostentaran tal cualidad tanto «las
representaciones sindicales» cuanto las representaciones unitarias de la empresa -comités de empre-
sa y delegados de personal-.

Por lo que respecta al procedimiento de designacion de los miembros de la comision nego-
ciadora, la normativa comunitaria también reenvia a la legislacion de cada Estado miembro, tal y
como reconoce el articulo 9.2 de la Ley. A este respecto, muchas han sido las dificultades derivadas
de la inexistencia de reglas previas en los acuerdos firmados con anterioridad y que sirvieron de
banco de pruebas para la elaboracion de la normativa comunitaria, afirmandose progresivamente una
significativa una nitida tendencia a negociar con los sindicatos de &mbito europeo porque eran con-
siderados ampliamente como organizaciones colectivas de trabajadores mas repregénEativas
este sentido, parece haber una cierta coincidencia doctrinal en destacar la preferencia de la Directiva
CEU por el canal unitario de representacion frente a la sindical, reflejandose una tendencia detecta-

77 Sin embargo, se ha dicho que existe una suerte de contradiccion entre la légica mayoritaria de la directiva y la préctica
de las negociaciones donde se ha evidenciado una fuerte sindicalizacién. Por lo que se sefiala la visidon neutra respecto
de los miembros del grupo de negociacion y del comité.
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da en las mas recientes normas laborales comunitarias, que relativiza en cierta medida significativa
el papel reconocido a los interlocutores propiamente sindicales en el desarrollo del didlog® social

Lo que parece evidenciar una inicial contradiccién: pese a su heterogeneidad, en la experiencia nego-
cial previa, iniciada y desarrollada no de forma organizada o institucional sino de modo espontaneo
y voluntario, por tanto a través de vias informales y de alta dosis de experimentalidad, nos encon-
tramos con un significativo protagonismo de la representacion sindical.

En principio, las diferentes legislaciones nacionales van a contar con una amplia libertad para
la ordenacion de esta cuestion, como acaba de sefialarse, constituyendo uno de los aspectos mas rele-
vantes de las denominadas disposiciones de alcance nacional. Sin embargo, la prevision de proce-
dimentos especificos de nombramiento no deja de crear algunas dificultades. En este sentido, sabi-
do es que la forma de eleccién de tales representantes en la comision negociadora, y siguiendo la
misma légica en su composicién, aunque no era estrictamente necesario para respetar el mandato
comunitario, en el CEU, y la duracion de su mandato fueron cuestiones profundamente debatidas en
el seno del Grupo «Informacion y Consult&>En la mayor parte de los paises, el nombramiento
de los representantes es efectuado por las representaciones ya existentes en las diferentes unidades
productivas, ya sea en el &mbito local o en el &mbito central o de8§rifpocaso de que ninguna
de estas instancias estén efectivamente presentes en el establecimiento en cuestion, los representan-
tes podrian ser nombrados a través de elecciones generales, es decir, de forma directa e inmediata
por los trabajadores afectados, puesto que la propia directiva permite la atribucién de la cualidad de
representante a aquellos elegiddshoc-regla de neutralidad de la norma comunitaria-.

78 Para el caracter parcial y reticente de esta entrada de la representacion sindical en el desarrollo de la normativa comu-
nitariavid. M. GRANDI. «Diritto del lavoro e Comunita Europed®ivista italiana di diritto del Lavoron.® 2. 1995.
péag. 158.

79 Cfr.INFORME-RESUMEN sobre los trabajos.ap. cit.pags. 22-24.

80  Por ejemplo, el Acuerdo colectivo belga establece que en caso de ausencia de un comité empresarial seran los comités
de «salud y seguridad» los que efectuaran el nombramiento, y, en su ausencia, los sindicatos. Para una imagen reduci-
da del papel de los sindicatos en la directiva, tanto en lo que se refiere a la posibilidad de crearlo aun en ausencia de pre-
sencia sindical en la empresa cuanto en la falta de una referencia especifica a su papel en la negociacién de estas nue-
vas instancias de representacion y negociawidn,]. P. JACQUIER. kes chemins... » op. cfiadg. 1.081. Este autor
alude a tres posibilidades:

