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1. INTRODUCCION

A. RESUMEN

La democratizacion de las relaciones laborales ha abierto las puertas a la
consideracion de los trabajadores como sujetos con derecho a ser informados y
consultados sobre cuestiones legalmente establecidas. Participan asi, en mayor o menor

medida, en la marcha de la empresa.

Por regla general, estos derechos se ejercen en las empresas mediante el mecanismo
de representacion de los trabajadores. A continuacion, tanto los representantes unitarios
como los sindicales seran analizados, deteniéndome en los puntos mas polémicos en

cuanto a su regulacion.

Empezando con los objetivos deseados y la metodologia empleada para la
realizacion del presente trabajo, intentaré aclarar y analizar los diferentes modelos de
participacion existentes en nuestro pais. Este principal andlisis no estaria completo sin
una breve referencia del contexto internacional, analizando entre otras, la Directiva
2002/14/CE por la que se establece un marco general relativo a la informacion y a la

consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

Una vez posicionada, me centraré en el analisis del marco juridico de los derechos
participativos en la regulacion espafiola, comenzando por el articulo considerado como
nacleo de los derechos participativos: el articulo 64 ET. Teniendo en todo momento
presente la regulacion del articulo 64, analizaré el periodo de consultas en casos mas
especificos como las medidas de flexibilidad interna de la empresa y los
procedimientos de regulacion de empleo, concluyendo con un andlisis sobre el marco
sancionatorio 'y de control judicial en caso de incumplimiento de la obligacion de

consulta.
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La investigacion finaliza con las conclusiones que he alcanzado durante la redaccion
del trabajo y como no podria ser de otra forma, la bibliografia y el listado de

jurisprudencia y doctrina judicial.

B. OBJETIVOS

El principal objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es analizar y deliberar sobre el
procedimiento de consulta como contenido parcial del derecho de participacion de los

trabajadores en la empresa.

Concretamente, busco analizar la regulacion actual sobre el derecho de consulta de
los trabajadores, aclarar si forma o no parte del homogéneo concepto de participacion,
resaltar las contradicciones existentes tanto en la jurisprudencia como en la doctrina,
entre otras cosas. En este sentido, durante todo el trabajo pretendo aclarar los efectos de
la norma en la practica empresarial, destacando cualquier posibilidad de mejora que

considere oportuna.

Desgranando cada figura y concepto con el que me encuentre, aclararé porqué
considero que la representacion sindical es un 6rgano de representacion en la empresa.
Analizaré¢ detenidamente el procedimiento de consulta, manejando los términos

consulta- negociacion a la par.

En definitiva, ofreceré un ensayo integro y sistematico, fruto de la recopilacion de
numerosa jurisprudencia, doctrina judicial y doctrina. Deseo como ultimo fin proponer
una seria reflexion sobre el tratamiento juridico del derecho de consulta, considerando
esta una de las piezas fundamentales del derecho de participacion de los trabajadores en

la empresa.

C. METODOLOGIA
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Para la realizacion de este Trabajo de fin de Grado ha sido necesaria la ayuda de una
persona conocedora de la materia, actuando en calidad de tutor, aconsejandome en

todo momento sobre la metodologia a seguir.

Tomando como punto de partida el estudio de diferentes textos legales, investigaré y
analizaré los aspectos historicos relativos al derecho del trabajo como ciencia juridica.
Tratandose de un tema tan debatido como es la participacion de los trabajadores en la
empresa, sera imprescindible consultar a numerosos autores, cada uno con su respectiva

opinion.

En definitiva, siendo mi ultimo fin ofrecer un andlisis descriptivo y completo sobre
el procedimiento de consulta, analizaré tanto las normas vigentes como sus
antecedentes, ofreciendo una valoracidon critica de las mismas. Para ello, resulta
imprescindible tomar en consideracion las aportaciones de la doctrina al igual que los
pronunciamientos judiciales, centrandome sobre todo en la actual realidad en torno a

los derechos participativos.

2. LA NECESIDAD DE UN MODELO DEMOCRATICO DE
RELACIONES LABORALES

Mediante la celebracion de un contrato de trabajo, una parte de la relacion — el
trabajador- penetra en el &mbito de una organizacidén empresarial, cuyo titular es quien
dirige y ordena las prestaciones debidas por el trabajador integrado en la misma. Esta
relacion de poder de una parte contractual sobre la otra, que tiene lugar en el dmbito
laboral de la economia, pugna con los valores democraticos vigentes en el plano de la

sociedad civil.!

"' TEZANOS, J.F.La democratizacion del trabajo en los umbrales de la sociedad postindustrial.en J. F.
Tezanos, La democratizacion del trabajo, Madrid, 1987, pag. 25.
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Asi, en las sociedades avanzadas la participacion de los trabajadores en la
empresa’ refleja el derecho de los trabajadores a participar de modo indirecto en la toma

de decisiones.

En el plano internacional, la misma OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) ha
sido consciente de esta realidad, ofreciendo diversas recomendaciones sobre la
colaboracion en el ambito de la empresa, como cabe apreciar en la Recomendacion
numero 94 (1952) que invita a la adopcion de medidas adecuadas para promover asi la

consulta y colaboracion entre empresario y trabajadores sobre temas de mutuo interés.

La Union Europea ha otorgado gran atencion a esta cuestion. El articulo 153 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea al igual que la Carta Comunitaria de
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989 y la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE de 2000 recogen de una manera u otra los derechos de
informacion, consulta, representacion y defensa colectiva de los empleados y
empleadores. Tales derechos se encuentran a la vez reflejados en varias Directivas,

todas de gran importancia, pero a cuyo analisis procederé mas adelante.

En el ambito interno, teniendo presente a la transiciéon sufrida en las ultimas
décadas desde un sistema autoritario de relaciones laborales a otro democratico, y a la
luz la Constitucion Espafiola de 1978, el Estatuto de los Trabajadores de 1980 recogio
por aquel entonces en su articulo 4 el derecho de los trabajadores a la participacion en

la empresa.

Actualmente los trabajadores tienen como derechos basico la “informacion, consulta
v participacion” segln el articulo 4.1.g del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET). Esta consideracion de derechos basicos de los

trabajadores surgio a raiz de la exigencia de una de las Directivas mas importantes, la

2 GALIANA MORENQO, J.M. y GARCIA ROMERQO, B.: La participacion y representacion de los
trabajadores en la empresa en el modelo normativo espariol. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num.43, 2003, pag. 13
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Directiva 2002/14/ CE de 11 de marzo, la cual llevo a la creacion de la Ley 38/2007 de

16 de noviembre para poder asi ajustar los términos necesarios en el ET.

2.1. Antecedentes historicos en Espaia

El nacimiento del sistema capitalista basado en la libertad de empresa y la propiedad
privada fue una clara consecuencia de los procesos liberales que acabaron con el
antiguo régimen, abriéndose camino muy poco a poco las asociaciones obreras. En
palabras de MONTOYA MELGAR “Es necesario que la presion del movimiento
obrero alcance cotas alarmantes para que el legislador burgués se decida a intervenir

en las relaciones laborales’™. Y efectivamente asi fue.

Afloré de esta manera de la necesidad de reconocer ciertos derechos a la contraparte.
El éxito de la Revolucion Bolchevique en Rusia presiond todavia mas al Estado a
encontrar soluciones de armonia social para calmar los animos revolucionarios que

recorrian toda Europa.

La época de la Segunda Republica conllevo un paréntesis democratico y social en la
historia de Espafia, entre la restauracion borbonica y el fascismo franquista. La
Constitucion Espafola de 1931 en su articulo 46.2 encomendaba a la “legislacion
social del estado” la regulacion de, entre otros aspectos, “la participacion de los
obreros en la direccion, la administracion y los beneficios de las empresas y todo

cuanto afecte a la defensa de los trabajadores”.

En 1943, mediante el Decreto de 17 de julio, el Régimen Franquista pretendid
transmitir la idea de una cierta apertura participativa en el seno del sindicato mediante el
reconocimiento de la “colaboracion de los productores en el nombramiento de los
cargos sindicales”, con excepcion de los jefes, que “seran elegidos por el Mando”, y de

los cargos técnicos administrativos.*

3 Ibidem pag. 59
“Ibidem pag. 357
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Tras la elaboracion de numerosas Leyes y Decretos, el RD 3149/1977, de 6 de
diciembre, dictado para regular “con cardcter transitorio y provisional” la constitucion
de representaciones unitarias en las empresas, anticipé un nuevo modelo que finalmente
plasmaria el Titulo II de la Ley 8/1980, de 10 de marzo del Estatuto de los Trabajadores
(sustituido por el vigente ET de 1995).

2.2. Breve analisis de los diferentes modelos de participacion

2.2.1. Los derechos participativos en general

A pesar de los diferentes intentos llevados a cabo por los autores mas significativos,
los derechos objeto de este estudio muestran una naturaleza heterogénea, siendo muy

complicada la tarea de englobarlos bajo un mismo concepto.

Teniendo en cuenta la flexibilidad atribuida al concepto de “participacion”,
podriamos definirlo como “el conjunto de medidas que dispone el trabajador para

influir en las decisiones que adopta la empresa en la que trabaja™®

Conscientes de esa heterogeneidad, las propias instituciones europeas han visto
necesaria la creacion del concepto de “implicacion”. El articulo 2 h) de la Directiva
2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre, por la que se contempla el estatuto de la
Sociedad Andénima Europea, define la implicacion de los trabajadores como “la
informacion, la consulta y la participacion, y cualquier otro mecanismo mediante el
cual los representantes de los trabajadores pueden influir en las decisiones que se

’

adopten en la empresa”.

> LUJAN ALCARAZ, J. Algunas reflexiones sobre la estructura y las competencias de la
representacion legal en la empresa. Aranzadi Social. Vol. 1, n° 12, 2008. Pag. 14.

8 CASTRO R.M., . La participacion obrera en la empresa. en J.F. Tezanos, La democratizacion del
trabajo, pag.25
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De esta definicion podemos extraer que frente a la participacion referida de forma
genérica a todos los derechos de naturaleza participativa (derechos de informacion,
consulta y participacion entre ellos), se decidié emplear la palabra implicacién que no
se confunde con el mecanismo concreto y singular de participacion, evitando asi
malentendidos conceptuales. El concepto de implicacion se convirtié por tanto en una
util y novedosa perspectiva institucional sobre la participacion que, aunque formulada
de modo singular para la Sociedad Anonima Europea, segun la opinidon de
PALOMEQUE LOPEZ (también para la Sociedad Cooperativa Europea), estd
llamada a convertirse seguramente en pauta general para la construccion técnica de las

diferentes categorias concurrentes en este asunto.’

Segiin entiende el mencionado autor, se abre asi camino “una nocion general de
implicacion de los trabajadores en la empresa (la Sociedad Anonima Europea en este
caso), comprensiva de modo abierto de cualesquiera instrumentos o formas de accion
mediante (los cuales) los representantes de los trabajadores pueden influir en las
decisiones que se adopten en la empresa, como la informacion, la consulta y la
participacion, y cualquier otro mecanismo encaminado a esta finalidad (articulo 2. h)

De la Directiva)”. 8

En cuanto al ordenamiento interno, hasta la entrada en vigor de la Ley 38/2007, de
16 de noviembre, el articulo 4 g) del ET (desarrollado a su vez por los articulo 61 y 64
ET) recogia el derecho de participacion en la empresa. La entrada en vigor de la Ley
38/2007 sumo6 junto al derecho de participacion, los derechos de informacion y
consulta, convirtiendo asi la nocion de participacion en un término concreto y no tan

general como anteriormente era.

Analizando el actual articulo 4 1 g) parece claro que la participacion es — o eso es lo
que se ha querido lograr- el escalon mas alto de los derechos participativos. Segin la
opinion de PRECIADO DOMENECH, el derecho de participacion engloba los

derechos de informacion y consulta de modo que informacion, consulta y participacion

7 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. La participacion de los trabajadores en la empresa. (Una revision
institucional). Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo num.133/2007. Editorial Civitas. Pamplona. Pag.
19

8 Ibidem pag.20

11
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se asemejan a las *“ matrioskas”, incluyendo cada una a la anterior y presuponiendo el

siguiente. °

El modelo legal espafiol de participacion de los trabajadores se llevan a cabo
mediante una serie de instituciones con las que se intenta que “ las direcciones y
ordenes impartidas como consecuencia de la potestad de direccion o mando del
empresario sean de algun modo controladas, intervenidas, meramente conocidas (...) o

consultadas, con cardcter precio a su ejecucion”.'’

2.2.2. Concepto de informacion

El derecho de informacion — pasiva- ha sido considerado como el primer nivel de
los derechos participativos. Segiin RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ el derecho
de informacion podria entenderse como “el deber de comunicacion que funciona en
una sola direccion y que no supone para estos (los trabajadores) mas que el derechos

a la recepcion de la misma”."!

El hecho de atribuirle la caracteristica de ser el nivel mas bajo de los derechos
participativos nos lleva a pensar que el derecho de informacidon no es participacion,
pero si supone una condicidon sine qua non para poder llevar a cabo una participacion
efectiva. Por tanto, para poder participar de forma efectiva los trabajadores tienen el
derechos a ser informados anteriormente a cerca de los ambitos en los que van a

intervenir.

En el mismo sentido, el derecho de informaciéon y el derecho de consulta
mantienen una estrecha relacion. La informacion es condicion esencial para que la
consulta se lleve a cabo de una manera efectiva. Es en este ambito donde podemos

destacar la informacion como derecho accesorio al de la consulta.

° PRECIADO DOMENECH, C.H. Dret d’informacié i consulta dels representants dels treballadors/es.
Confederacio General del Treball de Catalunya. Barcelona. 2012. Pag. 15

10" ALONSO OLEA M.. Instituciones de participacion de los trabajadores en la empresa. Estudios
juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, Ed. Tecnos, Madrid, 1971, pag.36

' RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. La participacion de los trabajadores en la empresa.

RPS 121. 1979. Pag. 421.
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Por ultimo, el derecho a la informacion puede aparecer no tan solo como
informacion pasiva sino también como la denominada informacién activa significando
en este caso “el derecho de los representantes de los trabajadores a informar tanto a

sus representados como a la empresa”. "’

2.2.3. Concepto de consulta

Un escalon por encima del derecho de informacion nos encontramos con el derecho
de consulta. En este caso, resulta imprescindible una actitud activa por parte de los
trabajadores manifestando su opinion. Esto significa que el derecho de consulta
“presupone la informacion y comporta un deber de escuchar y de toma en
consideracion de las opiniones de los representantes de los trabajadores respecto a la

materia objeto de consulta”"’

El derecho de consulta ha sido definido por numerosos textos legales. Asi, la
Directiva Marco 2002/14/CE la ha calificado como “el intercambio de opiniones y la

apertura de un didlogo éntrelos representantes de los trabajadores y el empresario™.

La Ley 38/2008 - modifico el articulo 64 del ET- define la consulta como “el
intercambio de opiniones y la apertura de un dialogo entre el empresario y el comité de
empresa sobre una cuestion determinada, incluyendo en su caso, la emision de informe

previo por parte del mismo”.

También podemos encontrar una clara definicion de la consulta en la Directiva
2001/86/CE sobre la implicacion de los trabajadores en las Sociedades Andnimas
Europeas sosteniendo que la consulta es “ la apertura de un dialogo y el intercambio

de opiniones entre el organo de representacion de los trabajadores o los representantes

2 SAMPER JUAN, J. Los sistemas tradicionales y el régimen espaiiol de participacion de los
trabajadores. En AAVV. Gobierno de la empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas
formas institucionales. XVII Congreso nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Salamanca, 18 y 19 de mayo de 2006. Universidad de Salamanca. Pag. 260.

> MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores.
Civitas. Madrid, 1992. Pag. 101 y 102

13
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de los trabajadores y el organo competente de la SE, en un momento, de un modo, y con
un contenido que permitan a los representantes de los trabajadores , a partir de la
informacion facilitada, expresar una opinion sobre las medidas previstas por el organo
competente que pueda ser tenida en cuenta en el marco del proceso de toma de

decisiones de la SE .

El derecho de consulta supone la apertura de un dialogo tal como se puede concluir
de las diferentes definiciones ofrecidas, sin prejuicio del informe que pueden emitir los

representantes de los trabajadores de forma escrita.

En cuanto a la calificacion juridica de las consultas, resulta imprescindible valorar la
obligacion que tenga la parte empresarial de realizarlas. Existen por tanto consultas
obligatorias y consultas potestativas.  Vienen a ser obligatorias las reguladas
imperativamente por ley determinando ante qué decision empresarial es necesario llevar
a cabo una consulta para poder asi conocer la opinion de los trabajadores y de sus
representantes , y las consultas potestativas, pudiéndolas realizar en cualquier momento.
La duda que aqui se plantea es en el caso de la consultas obligatorias: ;sobre qué parte/
es recae esa obligatoriedad? Es logico pensar que la obligatoriedad o la voluntariedad
de las consultas recaen tan solo sobre el lado empresarial ya que este es el unico
obligado en cada caso a realizar una consulta. Al no estar obligados a proporcionar una
respuesta a la consulta llevada a cabo por el empresario — ya que el derecho a ser
consultados es de los propios trabajadores o sus representantes en su caso- claro esta

que la mencionada obligatoriedad recae sobre el lado empresarial.

Seglin la fuerza que se le atribuya a la contestacion obtenida de la parte trabajadora,
las consultas pueden también ser calificadas como vinculantes o no vinculantes. En el
caso de que una consulta resulte vinculante (es ejemplo de ello el articulo 51 del ET
que analizaré mas adelante), la parte empresarial ha de cefiirse a lo que los trabajadores
0 sus representantes en su caso hayan decidido o manifestado. Si por el contrario la
consulta es calificada como no vinculante, el empresario podria seguir actuando a su
antojo sin tener la obligacion de tomar en cuenta la opinidn manifestada por los

trabajadores o sus representantes.

14
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1.1.1. Concepto de participacion

Los trabajadores tienen derecho a participar en la empresa a través de los 6rganos de
representacion unitaria (Comité de Empresa y Delegados de Personal) sin perjuicio de
otras formas de participacion, tal como menciona el articulo 61 del ET en relacion con

el 4 g) del mismo texto legal.

La participacion es un concepto indefinido tal como he indicado anteriormente.
PALOMEQUE LOPEZ considera inutil la nocion de participacion en la empresa
como categoria unitaria. Sefala el autor que dicho concepto (la participacion) se ha
presentado dentro del debate ideologico y politico general y en su plasmacion juridica,
como una etiqueta estandar que por estar en condiciones de dar cobertura a un amplio
inventario de formas organizativas de los trabajadores en el centro de trabajo “ha
llegado a alcanzar la extraiia virtud de poder significar todo y nada al mismo tiempo”*

Segun las propias palabras del autor “la ambigiiedad y va porosidad extremas de la
expresion ( participacion), que ha llegado a amparar de modo efectivo contenidos

técnicos tan heterogéneos como para arruinar al final la utilidad unitaria del

concepto.”

Siendo consciente del desorden y la gran confusion existente en este tema, resulta
imprescindible la utilizacion de una expresion adecuada para designar el conjunto de
“instrumentos o mecanismos al servicio de la representacion de los trabajadores(...) ya
que la participacion non puede designar logicamente al mismo tiempo el todo y la

parte, es decir, el conjunto de las formas de influencia colectiva en la empresa y

" PALOMEQUE LOPEZ, M.C. La participacion de los trabajadores en la empresa. (Una revision
institucional). Ponencia inaugural. En AAVV. Gobierno de la empresa y participacion de los
trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales. XVII Congreso nacional de derecho del trabajo y de
la Seguridad Social. Salamanca, 18 y 19 de mayo de 2006. Universidad de Salamanca. Pag. 15.

13 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. La participacion de los trabajadores en la empresa. (Una revision
institucional). Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num.133/2007. Editorial Civitas.
Pamplona. Pag. 1
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también, como modalidad de ésta, la presencia institucional de la representacion de los

trabajadores en los érganos del capital”. '®

Resultaria por tanto beneficioso que la participaciéon abandone su inicial sentido
abierto para poder alcanzar un significado propio como formula particular. Parece que
el concepto de “implicacion” introducido por la anteriormente mencionada Directiva
comunitaria ha aportado — aunque en principio solo para la Sociedad Andénima Europea

y la Sociedad Cooperativa europea- ese significado particular.

3. DERECHOS PARTICIPATIVOS EN EL PLANO
INTERNACIONAL. NORMAS DE LA OIT Y DIRECTIVAS
EUROPEAS

3.1. Normas de la OIT en materia de informacion, consulta y participacion

de los trabajadores en la empresa

Entre las normas emitidas por la O.I.T se encuentran diversos textos que a pesar de
no referirse de modo directo a los derechos participativos, si que lo hacen cuando se

refieren a otros temas laborales.

Se encuentran por tanto la Recomendacion 94 del afio 1952 sobre la colaboracion en
el ambito de la empresa, que invita a la adopcion de medidas adecuadas para promover
la consulta y participacidon entre empresarios y trabajadores sobre temas de interés
mutuo; la Recomendacion 129 sobre las Comunicaciones dentro de la Empresa de 1967
ofrece una regulacion un tanto general de los derechos participativos de los
trabajadores, en la cual mediante la utilizacién del condicional ( podrian, deberian, etc)
como tiempo verbal expone los posibles mecanismos a utilizar para las comunicaciones
entre empresa y trabajadores; la Recomendacion 130 del 1967, sobre el examen de
reclamaciones, donde también se hace referencia a la participacion de los trabajadores;

el Convenio 135 y la Recomendacion 143 del 1971, donde se apruebas las normas

1 Ibidem pag. 22
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internacionales del trabajo relativas a la proteccion y facilidades que se otorgaran a los

representantes de los trabajadores en la empresa.

Estos Convenios y Recomendaciones no analizan de manera directa los derechos
participativos. Tratando temas a los que los derechos participativos van siempre ligados
(los representantes de los trabajadores, la seguridad y salud en el trabajo, la negociacion
colectiva) estos Convenios y Recomendaciones logran analizar de manera indirecta los

derechos participativos en la mayoria de los casos.

3.2. Ambito Europeo. Antecedentes histéricos

La Carta Social Europea realizada por el Consejo de Europa, la declaracion de los
derechos sociales, fue uno de los primeros textos en aludir los derechos de
informacion, consulta y participacion. Desde su revision en el afio 1996, pasd a
conocerse como Carta Social Europea Revisada, estando todavia pendiente de

ratificacion por numerosos paises entre los que se encuentra Espaiia.

A pesar de suponer un gran avance ante la necesidad que demostraba la Comunidad
Europea de reconocer firmemente unos derechos sociales, la Carta Social Europea fue
sucesivamente enriquecida por tres importantes Protocolos de 1988, 1991 y 1995
(procedimiento de reclamaciones colectivas), asimismo abiertos a la ratificacion de los
miembros del Consejo de Europa, produciéndose logicamente muchas diferencias entre
¢stos a la hora de aceptar la totalidad de los compromisos sociales establecidos o
solamente algunos de ellos. Concretamente Espafia ratifico los protocolos de 1988 y de

1991, ambos el 24 de enero de 2000, pero no el de 1995.17

Por otro lado, los derechos de informacion y consulta de los trabajadores nombrados

en el articulo 137 TCE también son reconocidos en algunos articulos de la Carta

7" DE LA VILLA DE LA SERNA, P. (2001). Las tres “Cartas” europeas sobre derechos sociales. En
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Vol. 32
Pag.273.

17



El derecho de consulta como contenido parcial del derecho a la participacion de los trabajadores en la empresa

Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, firmada el 9
de diciembre de 1989 por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados Miembros

de la Comunidad Econémica Europea.

Esta declaracion de derechos, si bien carecia de fuerza vinculante inmediata,
introdujo un extenso programa de iniciativas legislativas en materia laboral que fue
cumplido por la Comision Europea con notable diligencia.'® Los puntos 17 y 18 de la
mencionada Carta agrupaban la mencion de “informacion, consulta y participacion de
los trabajadores”. En la opinion de MOLERO MARANON y VALDES DAL - RE, a
pesar de que la carta no aporta cambios sustanciales en el tratamiento de del &mbito
material del ejercicio de la informacion y consulta, la carta tendrd el efecto (...) de
reubicar la posicion de ambos derechos en la construccion de las bases del modelo
europeo de relaciones laborales. Segun los citados autores, pese a sus limitaciones
objetivas en relacion con el tratamiento de la informacion y consulta, este documento

lleva a cabo alguna innovacion que no puede pasar desapercibida.'®

A pesar del resultado deseado, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores no posee caracter juridico sino mas bien simbolico.
Es por eso que ciertos autores afirmas que “la carta no se trata de una norma juridica
comunitaria sino de una mera proclamacion politica solemne”.*® Claro queda que una
mera declaracion no aporta grandes avances juridicos ni practicos, sobre todo teniendo
en cuenta la pobre regulacion de la informacion, consulta y participacion —no los
menciona como derechos, sino mas bien como mecanismos-. Aun asi, y a pesar de sus
notables limitaciones, la inclusion en la carta de una rabrica especifica dedicada << a
la informacion, y consulta (y participacion) de los trabajadores >> tiene el mérito de

haber dotado a estos instrumentos de visibilidad en el espacio social europeo. 2!

'S MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ- SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.
(2015) .Derecho del Trabajo”. Ed. 24, pag. 113

19 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) .Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresa.Editorial Comares, pag. 20

20 SALA FRANCO, T., COLINA ROBLEDO, M. y RAMIREZ MARTINEZ, J.M. Derecho Social
Comunitario, Tirant lo Blanch. Valencia, 1995. Pag. 80.

2l MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014). Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresa. Editorial Comares, pag. 22.
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Por otro lado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada de forma solemne por parte del Consejo, El Parlamento y la Comision y
aprobada posteriormente por el Tratado de Niza en diciembre del afio 2000 supuso un
gran avance en la consolidacion de los derechos sociales como derechos fundamentales
en el ambito comunitario. A diferencia de lo ocurrido en la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de 1989, la redaccion de esta Carta se realizo bajo el
“imperativo Kantiano” de obrar “como si” sus disposiciones fuesen a tener un caracter

juridico vinculante, y hubieran de integrarse en los Tratados.??

Tras un fallido intento de darle caracter vinculante a la Carta mediante el Tratado de
la Constitucion Europea, el tratado de Lisboa modificé el articulo 6 del TUE afirmando
que “La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo
valor juridico que los tratados (...) . A pesar del aparente avance y la consolidacion de
la Carta como norma juridica vinculante, muchos autores sostienen que su equiparacion

a los tratados una simple apariencia.

Si bien es cierto que los derechos participativos han encontrado su principal
referencia en las anteriormente analizadas Cartas Comunitarias, has sido las Directivas
Comunitarias el instrumento que la Union Europea ha destinado al desarrollo y analisis

de estos derechos.

Junto con la Directiva Marco 2002/14/CE*, que establece un marco general a la
informacion y la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, existen otras
Directivas (Directiva 2001/86/CE, Directiva 2003/72/CE entre otras) que tratan los
derechos de informacion y consulta de una manera mas singularizada y especifica, pero

cuyo analisis resultaria demasiado extenso en este trabajo.

22 CARRILLO SALCEDO, A. Notas sobre el significado politico y juridico de la carta de derechos
fundamentales de la Union Europea, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 9, afio 5, enero/junio
2001, Pag. 14.