a) Representativo, en cuanto traduce la eleccién entre todos los trabajadores del grupo y entre todas sus categorias pro-
fesionales componentes de la base ocupacional de la empresa -elegidos por los trabajadores y no designados, al menos
directamente, por los sindicatos; o bien confiar la eleccién a las representaciones unitarias de la empresa, trasladan-
do las férmulas de los Estados Nacionales respecto de los Comités de Empresa -0 Consejos de Empresa version ale-
mana-: negociacion con los representantes de una instancia de concertaciéon-colaboracion con la empresa;

b) Concertada en la cumbre, en la medida en que seria con los principales lideres sindicales, profesionales del sindi-
calismo sobre las cuestiones estratégicas y la practica social global de la empresa, con el claro caracter sindical;

c) Asamblearia, o foro general de dialogo y debate, en la linea de ciertas empresas britanicas y americanas. Estas serian
tres visiones diferentes del comité que dependen de diversos factores culturales de orden nacionales: papel del sindi-
cato, papel de la instancia representativa.
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Sin embargo, en nuestro caso, como en Alemania, no esta prevista tal posibilidad de eleccion
directa8l. Lo que ciertamente podria determinar la creacién de tales estructuras donde hasta este
momento no se hubiesen constituido todavia, tal y como ya han manifestado los sindicatos espafio-
les, que orientaran los comités en los que los trabajadores espafioles no estén representados a conse-
cuencia de la aplicacion de los procedimientos espafioles de nombramiento y pediran a la direccién
la creacion de estructuras locales representativas de los trabajadores, que no puede seB?echazada
Sin embargo, a nuestro juicio, un cierto equilibrio se ha pretendido mantener en nuestra norma cuan-
do a la hora de fijar la forma de designar a los representantes de los trabajadores en la comisién nego-
ciadora y en el Comité de Empresa Europeo, se ha acudido al acuerdo de las representaciones sin-
dicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa y
delegados de personal en su caso, o bien, mediante el acuerdo mayoritario de tales representantes de
los trabajadores -art. 27 ley-. Igual procedimiento se seguira para la sustitucion de los representan-
tes designados en los supuestos de dimision y revocacion, asi como en los casos de pérdida de la
condicion de representante nacional de los trabajadores -art. 27.1-

De esta forma, en el caso del Comité Europeo de Empresa -CEU-, tal designacion recaera en
un trabajador de la empresa o grupo que ostente la condicidon de delegado de personal, miembro del
comité de empresa o delegado sindical. Siendo de aplicacion estas normas también al CEU consti-
tuido mediante un acuerdxarticulo 12 de la ley de forma subsidiaria, es decir, en defecto de pre-
visiones especificas en este sentido. En cuanto a la forma de eleccion de los miembros del CEU de
origen legal, esto es, en los casos en que resultan aplicables las disposiciones subsidiarias, debemos
recordar que se hara segun las reglas que rigen la representacion unitaria en la empresa: en parale-
lismo con la regulacion del Comité Intercentros, la designacion se realizara «por y entre» los diver-
sos representantes del centro o de las empresas implicados -art. 17.1-.

8l Distinto parece ser el criterio del articulo 17.1 para la composicién del Comité Europeo de Empresa, si bien el miembro
de este Comité de origen legal siempre tendra que tener la condicién de representante legal o sindical en el ambito nacio-
nal, como aclara el articulo 27.2. En todo caso, parece claro que la flexibilidad no puede llevar a una restriccion extre-
ma de la participacion de los trabajadores en la eleccion, en perjuicio de su real representatividad: exclusion de repre-
sentantes sélo por razén de su cargo -ej. presidente de comité de empresa-, 0 por razén de su origen -ej. representante
integrado en candidatura de sindicatos méas representativos-. En cualquier caso, en nuestro caso la forma de eleccion
podia variar desde la creacion de un sistema de eleccién nuevo en el sistema de relaciones laborales espafiol, hasta la
utilizacién de los mecanismos de eleccion de los comités intercentros.

82 Ladirectiva establece como limitacién general y expresa a las legislaciones nacionales que los Estados miembros «debe-
ran prever que los trabajadores de las empresas y/o establecimientos en que no existan representantes de los trabajadores
por motivos ajenos a su voluntad tengan derecho a elegir o designar miembros de la comision negociadora» -art. 5.2 a)-.
Una limitacion que juega incluso cuando la legislacion nacional tenga previstos limites de plantilla para la creacion de un
6rgano de representacion de los trabajadores, como sucede en buena parte de los Estados miembros, como es el caso espa-
fiol o el caso francés entre otros. Es claro que con ello se trata de evitar practicas elusivas de la aplicacion de esta norma-
tiva a través de la reduccion de trabajadores contratados en cada establecimiento o bien multiplicando los establecimien-
tos de reducidas dimensiones o bien constituyendo la comisién negociadora Unicamente sobre la decisién de concretos
establecimientos.
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Precisamente, a causa de la diversidad de los procedimientos de nombramiento de cada pais,
basada sobre las diferentes realidades representativas y sindicales, las delegaciones especiales de
negociacion apareceran constituidas por un grupo heterogéneo formado por sindicalistas, miembros
de comités de empresay trabajadores ordinarios elegidos a través de procedimientos electorales espe-
cificos. Lo que ciertamente, si se tiene en cuenta que algunos delegados perteneceran a estableci-
mientos no sindicalizados, mientras otros forman parte en alguna manera de las organizaciones empre-
sariales, puede imaginarse facilmente que en ciertos casos sera dificil alcanzar un acuerdo sobre
posiciones comunes.

c) El estatuto protector del ejercicio efectivo de la funcion de representacion: prerrogativas
y garantias de los representantes de los trabajadores

En el ejercicio de sus funciones, los representantes de los trabajadores, gozaran de la misma
proteccion y garantias establecidas en el Estatuto, salvo en lo relativo al crédito horario -art. 68 e)-,
en que se estard a lo dispuesto en los apartados siguientes -art. 28.1 ley-:

. Derecho a permisos retribuidos necesarios para la asistencia a las reuniones que se cele-
bren con la direccion central y aquellas realizadas con caracter previo a éstas -art. 28.2-.

. Derecho a un crédito horario adicional de sesenta horas anuales retribuidas, complementarias
respecto de las que pudiera corresponder por su caracter de representante nacional -art. 28.3-.

Esta regulacion, pese a su correccién con caracter general, puede plantear al menos dos pro-
blemas:

. La posible existencia de eventuales diferencias entre los regimenes nacionales del crédito
horario, con la consiguiente afectacion del principio de igualdad de trato por la realizacion
de una actividad similar en funcién de la sede en que se establezca la direccion central.

. La limitacion del alcance de la proteccidn Unica y exclusivamente en el ejercicio de las
funciones correspondientes a la representacion, pareciendo excluir su aplicacion al régi-
men de garantias previsto internamente para candidatos o suplentes.

VIII. LAS TECNICAS DE TUTELA DE LOS DERECHOS DE INFORMACION Y CON-
SULTA EN LA «<KEMPRESA EUROPEA»

Las normas de transposicion venian obligadas a establecer las medidas mas adecuadas para
garantizar la efectividad del cumplimiento de los derechos reconocidos, con la consiguiente necesi-
dad de fijar un sistema de sanciones eficaz frente a los eventuales incumplimientos de las responsa-
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bilidades genéricas y especificas puestas a cargo de la direccion central por la Directiva. Pero tam-
bién el sistema de control y sancion se extendera a las obligaciones derivadas para ambas partes del
acuerdo firmado en las empresas y grupos de dimensiéon comunitaria. Lo que adquiere una particular
intensidad en nuestro pais dada la naturaleza de norma juridica atribuida a este convenio colectivo.