B Véase punto 3.2
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3.3. La Directiva 2002/14/CE por la que se establece un marco general
relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la

Comunidad Europea

Con base en el articulo 136 del Tratado de la Comunidad y 17 de la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, una de las
directivas mas importantes en este dmbito es la Directiva 2002/14/CE de 11 de marzo
por la que se establece un marco general relativo a la informaciéon y consulta de los
trabajadores en la UE. Esta Directiva ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento interno

mediante la ley 38/2007 de 16 de noviembre.

Mediante la lectura del predmbulo de la Directiva resulta facil extraer el contexto
social como politico del momento. La directiva pretende establecer un marco general
que incluya los principios, las definiciones y las modalidades de informacion y consulta
(Considerando 23), fijando << disposiciones minimas aplicables en toda la Comunidad
>> (Considerando 18). Y todo ello, con la perspectiva de << reforzar el dialogo social

y fomentar las relaciones de confianza mutua en la empresa >> (Considerando 7). >

Es el articulo 4.2 el encargado de aclarar sobre qué materia ha de caer la
informacion y la consulta. Estos derechos contendran la informacion sobre la evolucion
reciente y la evolucion probable de las actividades de la empresa o el centro de trabaja y
de su situacion econdmica; la informacion y la consulta sobre la situacion, la estructura
y la evolucion probable del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como
sobre las eventuales medidas preventivas previstas, especialmente en caso de riesgo
para el empleo; la informacion y la consulta sobre las decisiones que pudieran provocar
cambios sustanciales en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo,
incluidas las previstas por las disposiciones comunitarias mencionadas en el apartado 1

del articulo 9.

La Directiva también ofrece una vision sobre el modo y el momento de llevar a

cabo dicha informacion o consulta. Asi, el articulo 4.4 aclara que la consulta se

2 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 23
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efectuara “ en un momento, de una manera y con un contenido apropiados; al nivel
pertinente de direccion y de representacion, en funcion del tema tratado, con arreglo a
las informaciones proporcionadas por el empresario, de conformidad con la letra f) del
articulo 2, y al dictamen que los representantes de los trabajadores tienen derecho a
formular; de tal modo que permita a los representantes de los trabajadores reunirse
con el empresario y obtener una respuesta justificada a su eventual dictamen; con el fin
de llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las potestades

del empresario mencionadas en la letra c) del apartado 2™

3.3.1. Objetivos

El articulo 1.2 de la Directiva refleja claramente el objetivo perseguido: reforzar el
dialogo social y fomentar las relaciones de confianza mutua en la empresa con el fin de
favorecer la prevencion de riesgos, flexibilizar la organizacion del trabajo y facilitar el

acceso de los trabajadores a la formacion dentro de la empresa.

De este modo, la norma comunitaria concibe la informacion y consulta con fines
preventivos, para evitar la toma de decisiones empresariales dafosas para los
trabajadores.?® La Directiva reconoce a favor de los representantes de los trabajadores
unas facultades de informacion y consulta, pero “exige que esas facultades se conciban
en un sentido, se extiendan a unos ambitos y se ejerzan conforme a unas reglas de
tiempo y procedimiento que aseguren la eficacia en el ejercicio de esas facultades”*S.

Claro queda pues el principal objetivo de la Directiva: lograr que los derechos de

informacion y consulta sean eficaces.

GARCIA GUTIERREZ opina que no se trata de establecer el derecho de informacion
y consulta de los trabajadores con caracter absoluto, sino modularlo por las necesidades
de “ favorecer la prevencion de riesgos, flexibilizar la organizacion del trabajo y

facilitar el acceso a los trabajadores a la formacion dentro de la empresa en un marco

25 ORTIZ LALLANA, C. La participacién de los trabajadores en el plano internacional y comunitario.
en AA.VV. XVII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Gobierno de la
empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales, pag. 94

MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) .Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas.Editorial Comares, pag. 23
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de seguridad, concienciar a los trabajadores de adoptar medidas y emprender acciones
destinadas a reforzar sus posibilidades de empleo, promover la participacion de los
trabajadores en la marcha y futuro de la empresa y fortalecer la competividad de esta”.
27

Se entiende pues que solo los sistemas nacionales que no garanticen unos minimos
derechos de informacion y consulta establecidos por la Directiva se veran obligados a
revisar sus leyes nacionales.”® De ahi, el impacto bastante escaso asignado a la

Directiva sobre el ordenamiento espafiol.?”

3.3.2. Ambito de aplicacién

Segun el articulo 3.1 de la misma, la Directiva sera de aplicacion a eleccion de los
Estados miembros; a las empresas que empleen en un Estado miembro al menos a 50
trabajadores; o a los centros de trabajo que empleen en un Estado menos al menos a 20
trabajadores. Seran los Estados miembros los responsables de determinar el modo de

calcular el nimero de trabajadores empleados.

Asi mismo, serdn los estados miembros los que han de elegir el parametro de
empresa o de centro de trabajo. Esta regla ha sido objeto de critica en numerosas
ocasiones, siendo una de ellas la Sentencia de 18 de enero de 2007 (asunto C- 385/05)
del TICE en la que en palabras de MOLERO MARANON y VALDES DAL- RE, los
Estados miembros no pueden adoptar medidas que comprometan la eficacia de la norma
europea mediante el expediente de excluir, incluso de manera temporal, una

determinada categoria de trabajadores de dicho calculo.°

27 GARCIA GUTIERREZ, M.L. La Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.
Actualidad Laboral, n° 4, enero 2003. Pag. 60.

28 MENENDEZ SEBASTIAN, P. .La participacion de los trabajadores en la empresa. en J. GARCIA
MURCIA ( Dir.), La transposicion del derecho social comunitario al ordenamiento espariol, Madrid,
2005. Pag. 515

PMERCADER UGUINA, J. Las nuevas formas de participacién de los trabajadores en la gestién de
la empresa y la Constitucion Europea como telon de fondo. RMTAS 2005, nim. 57. Pag. 288

3 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 28
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Respetando los principios y objetivos de la Directiva, los Estados miembros podran
aprobar disposiciones especificas aplicables a las empresas o centros de trabajo que
persigan, directa y sustancialmente, fines politicos, de organizacion profesional,
confesionales, benéficos, educativos, cientificos o artisticos, asi como fines de
informacion o de expresion de opiniones, siempre que, el dia de entrada en vigor de la
presente directiva, ya existan en el derecho nacional disposiciones en la materia ( 3.2.
art). Segin GARCIA GUTIERREZ, no se trata de una mera exclusion de la
aplicacion de la norma sino de la posibilidad de los estados miembros de prever
peculiaridades en su ejercicio. La autora llega a esta conclusion insistiendo en que el
Consejo de la Comunidad Europea, a la hora de querer excluir la aplicacién de una

Directiva, asi los ha senalado expresamente.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la trasposicion de la mencionada
Directiva en Espafia no supuso ningin cambio sustancial en la legislacion, limitdndose
tan solo a resaltar o modificar aspectos muy puntuales y concretos del sistema de
informacion y consulta nacional. Esto resultd asi porque se cumplia casi por completo

con las exigencias de la Directiva 2002/14.

3.3.3. Materias y contenido

El articulo 4.1 encomienda a los Estados miembros la denominacion de las

modalidades practicas del ejercicio de los derechos de informacion y consulta.

Las disposiciones el articulo 4 tratan, por un lado, las materias objeto de los
derechos participativos encomendados, y por otro, las formas en las que deberian estos
hacerse valer. Este precepto sefiala que su contenido contiene unos minimos aplicables,
sin prejuicio de las disposiciones y/o practicas nacionales vigentes mas favorables para

los trabajadores de los distintos paises comunitarios
Como se ha tenido ocasion de ver, la norma hace un tratamiento conjunto de ambos

derechos, considerandolos de ejercicio simultdneo o sucesivo. De todos modos, si bien

la consulta o intercambio de opiniones ha de ir precedida normalmente por una
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informacidn, sensu contrario, no toda informacion tiene que necesariamente ir seguida

de una consulta.’!

3.3.4. Tiempo y forma

El derecho de consulta, segun dispone el articulo 4.4 de la Directiva coincidiendo
con el 4.3, se efectuard en un momento, de una manera y con un contenido apropiado.
En este caso y diferenciandose de la informacién, el legislador quiso introducir otro
precepto: la consulta se efectuara al nivel pertinente de direccion y de representacion, en

funcion del tema trabado segtin nos indica el articulo 4.4.b.

La consulta se efectuara con arreglo a las informaciones proporcionadas por el
empresario y al dictamen que los representantes de los trabajadores tienen derecho a
formular (4.4.c) de tal modo que permita a los representantes de los trabajadores a
reunirse con el empresario y obtener una respuesta justificada a su eventual dictamen

(4.4.d).

En cuanto al final del proceso de consulta y el resultado que quiere lograrse, el
articulo 4.4.f prevé que “ el fin — sera- de llegar a un acuerdo sobre las decisiones que
se encuentren dentro de las potestades del empresario mencionadas en la letra c) del

apartado 2.

4. MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS PARTICIPATIVOS
EN ESPANA

4.1. Articulo 129.2. de la Constitucion

31 GARCIA GUTIERREZ, M.L. La Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.
Actualidad Laboral, n° 4, enero 2003. Pag. 63.
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El articulo 129.2 de la Constituciéon Espafiola De 1978, dentro de su titulo séptimo
relativo a la Economia y Hacienda publica, hace referencia a los derechos
participativos manifestando que “los poderes publicos promoveran eficazmente las

diversas formas de participacion en la empresa (...)".

Este conjunto heterogéneo de mandatos constitucionales encomendados a los
poderes puiblicos de modo genérico®? sin duda puede ser el nucleo de los derechos
participativos (derecho de informacion, consulta y participacion de los trabajadores) en
el ordenamiento juridico espafiol. Para llevar a cabo un analisis completo, fijando el
alcance y los limites del mismo, resulta conveniente analizar el contexto constitucional
para poder destacar las bases de nuestro estudio y desarrollar una visién correcta para el

posterior andlisis que se llevaré a cabo.

En este sentido, el sistema de participacion en la empresa se dibuja sobre la base de
la propiedad privada®® de los medios de produccién, es decir, el sistema de economia
libre constituye el trasfondo del mandato que el articulo 129.2 dirige a los poderes

publicos en orden a la promocion de diversas formas de participacion.

El 129.2 se “desgrana™* en una serie de derechos recogidos en el Titulo I de la
Constitucion, entre los que se encuentran derechos muy importantes como pueden ser
los derechos de sindicacion y huelga regulados en el articulo 28, el derecho a la
propiedad privada y la herencia regulados en el articulo 33 o la libertad de empresa en el
marco de la economia del mercado regulado en el articulo 38. Esto sin olvidar los
importantisimos articulos 7 y 28 relacionados con la libertad sindical, analizados mas

adelante.’

La libertad de empresa en el marco de la economia del estado (articulo 38 CE) y el
derecho a la propiedad privada y herencia (articulo 33.1. CE) son otros dos pilares
fundamentales para poder entender el posterior andlisis que se llevara a cabo.

Analizando los dos preceptos clara es la conclusion de que el ordenamiento Espaiol

32 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.(2007) .La participacion de los trabajadores en la empresa. (Una
revision institucional). Revista espafiola de Derecho del Trabajo niim. 133/2007. Ed. Civitas, Pamplona.
Pag. 12

33 MORENO FERNANDEZ- SANTA CRUS, M. Sinopsis del articulo 129. 2003.Actualizada por
Vicente Moret, Letrado de las Cortes Generales. Junio, 2011.pag.l. Se puede consultar en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=129&tipo=2

34 Ibidem pag. 2

35 Véase punto 4.3.4
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defiende la libertad de empresa donde un propietario de ciertos medios de produccion

dispondra de sus pertenencias (los medios de produccion) a su antojo.

Segun el autor PALOMEQUE LOPEZ, lo perseguido mediante todos estos
articulos no es mas que “culminar la mutacion de un sistema normativo de
corporativismo estatal y de autoritarismo patronal en otro sistema en el que, sin
perjuicio de la libertad de iniciativa economica, se ha abierto espacios a la autonomia
colectiva y a la auto tutela de los trabajadores en las empresas y en los centros de

trabajo 3%

4.2.  Regulacion en el Estatuto de los Trabajadores

El articulo 61 se complementa con diversos articulos a lo largo del propio ET. El
articulo mas importante y sobre el que recae en mayor medida la regulacion de los
derechos participativos es el articulo 64 ET, sin perjuicio de la regulacion especifica en
diferentes materias reguladas en el mismo cuerpo normativo o la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales que ofrece una regulacion importante en materia de derechos

participativos.

4.3. Sujetos

Centrandome ahora en el derecho de consulta, antes de comenzar el procedimiento a
seguir en los casos especificos anteriormente mencionados, es imprescindible definir los

sujetos regulados en el general articulo 64.

A simple vista parece que el propio ET no tiene claro quién es el titular del derecho
de consulta. En ocasiones el legislador se refiere a “los trabajadores” (64.1 ET), “el

“«“

comité de empresa”, “los representantes de los trabajadores” o simplemente “el

comite” (64.6 ET).

La dualidad de canales de representacion caracteristica del ordenamiento espafiol -

representacion unitaria y sindical- supone un claro problema a la hora de especificar a

3 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. La participacion de....Pag. 27.
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quien le corresponden los derechos participativos. Tanto la representacion unitaria
(Delegados de Personal, Comité de Empresa, Comité Interceptaros o el Comité de
Empresa Europeo) como la representacion sindical (Delegados Sindicales y Seccion
Sindical) se dividen a su vez en diferentes 6rganos. Es por eso que se resulta necesario
analizar la conexion entre las dos clases de representacion por la tan debatida relacion

que tienen.

Por ultimo, existen otros drganos relacionados con los derechos participativos entre los
que se encuentran la Comision de Seguridad e Higiene o la Comision mixta paritaria de

vigilancia e interpretacion del convenio, 6rganos que tan solo me limitaré a mencionar.