Asi, en (ltimo lugar, y haciendo honor al Derecho clasico del Trabajo, se regulan las técnicas o
formas de tutela de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores. A tal fin, el Titulo 1l
de la ley regula tales técnicas, de modo que, siguiendo el modelo clasico de tutela dual, prevé, por un
lado, las infracciones y sanciones administrativas y, por otro, los procedimientos de tutela judicial. Asi,
la ley espafiola da cumplida respuesta a la exigencia, incluyendo en el articulo 34 la tutela administra-
tiva y en el articulo 38 la tutela judicial, recogiendo hasta seis modalidades procesales contra las dife-
rentes conductas lesivas que puedan producirse. A su vez aqui hay que diferenciar dos situaciones:

a) La primera, relativa en general a la existencia de mecanismos orientados a garantizar la
responsabilidad en orden al cumplimento de las obligaciones derivadas de la normativa,
reponiendo la situaciéon a su momento anterior del incumplimiento. En estos casos, por
tanto, se abre la via del caracter alternatw. art. 39.1 ley-: orden judicial de reposi-
cion de la situacién al momento anterior a producirse la vulneracién denunciada y conde-
nada judicialmente.

b) La segunda, la ya vista en determinado tipo de incumplimientos -arts. 15. 2y 39. 2 ley:
orden judicial de aplicacion de las disposiciones subsidiarias del Capitulo Il del Titulo I,
relativas a la constitucion del Comité de Empresa Europeo.

La ley espafiola, en segundo lugar, da una mas que satisfactoria cuenta de la obligacion fija-
da por el articulo 11 de la Directiva CEU, al incluir en el articulo 38 hasta seis modalidades proce-
sales, contra las diferentes conductas lesivas que puedan protfudistes mecanismos de pro-
teccidn jurisdiccional superan incluso las propias sugerencias realizadas en el Grupo de Trabajo para
la transposicion, que se ordenaban fundamentalmente en torno a tres principios generales:

83 son:

1. El proceso de conflictos colectivos para los litigios relativos a la negociacion para la constitucion del CEU o proce-
dimiento alternativo, asi como sobre su constitucion y funcionamiento, al igual que para aquellos procesos que tra-
ten sobre las decisiones de la direccién central de atribuir a determinadas informaciones el caracter de confidencia-
les o reservadas -art. 38.1y 5-;

. Los procesos por despido disciplinario -arts. 103 a 115 LPL-.

. Por despido objetivo -arts. 120 a 123 LPL-.

. Procesos por despidos colectivos -art. 124 LPL-, y

. El proceso por lesion de la libertad sindical u otro derecho fundamental -art. 38.4 ley-; y finalmente el proceso de
impugnacién de convenios colectivos, para todos aquellos acuerdos que se alcancen al amparo del contenido de la
Directiva CEU.

abowbdN
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1. Principio de eficacia de la tutela o efecto Gtil. Los procedimientos y recursos no debian
impedir en la préactica el ejercicio de los derechos que las legislaciones estan obligadas a
salvaguardar.

2. Principio de paridad de la tutela -o principio de igualdad de armas-. Estas modalidades
procesales no deberan implicar un sistema de proteccién menos favorable que las relati-
vas a recursos similares de caracter interno.

3. Principio de efectividad de la tutela judicial. Los procedimientos nacionales deberian per-
mitir el ejercicio de los derechos de forma efectiva, por lo que las sanciones tendrian que
ser efectivas, proporcionales y disuasorias o prevervas

Una tercera técnica de tutela refiere a la posibilidaguietutelaa través del recurso a los
procedimientos de solucién extrajudicial de los conflictos -art. 41-. Este sistema, que a tenor del con-
tenido de la Directiva hubiera proporcionado la suficiente cobertura a los derechos contenidos en
ella, podra reconducirse a través de la via negocial a los sistemas de Acuerdo de Solucion Extrajudicial
de Conflictos y Reglamento de desarrollo -BOE 8 febrero 1996, correccién de errores de 26 de marzo
de 1996-, alcanzado por UGT-CC.00. y CEOE-CEPYME y que el articulo 37 CE posibilita la solu-
cion extrajudicial de los conflictos colectivos. Aunque no se haya seguido la via negocial es claro
que la preferencia a la autonomia permite esa reconduccion si asi lo decide el Comité de Empresa
Europeo y la direccion central o se haya previsto en el Acuerdo.

IX. EL EFECTO REFLEJO: LOS PROBLEMAS DE ARTICULACION DEL CEU CON
OTRAS INSTITUCIONES REPRESENTATIVAS NACIONALES

Sabido es que uno de los obstaculos que en su momento resultaron insalvables para la apro-
bacion del originario proyecto de Directiva Vredeling fue, precisamente, su pretension de tener un
alcance no meramente comunitario, estableciendo obligaciones de informacién y consulta también
para los grupos de ambito nacional. E igualmente es sabido que una de las razones que ha determi-
nado el éxito de la actual directiva, al menos en el sentido de su viabilidad final como norma comu-
nitaria, ha sido justamente su alcance transnacional, presentandose como indiferente respecto de tales
derechos en el marco de las legislaciones nacionales. Asi, la propia disposicion adicional segunda
de la Ley de transposicion, recoge de forma explicita y rotundarestgio de no afectacion de
la legislacion y practicas nacionales materia de derechos de informacion, consulta y participa-
cion de los trabajadores.

84 Cfr.INFORME-RESUMEN sobre los trabajosap. cit.pag. 34.
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En este sentido, parece claro que ni la directiva ni la ley de transposicion pretende, al menos
de forma directa e inmediata, configurarse como un conjunto de normas, comunitarias y nacionales,
orientadas a la organizacién de un sistema de relaciones profesionales en el marco de las empresas
con estructura de grupo, ni en el plano comunitario ni mucho menos en el plano #acikimaia
bien, no menos claro resulta que, el nuevo marco normativo introducido en nuestro Derecho del
Trabajo, tiene como indiscutible virtualidad crear un nivel o &mbito de representacién de los intere-
ses de los trabajadores adicional al de centro de trabajo y/o al de empresa ya existente. Pero de esta
forma, se esta reconociendo normativamente no sélo que el grupo aparece hoy como centro unita-
rio, que no Unico o uniforme, de poder y de intereses socio-econdémicos dominante, en el que, por
tanto, resulta obligado garantizar las reglas del gobierno democratico, es decir, del principio de demo-
cracia industrial participativa, sino también, y sobre todo, que el CEU aparece como la forma pre-
valente de institucionalizacién de la accidn colectiva o sindical en los niveles superiores de dimen-
sion europea del grupo, potencialmente en condiciones de imponerse o desplazar la actuacion de los
demas ambitos representativos.

En este sentido, una de las cuestiones mas probleméaticas del CEU es la de su integracion o
articulacion en los modelos de representacion y negociacion nacionales, y en particular en aquellas
especialmente institucionalizadas y en aquellas en las que ya existan instituciones representativas
que ejerzan esta funcién global. Asi, no sélo se produce un problema de articulacion en cuanto que
pueden tener criterios concurrentes sino que en algunos casos aparece como hegemanico respecto
de la representacion de intereses participativos del conjunto, con idependencia de que su ambito terri-
torial sea diverso. Es el caso del Comité de Grupo francés o aleman, o nuestro caso respecto de los
comités intercentra.

Por tanto, otra opcion que se abre es si estamos ante una instancia de representacién meramente
adicional o complementaria, o bien ante una instancia orientada a perseguir o conducir o construir
procesos efectivos de convergencia transnacional, cuya diferencia no radica tanto en el tiempo pasa-
do ni en el caracter de los intercambios en la reunién anual sino en la continuidad que se busque esta-
blecer: la primera se vincula a una mera informacién y una reunién preparatoria, la otra intenta esta-
blecer un proceso continuado de trabajo sobre temas decididos por los miEnfbresta direccion,
se destaca que en la mayoria de los acuerdos hasta ahora firmados no se suele sustituir la instancia

85 Aunque ciertamente su aprobacién ha constituido un paso importante hacia el establecimiento de un sistema de rela-
ciones laborales en las empresas de estructura compleja de dimensién coniithtiaMONEREO Los derechos
de informacién... op. cipag. 197.