4.3.1. Los trabajadores

Es derecho bésico de los trabajadores segun el articulo 4.1.g: los derechos de

informacion, consulta y participacion en la empresa.

4.3.2. La asamblea

La asamblea se regula en el articulo 77 y siguientes del ET, siendo esta la maxima

expresion de la participacion directa de los trabajadores en la empresa.

Si bien son los trabajadores los que participan en ella, para que la asamblea sea
convocada, resalta la necesidad de la representacion unitaria una vez mas, ya que son
estos los encargados de convocarla y presidirla mancomunadamente, pero también fijar

el orden del dia.

Un namero no inferior al 33 por ciento de la plantilla también puede convocar la
asamblea si asi lo desean siendo también presidida por la representacion unitaria de los
trabajadores. Esta afirmacion nos invita a analizar el supuesto en el cual no existen
representantes unitarios de los trabajadores — en el caso de las pequefias empresas-.
Parece que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 26 de Abril de

2002 confirma la validez de una asamblea celebrada sin los representantes unitarios de

27



El derecho de consulta como contenido parcial del derecho a la participacion de los trabajadores en la empresa

los trabajadores poniendo énfasis en si estos hubieran permitido esa asamblea sin su

presencia.

En los casos de empresas que no cuentan con representacion unitaria de los
trabajadores resulta beneficioso recurrir a un mecanismo de votacion ad hoc y
determinar de esta manera quien sera el 6rgano encargado de la presidencia de dicha

asamblea.

4.3.3. Representantes unitarios de los trabajadores

En principio el ET otorga cierta preferencia a la representacion unitaria dejando
abiertas las puertas a “otras formas de participacion” (art. 61). Segun palabras de
GALIANA MORENO y GARCIA ROMERO, ésta es la via legal que permite la
introduccidn del sindicato como alternativa de participacion de los trabajadores en la

empresa, a través del reconocimiento de las secciones sindicales.>’

La representacion unitaria de los trabajadores esta formada por diversos drganos que
se analizaran a continuacion. Eso si, para que un oOrgano o persona tenga la
caracteristica de formar parte de la representacion unitaria de los trabajadores tienen
que surgir de un proceso de eleccion, tener atribuidos ciertos derechos y deberes y
actuar siempre en defensa de los derechos de sus representados. Es por esta definicion
que podemos excluir a la representacion sindical de la representacion unitaria ya que no

surge de la eleccion de todos los trabajadores.
4.3.3.1. Delegados de personal
En las empresas o centros de trabajo que cuenten con mas de 10 pero menos de 50

trabajadores, el articulo 62 ET permite la existencia de los delegados de personal,

siendo estos segiin el nimero de trabajadores minimo uno y maximo 3. .

37 GALIANA MORENO, J.M y GARCIA ROMERO, B. La participacién y representacion de los
trabajadores en la empresa en el modelo normativo espariol. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales 43, pag. 19.
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Estos delegados de personal funcionaran mancomunadamente representando ante el
empresario a los trabajadores y gozaran de las mismas competencias atribuidas al
comit¢é de empresa pero también respetaran las normas sobre sigilo profesional

establecidas en el articulo 65 ET.

Haciendo referencia a la consulta, en las situaciones que se requiera la actuacion de
los 3 delegados de personal, Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha*®
afirma que la actuacion mancomunada que prevé el articulo 62.2 para los Delegados de
Personal no significa que para ejercer una pretension procesal tengan que comparecer

3

todos los delegados de personal a sostenerla “ puesto que estos deben actuar
conjuntamente y de comun acuerdo, pero adaptando la decision por el sistema de
mayoria, ya que, otra solucion, conduciria a una posible pardlisis del funcionamiento
de la representacion otorgada” o dicho en otras palabras, la oposicion de uno solo de
los delegados de personal de los tres supondria la “ pardlisis” del funcionamiento de
la representacion otorgada si estos tuvieran que funcionar por unanimidad y no por

mayoria.

En este sentido, el empresario adeudara sus prestaciones frente a todos y cada uno
de los delegados, sin que el cumplimiento con uno de ellos le libere frente a los

demas.*®

4.3.3.2. Comité de Empresa

El Comité¢ de Empresa es el 6rgano representativo y colegiado del conjunto de los
trabajadores en la empresa o el centro de trabajo para la defensa de sus intereses,
constituyéndose en cada centro de trabajo cuyo censo sea de cincuenta o mas
trabajadores (63.1 ET). El nimero de sus miembros oscilard entre 5 y 75, segiin una

escala establecida en funcién del niimero de los trabajadores del centro.*

38 TSJ Castilla 1a Mancha. Sentencia 26 enero 2005 ( AS 2005/171)

3 CASAS BAAMONDE, M.E. Representacion unitaria de los trabajadores en la empresa y derechos
de comunicacion. Akal, Madrid, 1984, pag. 58.

40 El ET ofrece la posibilidad a formar Comités de Empresa conjuntos para varios centros de
trabajado, siempre que estos centros sean dos o mds y estén en la misma provincia o municipios
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El titular de los derechos concedidos por el ET es el propio 6rgano en su conjunto y
no cada uno de los miembros de lo integran. Recuerda la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco 31 de marzo de 2015*' el caracter colegiado del
Comité de Empresa y su propia personalidad juridica. Tratandose pues de un 6rgano
colegiado, las decisiones que han de adoptarse por el Comité de Empresa requieren una

mayoria absoluta.

El Comité de Empresa cuenta con un presidente y un secretario. El presidente no
ostenta capacidad de representaciéon del comité sin previa autorizacion del propio

drgano en su conjunto para el caso concreto.*?

4.3.3.3. Comité Intercentros

La constitucion y el funcionamiento del Comité Intercentros solo podran pactarse
mediante convenio colectivo tal como establece el articulo 63.3 del ET. Este 6rgano
unitario de representacion de los trabajadores contara con un maximo de 13 miembros,
que seran designados de entre los componentes de los distintos comités de centro,
siendo nula cualquier clausula que del convenio colectivo que fije un nimero de

. . 43 . .y o, 7 .
miembros superior.” En la constitucion del Comité Intercentros es necesario que se
guarde la proporcionalidad de los sindicatos segun los resultados electorales

considerados globalmente.

Las competencias del Comité Intercentros seran las que el convenio colectivo le

haya otorgado exclusivamente, de manera que todo lo que quede excluido de la

limitrosferos. Estos centros de trabajo no deben alcanzar por separado el limite para poder confeccionar
un Comité de Empresa.

41 STSJ PV de 31 de marzo de 2015 ( 1070/2015)

42 TSJ de Andalucia de 27 de enero de 2009 ( STSJ AND 521/2009 ) afirma que “ no puede otorgarse
valor alguno a una decision adoptada por una parte del comité, reunido en una comision no creada en
forma por decision de todos sus miembros, ya que de aceptarse implicaria negar a los restantes su
derecho a participar en la elaboracion de los acuerdos concernientes a las materias que integran su
competencia, y como por si mismo el Presidente no tiene facultades para ejercitar acciones
administrativas o judiciales, segun anteriormente se ha razonado, se impone la estimacion de la
excepcion procesal de falta de legitimacion activa, por falta de representacion”.

43 STCT, de 9 de abril de 1981 ( RTCT 1981/2913)
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regulacion en el convenio colectivo no correspondera sino a los comités de centro de los

que emana este Organo.

4.3.4. Representacion sindical

Es caracteristica esencial del modelo espafiol de relaciones laborales la coexistencia
de dos instancias o canales de representacion de los trabajadores en la empresa: un canal
unitario donde el protagonismo corresponde a Comités de Empresa y Delegados de
Personal, y un canal sindical donde actian las Secciones Sindicales y los Delegados

Sindicales.**

A pesar de considerarse una soluciéon que abona la confusion y la concurrencia en la
representacion y defensa de los intereses de los trabajadores, en la préctica el sistema
parece funcionar sin graves dificultades, sobre todo por la fuerte e inevitable
sindicalizacion del canal unitario. Es por eso que pueden establecerse espacios de
actuacion conjunta o separada entre los 6rganos representativos unitarios y organos

sindicales en la empresa.®’

La representacion unitaria en la empresa se encuentra fuertemente sindicalizada
puesto que son los sindicatos quienes concurren, a través de un proceso electoral, a la
formacion de dichos d6rganos. Tanto las funciones como los derechos atribuidos al
Comité de Empresa y Delegados de Personal se fundan en actividades sindicales en
sentido propio, incluyendo no solo el derecho de informacion y consulta, sino también

otros derechos como pueden ser el derecho de negociacion colectiva y huelga.

El propio Tribunal Constitucional*® sostiene que * la accién sindical, entendida en
cuanto actividad dirigida a la representacion y defensa de los intereses de los
trabajadores, puede ser ejercida, sin entrar ahora en otras posibilidades, tanto por el

sindicato, como por el comité de empresa’ .

“ LUJAN ALCARAZ, J. Algunas reflexiones sobre la estructura y las competencias de la
representacion legal en la empresa. pag.8

4 BAYOS GRAU , A. Control Obrero, democracia industrial, participacion: contenidos posibles. En
AAVV. Autoridad y Democracia en la empresa. Trotta. Madrid, 1992. pag. 171

46 STC de 13 de diciembre de 1983 ( RTC 1983/ 118)
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El autor LUJAN ALCARAZ" afirma que el modelo espafiol de participacion de
los trabajadores en la empresa “es de los denominados de doble canal, lo que significa
que junto a organos de representacion unitaria conviven en la empresa organos
sindicales en los términos previstos en los arts. 8 y ss. LOLS; aparte de que, en la
practica, se ha llegado por diferentes vias a una evidente sindicalizacion del canal
unitario”.

Para el autor “sin duda, los Delegados de Personal y Comités de Empresa
desarrollan «una funcion calificable latu sensu como sindicaly;, pero como la
titularidad del derecho de libertad sindical del art. 28.1 CE pertenece solo a los
sindicatos, dicho precepto «no protege la actividad desarrollada por las
representaciones unitarias o electivasy. Estas son creacién de la Ley y, por tanto, y
como seniala STC 134/1994, de 9 mayo, «no tienen constitucionalmente garantizada la
libertad sindical consagrada en el art. 28.1 CE que se refiere solo a la actividad
legitima realizada por los sindicatos en representacion, defensa y promocion de los

intereses economicos y sociales de los trabajadores”.

La representacion sindical estd formada por Secciones y Delegados Sindicales y
emana en cada caso de un sindicato concreto del que depende. Es la herramienta que
tienen los sindicatos para poder asi ejercer su derecho a la libertad sindical que le

concede la propia Constitucion Espaiiola.

El articulo 10.3 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical (LOLS 11/1985 de 2 de
agosto) dispone que los Delegados Sindicales, en el supuesto de que no formen parte
del Comité de Empresa, tengan las mismas garantias que las establecidas legalmente
para los miembros del mencionado comité. Gozardn por tanto del derecho a la misma
informacién y documentacion que lo mencionados miembros del comité de empresa
pero también tendran sus mismas obligaciones: guardar sigilo profesional en aquellas

materias en las que legalmente asi lo determine el articulo 65 ET.

El mismo articulo de la LOLS sigue reconociendo el derecho de los delegados

" LUJAN ALCARAZ, J. Algunas reflexiones sobre la estructura y las competencias de la
representacion legal en la empresa. pag.21
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sindicales a asistir a reuniones de los Comités de Empresa y de los 6rganos internos de

la empresa en materia de seguridad e higiene, con voz pero sin voto.

Por ultimo, se prevé el derecho que estos Delegados Sindicales tienen de ser oidos
por la empresa previamente a la adopcion de medidas de carécter colectivo que afecten
a los trabajadores en general y a los afiliados a su sindicato en particular, especialmente
en los despidos y sanciones de estos ultimos. GARRIDO PEREZ senala que la
amplitud terminoldgica material empleada por el legislador permite entender << gue
la informacion que deben recibir los delegados sindicales abarca cualquiera que reciba
el Comité fuera incluso de las previsiones legales, por venirle asi reconocida por la

negociacion colectiva e incluso por la practica habitual en la empresa>>.*

Los Delegados Sindicales que no formen parte de la representacion unitaria gozaran
de ciertos derechos de indole participativa. Mediante esta afirmacion no pretendo decir
que los Delegados Sindicales que si forman parte de la representacion unitaria no gozan
de esos derechos, ya que las funciones de estos como representantes unitarios
absorben las propias de representantes sindicales en lo dispuesto en este precepto, o
dicho de una manera mas clara aun, si ya son miembros de dicho comité les corresponde
ese derecho como parte del mismo teniendo ya conocimiento de la informacioén y

documentacion que solicitan al pertenecer al 6rgano de representacion unitaria. *°

En cuando al derecho de consulta se refiere, el articulo 10.3 de la LOLS tan solo
les otorga un derecho a ser oidos previamente a la adopcion de medidas de caracter
colectivo que afecten a los trabajadores en general y a sus afiliados a su sindicato en
particular, y especialmente en los despidos y sanciones de estos ultimos. Claro esta

pues que “ser oidos” no es comparable a un verdadero periodo de consultas.

No obstante, en los articulos 41 y 51 ET se puede ver una cierta prioridad hacia las
Secciones Sindicales para formar la comision representativa, tal como serd estudiado
mas adelante. Por tanto, las Secciones Sindicales pueden en ciertos casos negociar
durante un periodo de consultas, entendiendo esta negociacion parte la gran familia que

es la participacion en la empresa. Es decir, si comprendemos la participacion en la

“* GARRIDO PEREZ, E. La informacion en la empresa. CES, Madrid, 1995, pag.120.
49 STJS de Islas Canarias, Las Palmas, de 31 de mayo de 2002 ( AS 2003/1168)
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empresa como un concepto general, capaz de abarcar diferentes figuras participativas -
como por ejemplo el derecho de consulta- también abarcara este la negociacion que los
representantes sindicales llevan a cabo. Si bien la participacion no es igual a
negociacion, la negociacion si es una manera mas de participar en la empresa, una parte

mas de la matrioska que es la participacion.

Dejando de lado la interminable discusion doctrinal y jurisprudencial, resulta

necesario un prevé analisis de los siguientes 6rganos sindicales:

4.3.4.1. Las secciones sindicales

El articulo 8.1.a de la LOLS reconoce a los trabajadores afiliados a un sindicato en

la empresa o centro de trabajo la facultad de constituir secciones sindicales.

El articulo 8.2 establece que estas secciones sindicales tendran derecho a la
negociacion colectiva en los términos establecidos en su legislacion especifica ( que
son los contenidos en el articulo 87.1 ET) pero también un derecho a un tablon de
anuncios para facilitar asi la difusion de informacion del sindicato a los trabajadores

en el centro de trabajo.

Si el centro de trabajo cuenta con mas de 250 trabajadores, la seccion sindical
gozara por ultimo del derecho a la utilizacion de un local adecuado en el que puedan
desarrollar su actividad y reunirse, siendo esto parte del contenido esencial de la libertad

sindical.

4.3.4.2. Los delegados sindicales

Los delegados sindicales pueden ser definidos como los representantes de la seccion
sindical a todos los efectos seglin senala el articulo 10.1 de LOLS.  El articulo 10.3
LOLS anteriormente mencionado otorga los derechos participativos a los delegados

sindicales y no a la seccidn sindical.
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No obstante, no todas las secciones sindicales alcanzan los requisitos para disfrutar
de delegado/s sindicales: que la empresa o en su caso el centro de trabajo ocupe mas de
250 trabajadores y que se trate de una seccion sindical perteneciente a un sindicato que

a la vez tenga presencia en el comité de empresa.

Si el sindicato en cuestion no esta presente en el comité, podra designar un portavoz
o figura similar pero no un delegado sindical con las garantias y facultades reconocidas

por la ley.°

4.3.5. Representacion especifica en materia de prevencion

La ley 31/1995, de 8 de noviembre regula en materia de Prevencion de Riesgos
Laborales, los organos y las competencias de control y participacion de los
representantes de los trabajadores. Nacen asi los Delegados de Prevencion y Comités

de Seguridad y Salud.

Segun el articulo 35 LPRL los “Delegados de Prevencion son los representantes de
los trabajadores con funciones especificas en materia de prevencion de riesgos en el
trabajo”. Estos seran designados por y entre los representantes del personal de acuerdo

a una escala.

El Comité de Seguridad y Salud es el 6rgano paritario y colegiado de participacion
destinado a la consulta regular y periddica de las actuaciones en la empresa en materia

de prevencion de riesgos. Se forma pues como 6rgano de perfil asesor.”!

Sera necesaria su presencia en todas las empresas o centros de trabajo que cuenten
con 50 o mas trabajadores. Los Delegados de Prevencion por un lado y el empresario y/
0 sus representantes por otro en numero igual serdn las personas responsables de

formar este Comide de Seguridad y Salud.

S0 TC 84/1989 de 10 de mayo y TS 15 de febrero de 1990

St SALCEDO BELTRAN, M.C.. Las competencias y facultades de los Delegados de
Prevencion. Tribuna Social, num.77, 1997, pags. 54-55. Lo importante de este organo es su capacidad
de accion conjunta ya que esta pensado para intercambiar datos, disefiar propuestas comunes y debatir.
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5. EL DERECHO DE CONSULTA REGULADO EN EL ARTICULO 64 ET

En este momento del estudio resulta oportuno seguir con el derecho de consulta de
los representantes de los trabajadores. Antes de comenzar con el analisis de los
supuestos especificos situados en el ET, es imprescindible analizar el articulo 64 ET, ya
que es este el principal niucleo donde se encuentran las competencias del Comité de
Empresa y Delegados de Personal. Pero el articulo 64 no es el unico que contempla
esas competencias. También articulos 40, 41,44 o 51 son ejemplo de verdaderos
derechos participativos®?. Asi lo corrobora el articulo 64.8 ET manifestando que “lo
dispuesto en este presente articulo se entenderd sin prejuicio de las disposiciones
especificas previstas en  otros articulos de esta ley o en otras normas legales o

reglamentarias’.

5.1. Derecho de consulta y emision de informe

La Ley 38/2007 anteriormente mencionada introdujo una definiciéon en el 64.1 ET
manifestando que por consulta ha de entenderse ‘“‘el intercambio de opiniones y la
apertura de un dialogo entre el empresario y el comité de empresa sobre una cuestion
determinada, incluyendo, en su caso, la emision de informe previo por parte del

mismo”.

Vista la definicion, claro esta que el articulo 64 diferencia las consultas en sentido
estricto de la emision de informes en los supuestos recogidos en el articulo 64.5 tercer

parrafo.

En cuanto al modo en que estas consultas tienen que ser llevadas a cabo, es el
articulo 64.6 sostiene que deberd realizarse en un momento y con un contenido
apropiados, en el nivel de direccion y representacion correspondiente de la empresa, y
de tal manera que permita a los representantes de los trabajadores, sobre la base de la

informacion recibida, reunirse con el empresario, obtener una respuesta justificada a su

5252 GALIANA MORENO, J.M y GARCIA ROMERO, B. La participacion y representacion de los
trabajadores en la empresa en el modelo normativo espariol. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales 43, pag. 20.
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eventual informe y poder contrastar sus puntos de vista u opiniones con objeto, en su
caso, de poder llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 4 del

articulo a analizar.

El legislador busca la efectividad de las consultas, insistiendo que su fin serd que el
empresario al menos conozca la opinion del Comité de Empresa antes de adoptar

cualquier medida sobre la que sea necesaria la consulta.

La buena fe durante todo el periodo de consulta es requisito indispensable para su
efectividad. Si bien alcanzar un acuerdo no es obligatorio, en los casos que si se

alcance, este acuerdo se solidifica resultando vinculante.

Mediante una formula muy genérica y abierta, el legislador ofrece a los
representantes de los trabajadores el derecho a ser informados y consultado sobre la
situacion y estructura del empleo en la empresa o el centro de trabajo. La poca
concrecion ofrecida por el legislador a lo largo de todo el precepto 5 del articulo 64
nos lleva a pensar en la necesidad de acudir al articulo 64.8 para entender asi la
generalidad del epigrafe 5. Invito a entender el articulo 64.5 en relacion con el articulo
64.8, dejando asi camino abierto a las disposiciones especificas previstas en otros
articulos del ET o en otras normas legales o reglamentarias. De esta manera, la situacion
y estructura del empleo, la evolucion probable del mismo y la necesidad de consulta
cuando se prevean cambios al respecto estdn muy ligadas con los articulos 39, 40, 41 o
51 el mismo ET, articulos que regulan la movilidad funcional y geografica,

modificaciones sustanciales o despidos colectivos, todos ellos analizados mas adelante.

En cuanto a la evolucion probable del empleo cuando se prevean cambios al respeto,

el derecho de consulta nacera tan solo cuando se prevean esos cambios (65.4 ET).

Sigue el articulo 64.5 segundo parrafo otorgando el derecho a la informacion y a la
consulta siempre que la empresa adopte decisiones que puedan provocar cambios
relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos en la empresa. Este
apartado del ET recuerda una vez mas la estrecha relacion que mantiene con los

articulos 39, 40,41 y 51 del mismo cuerpo normativo.
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El mismo segundo parrafo concluye con el reconocimiento del derecho de
informacién y consulta ante la adopcion de eventuales medidas preventivas,
especialmente en caso de riesgo para el empleo. El legislador no especifica que es lo
que debe prevenir con las mencionadas medidas, dejando asi presente una posible via de

escape sin efectividad alguna en la mayoria de los casos.

Por otro lado, los representantes de los trabajadores tendran derecho a emitir informe
con caracter previo ante ciertas situaciones en plazo de 15 dias. La buena fe y la
adecuada informacion que la empresa ha de suministrar a los representantes en cuestion
juegan un papel de fundamental importancia, ya que la falta de informacion en cuanto a

la cuantia de esta o el momento podria resultar perjudicial.

A no ser que la empresa respete rigurosamente estos dos requisitos (caracter previo
e informacion necesaria) existe el riesgo de que la decision empresarial tomada sea

anulada por los Tribunales.

La necesidad de emitir informe esta presente en numerosos supuestos. Entre ellos
destacaria el informe en las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales,
definitivos o temporales, de aquella, y en las reducciones de jornada (64.5.a y b ET) en
relacion con el 47 y 51 del ET ( y el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, sobre
procedimiento de despido colectivo o de suspension de contratos o reduccion de
jornada), informe ante traslado total o parcial de las instalaciones relacionado con el
articulo 40 del ET, informe ante procesos de fusion, absorcion o modificacion de
estatus juridico de la empresa que impliquen cualquier incidencia que pueda afectar al
volumen del empleo es otro de los requeridos o los planes de formacion profesional en

la empresa.

Por ultimo, el articulo 64.5. f) prevé el derecho a emitir informe ante la implantacion
y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos,
establecimiento de sistemas de primas e incentivos y valoracion del puesto de trabajo.
En este caso, segin se ha manifestado el Tribunal Supremo>?, la medida tomada tiene

que ser idonea, necesaria y proporcional.

5.2. Derechos de vigilancia y control

33 STS 126/2003, de 30 de junio de 2003 ( RTC 2003/126)

38



El derecho de consulta como contenido parcial del derecho a la participacion de los trabajadores en la empresa

El Comité de Empresa ejerce una labor de vigilancia sobre el cumplimiento de las
normas vigentes en materia laboral, de seguridad social y de empleo, asi como el resto
de los pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en su caso, las
acciones legales oportunas ante la empresa y los organismos o tribunales competentes.
Todo ello sin olvidarnos de las competencias de vigilancia y control que dispone sobre
las condiciones de seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa, con las

particularidades previstas en este orden por el articulo 19 del propio ET (64.7 ET).

De esta manera, el Comit¢ de Empresa velara tanto “por el cumplimiento de las
normas laboras (incluidas diferentes normas como la LISOS, LOLS O LGSS) como

por los pactos y convenios que nacen de la negociacion colectiva.

En cuanto a la vigilancia sobre las condiciones de seguridad y salud, GARRIDO
PEREZ resalta que si bien este derecho de vigilancia y control viene otorgado a los
representantes unitarios, sera la representacion especifica en esta materia la que venga a

ocuparse de estos asuntos™, siempre que esta representacion exista.

5.3. Deberes de sigilo y secreto

El deber/derecho de informar a sus representados que ostentan los representantes de

los trabajadores encuentra su limite en el articulo 65 del ET.

El deber de sigilo profesional es una supone una garantia para el empresario. Los
representantes de los trabajadores tienen el deber de usar conforme a las exigencias de
la buena fe los datos que el empresario le suministra. Esto implica que esos datos no
pueden ser utilizados “fuera del estricto ambito de aquella” o transmitidos a quienes
no sean titulares de la misma, es decir, ni a terceros ajenos a la empresa ni tampoco a

los propios trabajadores representados.’”

5% GARRIDO PEREZ, E.. La participacion de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos
laborales en la ley 31/1995. Relaciones Laborales n.2, 1997.

» GARRIDO PEREZ, E. La informacion en la empresa. Andlisis Juridico de los Poderes de
Informacion de los Representantes de los Trabajadores.Consejo Econdémico y Social (CES) Madrid.
1995. pags... 339-344

39



El derecho de consulta como contenido parcial del derecho a la participacion de los trabajadores en la empresa

Tanto el Comité de Empresa en su conjunto como sus miembros seran los sujetos
obligados en este caso, al igual que los expertos que les asistan. La doctrina sostiene
que el mantenimiento de este precepto (en cuanto no se ha encontrado un valor
significativo a la distincion que este precepto hace entre los “miembros” y el comité “en
su conjunto”) es poco comprensible. La solucion ofrecida no puede ser otra que optar
por una definicién de sujetos mas genérica y abierta, como por ejemplo “representantes
de los trabajadores”, abriendo asi camino integracion de los representantes sindicales y

delegados de prevencion.>®

Una lectura del articulo 62.2 ET y 11.3.1 LOLS conduce a concluir que dispuesto
en el articulo 65 ET serd también de aplicacion a los Delgados de Personal y a los
Representantes Sindicales. Como no podria ser de otra manera, también los
representantes encargados de la prevencion deberan cumplir con el deber de sigilo (10.4

LPRL).

En legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo, el Comité de

Empresa recibira informacion de caracter reservado.

MONEREO opina que el deber de sigilo ha de ser entendido en un sentido laxo,
entendiendo que esta restriccion de transmision de informacion si permite la
transmision a los representados, pero no a terceros. El mismo autor afirma que el hecho
de entender el deber de sigilo como un secreto impuesto a los representantes también
ante sus representados  quebrantaria todo el sistema participativo de nuestro

ordenamiento juridico emanado de la propia constitucion en su articulo 129.2.%7

El Comité de Empresa podrd impugnar mediante proceso de conflicto colectivo la

decision del empresario de declarar “reservada” cerita informacion (65.6. ET).

En cuanto al secreto empresarial, el articulo 65.4 deja via libre a que la empresa no
transmita informaciones ni siquiera a los representantes de los trabajadores. Eso si, esta

informacion debe estar relacionada con secretos industriales, financieros o comerciales

6 GOMEZ ABELLEIRA, F.J. Una nueva modificacién de la legislacién laboral para transponer
Derecho Comunitario: la Ley 38/2007 y las Directivas 2002/14/CE, sobre informacion y consulta de los
trabajadores, y 2002/74/CE, sobre su proteccion en caso de insolvencia empresarial Relaciones
Laborales, n° 7, Abril 2008, pag.996
> MONEREO PEREZ, J.L. Los derechos de informacién de los representantes de los trabajadore.
Civitas. Madrid, 1992. pag. 295 y ss
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cuya divulgacion pudiera, segun criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la
empresa o del centro de trabajo y ocasionar graves perjuicios en su estabilidad

econdmica.