86 Cfr. J. CRUZ VILLALON. La representacion de los trabajadoresop. cit.204. Este autor descarta la posibilidad de
que el CEU pudiese quedar sujeto al régimen establecido para el comité intercentros, pues supondria ceder a la autono-
mia de las partes la prerrogativa de instituir un nivel de representacion y negociacion de las representaciones unitarias
que la ley no les concede. A este respecto debe tenerse en cuenta que la directiva no pretende afectar a la situacion inter-
na. Pero ello no impide que pueda haber colisiones y conflictos, incluso existen normas que fomentan o favorecen la
creacion de un CEU respecto al comité intercentros, si bien es verdad que éstos han sido constituidos con generosidad
en grupos nacionales.

87 Cfr.J JACQUIEROp. cit.pag. 1.083.
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europea por las instancias representativas propias de cada pais, conservando asi la integridad de sus
prerrogativas: caracter suplementario o complementario de las instancias nacionales. Aunque, es claro
que debe desempefiar una creciente actuacién como nivel o ambito de coordinacion o articulacion de
los diferentes sistemas de representacion, aunque sin sustituir ni perjudicar las vias de representacion
preexistente88. Precisamente, para evitar que una eventual indefinicién o imprecision, o bien una
progresiva ampliacion via practica convencional, de su ambito de actuacion pueda producir conflic-
tos efectivos entre los diferentes &mbitos representativos en torno al control y transmision de la infor-
macion a recibir, el punto 2 de la disposicion adicional segunda, insiste en que la regulacion del CEU
«no afectara al cumplimiento de las obligaciones, requisitos y procedimientos establecidos en las legis-
laciones y practicas nacionales para la adopcién y ejecucion de decisiones empresariales de despido,
traspaso de empresas, modificacion de condiciones de trabajo u otras».

La posibilidad de problemas y tensiones esta servida, pues:

a) Respecto a instancias concurrentes u homogéneas. Existen ya experiencias nacionales que
han autorizado su supresion en determinadas condidi®nes

b) Europeizacion de las representaciones. Aqui a su vez aparecen dos cuestiones:

* Latendencia a trasladar los modelos nacionales de la direccién central a las filiales de
otros Estados, segun una préactica evidenciada por la experiencia negocial: exportacion
de la cultura nacional.

e Separacion progresiva de sus raices nacionales en direccion a una efectiva europeiza-
cion del grupo, para lo que necesitara actuar reglas y practicas prepiggoeris. A
su favor esta el hecho de que se trata de una normativa flexible apoyada mas sobre el
apoyo a la practica que a los procedimientos: pertenece a las partes sociales la respon-
sabilidad de la creacién e impulso de una idea méas que aplicar los textos. En cualquier
caso parece claro su inicial efecto transnacional, por cuanto son los paises diferentes a
los de la sede de la direccion central los que se benefician en un primer momento de
esta institucion del comité.

En cualquier caso, parece claro que esta nueva ley se inserta con un protagonismo de primer
plano en el actual proceso global de normalizacion del grupo, en tanto que concepto juridicamente
relevante en los diferentes ambitos de relaciones socio-profesionales. Consecuentemente, se abre
camino la necesidad ya ineludible de proceder a una gradual homogeneizacién entre los regimenes
aplicables a los grupos nacionales respecto de los grupos transnacionales comunitarios.

88 |La ley francesa de transposicion, sin embargo, deja la pervivencia de los Comités de Grupo al libre juego de la nego-
ciacion.Vid. critica de B. TEYSSIE.«Le Comité d"entreprise européem:semaine JuridiqueCP). Ed. G. n.° 48.

89 En este sentido la ley francesa, aunque se abren tres posibilidades: eliminacién pura y simple, adaptacién de su funcio-
namiento, espera prudente para ver su funcionamiento: transitoriedad.
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