Recordando el analisis del articulo 64, resulta obvio que el legislador declara
“secretas” ciertas materias objeto de informacion y consulta. La enredada y confusa
redaccion ofrecida durante todo el articulo 65.4 ET se intenta solucionar con la siguiente
frase: “esta excepcion no abarca aquellos datos que tengan relacion con el volumen
del empleo en la empresa”. El legislador no precisa una vez mas el significado buscado
con la introduccion de esta frase, dejando via libre a las diferentes interpretaciones que

puedan surgir.

Eso si, el mismo articulo reconoce la posibilidad (aunque sea de una manera muy
formal ya que en la préctica resulta casi imposible) de acudir al procedimiento de
conflicto colectivo ante la decision del empresario de no comunicar cierta informacién

por haberla declarado secreta.

(Como puede la representacion de los trabajadores acudir al procedimiento de
conflicto colectivo para impugnar lo antijuridico de una informacion si ésta ha sido

declarada secreta, y por tanto estos representantes no la conocen?>®

6. DERECHO DE CONSULTA EN LAS MEDIDAS DE
FLEXIBILIDAD INTERNA DE LA EMPRESA

El articulo 64 ET anteriormente analizado, establece con caracter general, supuestos
en que el empresario estd obligado a consultar al Comité de Empresa (o a los
Delegados de Personal) sobre ciertas cuestiones que pueden afectar a los trabajadores, a

la situacion de la empresa y a la evolucion de empleo en la misma.

% MARIN MARTINEZ, F. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los
trabajadores.Valencia, 2015, pag. 562
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Pero no son sino otros articulos del ET y leyes laborales las que regulan este
derecho de consulta de manera mas original y clara, ofreciendo un auténtico periodo de

consulta.

6.1. Derecho de emitir informe

Con caracter previo a la ejecucion de la medida de flexibilidad interna deseada, el
empresario debe solicitar informe a la representacion de los trabajadores. Estos lo
elaboraran en plazo maximo de 15 dias, con el fin de que el empresario pueda conocer

el criterio del comité a la hora de ejecutar la decision.>”

Aunque no tenga cardcter vinculante para el empresario, parece que los
representantes pueden solicitar una respuesta adecuada a su eventual informe (64.6

ET).

6.2. Derecho de consulta- negociacion. Reglas comunes en la movilidad
geografica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y

descuelgue convencional

6.2.1. Titulares del derecho de consultas

En un principio el ordenamiento juridico laboral establecia la alternativa del doble
canal como interlocutores negdciales de forma neutral; se fijaba de forma indiferenciada
por parte del legislador la posibilidad de consulta- negociacion, tanto con las
representaciones unitarias como con los sindicales, sin fijar ninguna regla de preferencia
entre las mismas.®’ Siendo estas representaciones excluyentes y no acumulativas,
resultaban necesarias ciertas pautas a seguir en caso de concurrencia de sujetos

representativos deseosos de ser titulares del derecho de consulta.

5> MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) .Derecho de informacién, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 81

60 Ibidem, pag. 84
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Asi, siguiendo la propuesta d¢ ROMAN DE LA TORRE, se planted que fueran
las propias representaciones negociadoras las que resolvieras las que finalmente
negociarian o bien, que la eleccion quedara en manos del empresario, decidiendo este
con cuil de las dos presentaciones desea negociar.®’ Todo esto sin mencionar el
problema que suponia la identificacion de los sujetos negociadores en caso de las

microempresas que carecian de 6rganos representativos.

Con la finalidad de resolver todos los problemas planteados, las reformas 2010-
2011 buscaron una respuesta normativa a la situacion, solucionando el problema de
negociacion de la pequefia y mediana empresa (Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
sobre << Medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo>>). También se
considero la regla de neutralidad entre ambas representaciones existentes para el
periodo de consulta (RDL 7/2011, de 10 de junio, sobre << Medidas urgentes para la

reforma de la negociacion colectiva>>).

Todo lo anterior sin olvidar la reciente Ley 1/2014, de 28 de febrero. Esta Ley ha
intentado aclarar la titularidad del derecho de consulta no solo con vistas al régimen de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo (41 ET), sino también con aplicacion
tanto al traslado colectivo (40.2 ET), al descuelgue convencional ( 82.3 ET), suspension

de contrato y reduccion de jornada ( 47.1 ET) o el despido colectivo ( 51.2 ET).

Aclarado de esta manera el pasado normativo en relacion con los sujetos legitimados
para formar parte del periodo de consulta, conviene indicar que actualmente, y siempre
que sumen la mayoria de los miembros del Comité de Empresa o entre los Delegados
de Personal, las Secciones Sindicales podrdn interponerse frente a la direccion de la
empresa como sujeto negociador en el periodo de consultas, todo esto por la
“revalorizacion de las secciones sindicales” buscada por la reforma del 2011. CRUZ
VILLALON sostiene que mediante la reforma se han resuelto los problemas de
concurrencia entre el doble canal de representacion, dando prioridad (siempre que asi lo

deseen y cumplan el requisito exigido por ley) a las Secciones Sindicales de acuerdo

6! ROMAN DE LA TORRE M.D.Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo. Aspectos
sustantivos y procesales, Granada, 2000, Pag. 80
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con el modelo constitucional que otorga primacia a las organizaciones sindicales (art. 7

y 28 CE) frente a las representaciones de mera creacion legal (129.2. CE).%?

En el caso de las empresas que no cuentan con representacion colectiva de los
trabajadores, hasta la reforma del 2010 no se habia previsto ninguna solucion.
Finalmente el legislador ofrecié una posible salida (muy debatida tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia) mediante la puesta a disposicion de los trabajadores de una
doble alternativa: o bien otorgan su representacion a una comision Ad Hoc de un
maximo de 3 miembros integrada por los trabajadores de la propia empresa, o bien a
una Comision integrada por el mismos nimero de miembros, pero en este caso
designada por los sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca la
empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del

convenio colectivo de aplicacion a la misma ( 41.4 ET).%

Eso si, a efectos de elegir una u otra comision, resulta importante destacar que el
procedimiento ““ se habra de activar sin necesidad de una ausencia plena de organos de
representacion unitaria en la empresa” ( recordando que aunque exista representacion
sindical en la empresa esta no podra por si misma reemplazar dicho vacio por la
necesaria  presencia mayoritaria que esta requiere dentro de los organos de
representacion unitaria de la empresa), ya que lo realmente necesario es la carencia de
organos unitarios en cualquiera de los centros de trabajo que ostenta la empresa, si es el

Caso.

Asi, las empresas con mas de un centro de trabajo se deberan optar por la
designacion de una comisidon en los centros de trabajo donde no hay representacion
unitaria, aunque si se encuentre constituida en otros centros de la misma empresa, al
limitarse la accidon representativa al concreto ambito del centro de trabajo y no a la

empresa €n general.

En 2012 se introdujo una tercera solucion ante la falta de representacion de los

trabajadores. En este caso, los propios asalariados pueden decidir de manera

62 CRUZ VILLALON,J. La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010. Relaciones Laborales,
Especial Monografico Reforma Laboral 2010, n. 21-22. Pag. 44

6 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 86
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democratica que sean representados por los represente los representantes legales de otro

centro de trabajo de la empresa (art. 26.3 a) RD 1483/2012).

La constitucién de cualquiera de las tres Comisiones de representacion serd de 5
dias. Esta composicion no paralizara el periodo de consultas, teniendo este una duracion

maxima de 15 dias.

Es posible y muy frecuente que el periodo de consultas finalice sin acuerdo, sobre
todo en las empresas que por no contar con representacion obrera tenga que establecer
una Comision Ad Hoc. En este caso, una vez finalizado el periodo de consultas el
empresario podra adoptar la decision deseada unilateralmente (salvo en el caso del

articulo 82.3).

Considero pues que ley venia favoreciendo al empresario y no a la parte obrera,
siendo esta Ultima la que necesariamente debia estar mejor protegida. Fue el RDL
11/2013, de 2 de agosto, el encargado de equilibrar el asunto introduciendo el mandato

de constituir las comisiones negociadoras como una fase previa al periodo de consultas.

6.2.2. Duracion del periodo de consultas

La brevedad del periodo de consultas desemboca una vez mas en el mismo mar: si
en 15 dias no se logra un acuerdo entre las partes, el empresario podra ejecutar la

medida deseada sin resistencia alguna.

6.2.3. Contenido del periodo de consultas

La finalidad ultima perseguida por el periodo de consulta no es otra que << /as
partes negocien de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo>> (art. 40.2 y
41.4 ET). Se busca que el empresario adopte la medida colectiva con el previo respaldo

de un pacto con la representacion de los trabajadores.*

De todos modos, la regla general de la buena fe resulta en muchos casos simple

apariencia. La negociacion puede ser meramente formal, dejando simplemente

6 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacicén, consulta
y reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 97
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transcurrir el periodo de tiempo legalmente necesario, pero sin mostrar ninguna

voluntad negociadora o de dialogo.

La Doctrina Judicial ha afirmado que “no puede admitirse que dicho periodo se limite a
una mera comunicacion escrita por parte de la empresa, a un mero cambio de

65 La misma Doctrina Judicial prosigue sefialando

pareceres 0 a una mera propuesta
en numerosos sentencias que <<...del tenor del art. 41.4 ET resulta patente «la
trascendencia que el legislador quiere dar al periodo de consulta previo a la decision
de modificacion sustancial de condiciones [...], configurandolo no como un mero
tramite preceptivo, sino como una verdadera negociacion colectiva, entre la empresa y
la representacion legal de los trabajadores, tendente a conseguir un acuerdo, que en la
medida de lo posible, evite o reduzca los efectos de la decision empresarial, asi como
sobre las medidas necesarias para atenuar las consecuencias para los trabajadores de

dicha decision empresarial, negociacion que debe llevarse a cabo por ambas partes de

buena fe»®

Numerosos tribunales de diferente rango se han pronunciado sobre la indudable
importancia de la buena fe durante la negociacion. Lo que de verdad interesa es la
voluntad de dialogo y la existencia de un esfuerzo serio y real de aproximacion de las

partes, con animo de obtener un acuerdo.®” Es por esto que la empresa tiene el deber de

% SAN, de 14 de noviembre de 2012 (Rec. 179/2012)
% STSJ de Galicia de 16 de Noviembre de 2011 (RJ 2013, 348) entre otras

Afirma también la : sentencia STS SG 17/07/14 -rco 32/14 (RJ 2014, 5743) “Tampoco cabe olvidar
que «... la actuacion conforme a las exigencias de la buena fe es un principio general positivizado en el
referido art. 7 CC, precepto al que la doctrina atribuye cualidad de norma cuasi-constitucional, en
tanto que constituye el limite institucional o intrinseco de todo derecho subjetivo, de toda situacion de
poder juridico, cualquiera que sea la calificacion juridica que el mismo tenga [derecho, facultad], hasta
el punto alcanzar incluso a los derechos fundamentales contemplados en la CE (RCL 1978, 2836) [...];
de manera que a la hora de determinar la licitud o ilicitud del ejercicio del derecho -incluso
fundamental, repetimos-, es la buena fe a la que hay que atender para determinar el dmbito de actuacion
permitido. En palabras del Tribunal Constitucional, la buena fe «es pauta y criterio general para el
ejercicio de los derechos, y también para» los reconocidos como fundamentales, respecto de los que se
presenta como «condicionamiento» o «limite adicionaly [...]. De manera que -ello es una consecuencia
obvia- con mayor razon ha de entenderse que el ejercicio de cualquier otro derecho -como el del
empresario a proceder a la [...] [modificacion de condiciones de trabajo] en las situaciones legalmente
previstas- ha de entenderse también condicionado/limitado por las exigencias de la buena fe, de acuerdo
a una interpretacion acomodada a los valores constitucionales»”

67 STSJ Madrid 9 de abril de 2013, proc. 18/13 sostiene que : Aun partiendo de la base de que la
proyeccion del deber de buena fe sobre el curso de las negociaciones por fuerza ha de ofrecer un
casuismo que dificulta notablemente las formulaciones generales, la Sala -tanto en procesos de despido
colectivo como de MSCT- ha efectuado algunas declaraciones que nos han de servir de orientacion en el
caso. Singularmente: a) que en «el marco de esa obligacion de negociacion de buena fe, ha de incluirse
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notificar a la autoridad laboral no solo la apertura del periodo de consultas, sino también

“las posiciones de las partes tras su conclusion” (art 40.2 ET).

En cuanto al contenido que este periodo de consulta- negociacion debe presentar, en
primer lugar la propia ley indica que se tratard la causa o razén motivadora de la
apertura de las consultas. EI empresario proporcionara la informacion y documentacion
necesaria demostrando la existencia de la causa justificadora para la apertura del
periodo de consultas, sin olvidar la necesaria existencia de razones economicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Por tanto, el empresario tiene el deber de

probar la relacion entre las medidas adoptadas y la causa invocada.

Una vez probada la causa motivadora, se negociard sobre el alcance de la medida
propuesta. Esta negociacion se centrara en el alcance temporal de la misma, los
trabajadores afectados, la compensacion a que tienen derecho los trabajadores afectados

en su caso, etc.

6.2.4. Terminacion de las consultas

Dos son las principales maneras de concluir un periodo de consultas: con acuerdo o

sin acuerdo.

Para la adopcion de un acuerdo es regla indispensable << la conformidad de la

mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de

el deber de la empresa de ofrecer a la representacion de los trabajadores la informacion necesaria
sobre la medida y sus causas, mds tampoco hay en el texto legal imposicion formal alguna al respecto,
bastando con que se produzca el intercambio efectivo de informacion» ( SSTS 30/06/11 -rco 173/10 (RJ
2011, 6097) ,; SG 26/03/14 -rco 158/13 ; y SG 22/12/14 - rco 185/14 ); b) que «configurado de esta
manera ese deber habrad de analizarse en cada caso el alcance de la posicion empresarial y la manera en
la que han discurrido esas negociacionesy ( STS SG 18/02/14 -rco 74/13 (RJ 2014, 2239) ,FJ 6.2,
y SG 21/05/14 -rco 249/13 (RJ 2014, 4214) ); ¢) que la carencia de buena fe que estd ligada a la
ausencia de un verdadero periodo de consultas por lo que la mal fe ha de excluirse cuando se cumplen
los deberes de informacion, se producen numerosas reuniones [diez] y hay variacion sobre las iniciales
de la empresa (STS SG 21/05/14 -rco 249/13); y d) por el contrario, ha de apreciarse la falta de buena
fe cuando se da la doble circunstancia de la falta de informacion a la representacion de los trabajadores
vy el mantenimiento a ultranza de la posicion empresarial desde el inicio ( SSTS SG 20/03/13 -rco
81/12 (RJ 2013, 2883)
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personal, en su caso, o de la representacion sindical si las hubiere, siempre que

representen a la mayoria de aquellos>>.%

Salvo en lo relacionado con la movilidad geografica (art 40 ET), cuando el periodo
de consulta finaliza mediante acuerdo se sobreentiende que  concurren las causas
justificativas de las medidas, pudiendo impugnar este acuerdo tan solo por existencia de

fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion (41.4 y 82.3 ET).

De todos modos, los trabajadores disponen del derecho de recurrir tanto de manera
individual (138 LRJS) como por via de conflicto colectivo (153.1 LRJS) para demostrar

la inexistencia de la causa.

En los casos de traslado colectivo o modificacion sustancial colectiva de condiciones
de trabajo (40.2 y 41.4 ET), siempre y cuando el periodo de consultas concluya sin

acuerdo, el empresario disfruta del beneficio de imponer la decision unilateralmente.

No sera asi en el caso del descuelgue convencional, puesto que la finalizacion del
periodo de consultas sin lograr acuerdo obliga recurrir a la Comision Paritaria del
convenio o a los distintos procedimientos previstos para el articulo 82.3 ET. Si la
discrepancia sigue sin solucionarse, la cuestion puede someterse a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o al 6rgano competente en la Comunidad
Autonomo correspondiente, para que decida por si mismo una solucion o designe un

arbitro. En nuestro caso el 6rgano competente es ORPRICCE.*

Siguiendo con el tema del descuelgue convencional, tan solo me queda sefialar el
casos de negociacion de un descuelgue mediante la Comision integrada por los propios
asalariados. Admitir que un acuerdo negociado entre tres o menos miembros de la
empresa pueda suponer un cambio relevante en todo el régimen de condiciones de

trabajo asentadas en el convenio colectivo puede resultar muy peligro.

No comparto por tanto opinidon que la mayoria de doctrina en el sentido de que “en

el caso de inaplicacion del convenio colectivo estatutario, el acuerdo de empresa que

6 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 102

6 Organo para la Resolucion de los Procedimientos para la Inaplicacién de Convenios Colectivos
Estatutarios
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modifica el convenio colectivo tiene los mismos efectos vinculantes del convenio
inaplicado”.’® Una comisién integrada por tres o menos trabajadores ordinarios de la
empresa, sin conocimiento y falta de experiencia en la negociacion no deberia
considerarse apta para negociar una medida de tal transcendencia, medida que puede
resultar catastrofica en algunos casos y contraria a la fuerza vinculante que la
constitucién atribuye a la negociacion colectiva en el articulo 37.1 y al derecho de

libertad sindical del articulo 28.1 CE.

El Tribunal Constitucional’!

ha asentado doctrina al respeto, afirmando
rotundamente que resulta imposible que los pactos individuales o plurales en masa
puedan diluir el contenido de los convenios colectivos, entendiendo esto aplicable a los

acuerdos adoptados por las Comisiones directas.

7. DERECHO DE CONSULTA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
REGULACION DE EMPLEO. DESPIDOS COLECTIVOS,
SUSPENSIONES Y REDUCCIONES DE JORNADA

“La ley no obliga a alcanzar un acuerdo

en el periodo de consultas, pero si obliga a

negociar”’?

" NAVARRO NIETO, F.El régimen de inaplicacién y modificacion de convenio. Revista Temas
Laborales n. 120, 2013. Pag. 260

"ISentencia nim. 238/2005 de 26 septiembre( RTC 2005\238) y en concreto la sentencia STC
225/2001 ( RTC 2001, 225) en este sentido manifiesta que: “Esa vocacion sustitutoria de la
negociacion colectiva en materia salarial, extensible también a lo relativo a la jornada, elementos
esenciales ambos del pacto colectivo eludido, causa la lesion imputada por los demandantes, una vez
verificado que se llevo a cabo con desatencion no solo de lo prescrito en el art. 41 LET, lo que no dejaria
de ser una cuestion de legalidad, sino también, alcanzando en esto su relieve constitucional, por obviar
el derecho a la negociacion colectiva como instrumento adecuado para conseguirla. Las propuestas
empresariales, en resumen, afectaban a dos aspectos trascendentes de la relacion laboral de un colectivo
cuya disciplina estaba contemplada por el convenio colectivo previamente alcanzado. Sustituir el
mecanismo de la negociacion por el de acuerdos individuales en masa resulta aqui, por consiguiente,
contrario al derecho fundamental a la libertad sindical”

2 GONI SEIN, J.L,.El nuevo modelo normativo de despido colectivo implantado por la Ley de reforma
laboral de 2012.Documentacion Laboral, 2012, nim. 95-96, Pag. 45
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7.1. Derecho de emitir informe

El anteriormente analizado articulo 64 ET regula el derecho del Comité de Empresa
a emitir informe ante decisiones empresarias como << reestructuraciones de plantilla y

ceses totales o parciales, definitivos o temporales de aquella>> y << las reducciones

de jornada>> (64.5 a) y b)).

El derecho de emitir informe es plenamente compatible con el derecho de consulta.
El articulo 3.3 del RD 1483/2012 establece que a la hora de iniciar el procedimiento de
despido colectivo, el empresario tiene el deber de solicitar por escrito la emision del
informe. Se integra por tanto el derecho de emision de informe con el derecho de

consulta- negociacion, evitando asi “duplicidades inutiles”.”

ESCUDERO RODRIGUEZ opina que la posible coincidencia de los sujetos
representantes de los trabajadores y la existencia de unos plazos tasados, conducen a
que el derecho de emision de informe se pueda diluir en la negociacion objeto del
periodo de consulta’, llevando esto en la practica a que los representantes de los

trabajadores decidan no emitir informe.

7.2. Derecho de consulta-negociacion

Mediante el Expediente de Regulacion de Empleo pueden adoptarse medidas de
distinto colado sobre los contratos de trabajo efectuados, incluida la exencion del

vinculo contractual. Esto es porque el ERE no es mas que la via formal establecida por

> MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 109

74 ESCUDERO RODRIGUEZ, R. La negociacién colectiva en los expedientes de regulacién de
empleo. Madrid (Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos), pag. 25. Son palabras
literales del autor “Sin duda, la posible coincidencia de los sujetos que actian en representacion de los
trabajadores en tales supuestos y la existencia de unos plazos para tal periodo que pueden ser mas
amplios, al menos en los casos de empresas de mas de cincuenta trabajadores, que en el del informe —
que ha de ser de quince dias—, hace que este ultimo se pueda diluir en la negociacion objeto del periodo
de consultas.”
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el propio legislador para articular el despido colectivo, siendo el nucleo juridico vigente

de este el articulo 51 ET.”?

Todo esto sin olvidar las medidas de reduccion de jornada y suspension de contrato
(ERE de caracter no extintivo). A pesar de tener un caracter de flexibilidad interna, estas
medidas conviene analizarlas a la par que el despido colectivo, puesto que comparten la

gran mayoria de su régimen juridico en relacion con el procedimiento de consulta.

El procedimiento de consultas se regula en el RD 1483/2012 de 29 de octubre y en el
RD 1484/2012 (posteriormente modificado por el RDL 11/2013, que a su vez ha sido
reconvertido en la Ley 1/2014, de 28 de febrero) de 29 de octubre.

Se inicia mediante una comunicacion escrita dirigida por el empresario a los
representantes legales de los trabajadores, de la que también se hard llegar copia a la
autoridad laboral competente. Esta comunicacion escrita deberd completarse con la
solicitud de emision del informe previsto en el art. 64.5 del E.T para los supuestos de

reestructuracion de plantilla (art. 51 E.T. y arts. 2 y 3 del RD 1483/2012).

Asi, el periodo de consultas en esta clase de procedimientos es de notable
importancia, de manera que si el empresario desea tomar ciertas decisiones acerca no
solo de la suspension de contratos y reduccion de jornada sino también de despidos
colectivos (art. 47 y 51 ET), deberan ser objeto de negociaciéon en el periodo de
consulta, sobre todo desde la entrada en vigor del RDL 3/2012 de suprimi6 la

autorizacion administrativa en los expedientes de regulacion de empleo.

7.2.1. Titulares del derecho de consulta

El capitulo III del RD 1483/2012 contiene las reglas de legitimacion para intervenir
en representacion de los trabajadores en los procedimientos de ERE. La norma hace
referencia tan solo a la representacion legal de los trabajadores, entendiendo dentro de
la misma también a la representacion sindical, siempre que esta representacion cuente

con la mayoria de las representaciones unitarias del centro de trabajo en cuestion.

S FERNANDEZ-MOTA MARTOS, M.T.Los expedientes de regulacion de empleo. En particular los
despidos colectivos en la administracion local. Revista CEMCI Numero 18, Enero- Marzo 2013, pag. 2
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En cuanto al Comité Intercentros u o6rgano de naturaleza, la norma permite su
inclusiéon como sujeto negociador siempre y cuando se haya dispuesto esta posibilidad

por negociacion colectiva.

Cuestion objeto de aclaracion deber ser el supuesto en que las secciones sindicales
deciden (siempre que cumplan con el requisito de mayoria) negociar el expediente. En
este supuesto, su decision debera prevalecer frente a la decision de la empresa sobre la
opcion reglamentaria que atribuye preferencia al Comité Intercentros. Esta cuestion ha
sido debatida en numerosas ocasiones en la jurisprudencia menor’¢, siendo finalmente

aclarada mediante la reforma 2013-2014, manteniendo la tesis expuesta.

Por otro lado, en los supuestos de ausencia de representantes de los trabajadores en la
empresa, se deberd acudir a la formula prevista en el articulo 41.4. Me remito en este
punto a lo analizado anteriormente sobre la constitucion de una Comisidon negociadora
Ad Hoc. Como novedad resaltaria el articulo 26.4 del RD 1483/2012, ya que impone al
empresario la obligacion de comunicar a los trabajadores la posibilidad de su

designacion.

(Qué sucederia si una vez comunica por la empresa la intencion de celebrar un
periodo de consultas para un despido colectivo, el centro — sin representantes- no la
designa en el plazo sefialado? En este caso, la doctrina’’ sostiene que el periodo de
consulta se tendra por celebrado, pudiendo esto deducirse de la norma al sefialar que
“la falta de designacion no impedira la continuacion del procedimiento” en su articulo

264.E

7.2.2. Ambito de negociacién: global o por centros

La gran novedad introducida es la posibilidad de negociar estos procedimientos
globalmente, sobre la totalidad de la empresa, o bien negociar por centros de trabajo

(art. 27 RD 1483/2012). En los despidos colectivos, la reduccion de jornada o

76 SAN, 26 de abril de 2013(Rec. 29/2013) entre otras.

7 MONEREO PEREZ sostiene que en caso de no designarse ninguna Comision
representativa, “el tramite debe darse por evacuado y el empresario obrar en consecuencia,
puesto que la falta de consultas no le es imputable” (El despido colectivo y sus elementos
configuradores tras las recientes reformas”, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pg. 68).
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suspension de contrato, habra que especificar si la negociacion se realizard a nivel

global o por centros de trabajado.

La doctrina judicial’® ha venido sefialando que no es posible la negociacion por
centros de trabajo, siendo necesario que la empresa lleve a cabo una negociacion
global.”® Sostiene MARTINEZ-GIJON MACHUCHA esta posicion al afirmar que
resulta mas protector que la negociacion se haga de manera conjunta para toda la
empresa, porque se trata de una reestructuracidbn que, aun afectando a parte de la
plantilla, tiene su repercusion en la totalidad de trabajadores de la misma.®® Sigue el
autor afirmando que el articulo 51.2 ET se refiere a un periodo de consulta con los
representantes legales de la empresa y no por centros de trabajo, ya que, en su opinion,
légicamente mayor fuerza negociadora tendran los trabajadores si realizan las consultas

con caracter unitario, que si se hace fragmentariamente.

En el caso de optar por una negociacion que afecte a la totalidad de la empresa, se
constituird una unica comision negociadora integrada por las distintas representaciones
de los centros que representara a la totalidad de los trabajadores de los centros.®! La
comision podra decidir el modo de tomar los acuerdos. Si no se logra una decision en

cuanto al modo de tomar los acuerdos, deberd tenerse en cuenta el porcentaje de

78 SAN nim. 90/2012, 25-7 (AS\2012\1674), FD 4°. Se sefiala que el nuevo procedimiento exige una
negociacion global, lo que no ocurria con la situacion a la que se referia el RD 801/2011, en donde la
autorizacion administrativa podia contener pronunciamientos diversos: “debe tenerse en cuenta que la
misma (la disposicion reglamentaria 801/2011) se pensé para un procedimiento que culminaba con una
decision de la autoridad administrativa, a la que el citado reglamento habilité para dictar resoluciones
parcialmente estimatorias, es decir, podia autorizar despidos en unos centros de trabajo y no en otros
(art. 14.4y 15.2 RD 801/2011). Asi, en el caso que nos ocupa, podria haber autorizado el despido en
Alava y Vizcaya, y no en Navarra. Pero esta opcion de autorizacion administrativa parcial no es
trasladable a la resolucion judicial que culmina el proceso de impugnacion de despido colectivo”. Otras
Sentencias posteriores que siguen este mismo criterio —si bien todavia en referencia al RD 801/2011—
son: SAN num. 137/2012, 16-11 (JUR\2012\369735), FD 3° y SAN num. 142/2012, 21-11
(JUR\2012\384238), FD 3° Vale la pena transcribir parte de lo sostenido en SAN num. 137/2012: “De
acuerdo con esta doctrina, la negociacion por centros impuesta por la demandada, dando lugar a
acuerdos individualizados tan solo en algunos de ellos, en ciertos casos alcanzados con representantes
unitarios y en otros con comisiones ad hoc, es contraria a lo dispuesto en el art. 51.2 ET, y por
elementales razones de coherencia y conviccion, la Sala debe mantener su criterio. Ademads, en este caso
se observa con especial claridad hasta qué punto la tramitacion de un despido colectivo por centros
degrada las garantias para los trabajadores, puesto que convierte a los centros de trabajo en rivales
entre si, parcela y, consecuentemente, merma la fuerza negociadora de los representantes de los
trabajadores, y hace de mayor debilidad a algunos afectados frente a otros”.

7 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A.El nuevo procedimiento de despido colectivo tras el
reglamento de desarrollo. Algunas reflexiones. Temas Laborales num. 118/2013. Pags. 95-112.

80 Ibidem pag. 98

81 SAN 28 de septiembre de 2012 (proc. 152/2012)
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representacion que tenga cada uno de los integrantes. La Audiencia Nacional discrepa
con esta regla, al sefalar que en todo caso los acuerdos deben requerir que la mayoria
de los miembros de la comision negociadora representen en su conjunto a la mayoria de

los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados.™

En el caso de optar por una negociacion individualizada por centros de trabajo, se
constituiran tantas comisiones negociadoras como centros de trabajo existan. De esa
manera, en cada centro de trabajo se adoptara la decision que vote la mayoria de los
miembros de la comision constituida en cada uno de ellos.®*Resultara asi necesaria la
adopcion del acuerdo por mayoria en todos y cada uno de los centros, ya que solo en

este supuesto se considerard que ha habido acuerdo en el periodo de consultas.

7.2.3. Duracion del periodo de consultas

En el caso de empresas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores, el
periodo de consultas tendrd una duracion maxima de 15 dias. Podrad esa duracion ser
como maximo de 30 dias en empresas que cuenten con 50 o mas trabajadores, siendo
estos dias naturales y no habiles (51.2 ET). En los casos de reduccion de jornada o
suspension de contrato, el plazo queda reducido a la mitad (segun el articulo 47.1 ET no

tendra una duracion superior a 15 dias).

Con la apertura del periodo de consultas se fijara un calendario de reuniones,
determinando el nimero de reuniones que se van a celebrar y los intervalos entre las
mismas. Siempre que no se haya pactado otra cosa, en empresas de menos de 50
trabajadores se llevaran a cabo al menos dos reuniones con un intervalo entre ellas no
superior a seis dias ni inferior a tres dias naturales. En empresa de mas de 50
trabajadores se levaran a cabo tres reuniones con un intervalo entre ellas no superior a

nueve dias ni inferior a cuatro. En ambos casos la primera reunion se celebraré en plazo

82 AN, 22 de abril de 2013( Rec. 73/2013)
8 MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas, Editorial Comares, pag. 118
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no inferior a tres dias desde la comunicacion del inicio del procedimiento, segin
dispone el art. 7 del RD 1483/2012 en cuanto a los despidos colectivos, o en plazo no

inferior a un dia si se trata de una suspension de contrato o reduccion de jornada de

trabajo (art. 20.3. del RD 1483/2012).

Es muy importante respetar el calendario de reuniones fijado. Si bien es posible
lograr un acuerdo en la primera reunidon, esto no es del todo recomendable para una
futura alegacion ante la autoridad judicial. “Resulta plenamente conveniente que, al
menos, se hayan llevado a cabo el numero de reuniones que exige el reglamento, al
concebirse como el minimo para entender que efectivamente se ha celebrado un

auténtico periodo de consulta”. %*

Una vez concluido el plazo fijado para la negociacion, el empresario debe comunicar
a la autoridad laboral el resultado obtenido. Eso si, el empresario dispone de un plazo
de 15 dias a contar desde la fecha de la tltima reunién del periodo de consultas para
comunicar dicho resultado. Tan solo una vez pasado este plazo de 15 dias desde la
ultima reunion se producird la caducidad del procedimiento. Es decir, si ambas partes
desean seguir negociando, nada se lo impide siempre que ese periodo de consulta se
mantenga vivo y con reuniones frecuentes, tal como ha mantenido la jurisprudencia al
considerar la validez del periodo de consulta cuando los interlocutores deciden

continuar negociando mas alla del plazo fijado.®

7.2.4. Obligaciones de informacion y documentacion. Contenido del periodo

de consultas

El empresario debe comunicar la apertura del periodo de consultas. En esta
comunicacién deben constar una serie de requisitos esenciales, especificando las
causas, el nimero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el

despido, asi como de los trabajadores empleados habitualmente en el Gltimo afo, el

$ MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 123

85 SAN 13 de marzo de 2012 (Proc. 4/13) entre otras.
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periodo previsto para la realizacion de los despidos y los criterios para la designacion de

los trabajadores afectados (51.2. ET).

Es importante insistir en la gran importancia de dicho escrito y sobre todo en el
cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos necesarios. Es razon de nulidad del
despido colectivo el hecho de que el empresario no haya especificado alguno de estos
requisitos de manera efectiva, como tantas veces la doctrina judicial ha venido

sosteniendo.®®

Junto a la anteriormente mencionada comunicacion de apertura, el empresario
debera acompafiar una memoria explicativa de las causas de la medida en cuestion. En
su caso, también resultard necesario un plan de recolocacion externa siempre que el
despido afecte a mas de 50 trabajadores, todo esto con la necesaria informacion que
deba aportar el empresario para justificar la causa alegada. Tanto la informacién como
la documentacion seran trasladadas junto al escrito inicial de comunicacion tanto a la
autoridad laboral como a los representantes de los trabajadores, siendo la falta de uno

de estos elementos razén de nulidad del despido colectivo.®’

Por ultimo, y como ha sido mencionado anteriormente, durante el periodo de
consultas rige el general principio de buena fe en la negociacion. Si se demuestra que
un periodo negociador ha estado vacio de contenido, convocandose asi con un unico fin
de cumplir las formas del tramite, el periodo de consulta se calificara como nulo®®, ya
que lo que realmente se busca es el desarrollo de un verdadero proceso de negociacion

para que efectivamente el periodo de consultas cumpla su auténtica finalidad.*

7.2.5. Terminacion del periodo de consultas

86 En este sentido, la STSJ de Catalufia, de 23 de mayo de 2012, sefiala que “resulta imposible negociar
y avanzar en las medidas sociales si los representantes desconocen la clasificacion profesional de
aquellos trabajadores que puedan ser afectados y los criterios de su afectacion”.

87 La STS de 20 de marzo de 2013, Rec. 81/2012 sostiene en este sentido que “la principal finalidad
del precepto es la de que los representantes de los trabajadores tengan una informacion suficientemente
expresiva para conocer las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas
adecuadamente”.

8 SAN de 26 marzo 2012

% MOLERO MARANON, M.L. y VALDES DAL- RE, F. (2014) . Derecho de informacion, consulta y
reestructuracion de empresas. Editorial Comares, pag. 131
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Tres son las posibles alternativas para la terminacion del periodo de consultas: 1)
recurrir a un proceso de mediacion o arbitraje, 2) finalizar con acuerdo, trasladando a la

autoridad laboral copia integra del mismo, 3) sin acuerdo.

En el caso de finalizar con acuerdo, el empresario comunicara tanto a los
representantes de los trabajadores, como a la autoridad laboral, la decisién que va a
adoptar sobre el despido colectivo, o en su caso sobre la suspension de contrato o
reduccion de jornada, acompafian este acuerdo por el contenido definitivo del escrito

inicial de apertura de periodo de consultas.

Una vez cumplidos estos tramites, el empresario debera notificar la decision de
forma individualizada a cada uno de los trabajadores afectados por la medida en
cuestion. En el caso de encontrarnos ante un despido colectivo debe al menos respetar
los 30 dias requeridos entre la comunicacion a la autoridad laboral de la apertura del

periodo de consultas a la fecha de efectividad de los despidos.

8. SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE CONSULTA

(Cuadles son los medios legales que disponen los trabajadores para la defensa de

sus intereses mas en estos asuntos mas alla de la empresa?

Para analizar la via jurisdiccional a seguir, es conveniente analizar las diferentes
situaciones que se dan en la realidad, ya que los trabajadores si bien pueden actuar de
manera individual, en muchas ocasiones resulta mas satisfactorio recurrir a un proceso
de conflicto colectivo regulados en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la

jurisdiccion social.

8.1.  Orden jurisdiccional social
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El orden jurisdiccional social estd compuesto por diferentes 6rganos, cada uno con
sus propias competencias, regulados en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de

la jurisdiccion social.

Sala
de lo Social
del
Tribunal Supremo
{Naclenal)

Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional
(Nacional)

Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia

{en cada Comunidad Auténomaj

Juzgados de lo Social
(provincias)

% 90

8.2. Incumplimiento de consultas reguladas en el articulo 64 ET

En el caso que el empresario no cumpla con su deber de consultar al Comité de
Empresa en los supuestos regulados en el articulo 64 ET, la sancion posible tan solo
seria una sancién administrativa por infraccion grave en materia de relaciones laborales

tal como establece el articulo 7.7 de la LISOS.

8.3. Incumplimiento del deber de consulta en la movilidad geografica,

MSCT, y despidos colectivos

En los supuestos de movilidad geografica regulados en el articulo 40 del ET, una
vez notificado el traslado al trabajador, este tendrd derecho a optar por ese traslado o la

extincidon de su contrato. En el caso que el trabajador se muestre disconforme con la

0 hitp://www.tiemposmodernos.eu/normativa-laboral-la-jurisdiccion-laboral/
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decision empresarial, tendra derecho a impugnarlo individualmente ante la jurisdiccion

social. °!

Por otro lado, los mismos acuerdos tomados por el empresario pueden ser objeto de
reclamaciéon mediante conflicto colectivo, recordando que el inicio de este conflicto
colectivo paralizard las acciones individuales hasta su resolucion, todo esto de acuerdo

con lo establecido en los articulo 138 y 153 de LRJS.%?

En cuanto a las modificaciones sustancias de condiciones de trabajo, la situacion es
parecida a la anterior. El trabajador que no esté conforme con rescindir su contrato y se
muestre disconforme con la decision empresarial goza del derecho de impugnarlo ante
la autoridad social competente para aclarar de esta manera si la decision es justificada o

injustificada. Todo este proceso progresara conforme las reglas del articulo 138 LRJS.

En los casos que el periodo consulta termine mediante acuerdo, se presume la
concurrencia de las causas justificativas. Este supuesto tan solo podra ser impugnado
ante la jurisdiccidon competente por existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de

derecho en su conclusion.

En cuanto a las decisiones del empresario que conlleven modificaciones colectivas y
el periodo de consultas haya acabado sin acuerdo, se podrd reclamar en conflicto

colectivo (art. 153 LRJS), paralizando las acciones individuales interpuestas.

Con caracter general, en los supuestos de suspension de contratos o reduccion de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, la decision
empresarial podra ser impugnada por el trabajador afectado individualmente ante la
jurisdiccion social para declarar si la medida ha sido o no justificada. Eso si, cuando la
decision empresarial afecte a un nimero de trabajadores igual o superior al previsto en
los umbrales del articulo 51.1 del ET, re podra reclamar mediante conflicto colectivo,

recordando que el inicio de esto paraliza las acciones individuales iniciadas.”

En los supuestos de despido colectivo por causas econdmicas, organizativas,

técnicas o de produccion ya analizadas (51 ET), es el articulo 124 de la LRJS en que

°l Articulo 40.1. ET
92 Articulo 40.2 ET
% Articulo 47.1 ET
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nos ofrece la solucion. En este caso, “la decision empresarial podra impugnarse por
los representantes legales de los trabajadores a través del proceso previsto en los
apartados siguientes,”. Este proceso de cardcter urgente comenzard con una demanda
que deberd presentar un fundamento: la no concurrencia de la causa legal indicada en
la comunicacion escrita, la no realizacion del periodo de consultas, no haber entregado
la documentacion prevista en el articulo 51.2 ET, no respetar el procedimiento
establecido en el articulo 51.7 del ET, que la decision extintiva se haya adoptado con
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho o que la decision extintiva se ha efectuado

vulnerando derechos fundamentales y libertades ptiblicas.”*

En caso de que el periodo de consultas regulado en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores hubiera finalizado con acuerdo, también deberd demandarse a los
firmantes del mismo (124.4 LRJS). Esta demanda debera presentarse en un plazo de 20
dias (plazo de caducidad) desde la fecha del acuerdo alcanzado o desde la notificacion
a los representantes de los trabajadores de la decision del despido colectivo (124.6

LRIS).

Si el trabajador individualmente afectado lo deseara, tiene el derecho de impugnar el
mismo el despido colectivo (124.12 LRIS), siempre y cuando no haya sido impugnado
a través de procedimiento anteriormente mencionado, ya que el propio ET recuerda que
la interposicion por los representes de los trabajadores de la demanda analizard la

tramitacion de acciones individuales iniciadas, hasta la resolucion de aquella (51.6 ET).

Este plazo para la impugnacion individual da comienzo una vez pasados los 20
dias de caducidad para el ejercicio de la accidon de los representantes de los
trabajadores. Serd requisito previo para la tramitacion del proceso el intento de
conciliacion o, en su caso, de mediacion ante el servicio administrativo correspondiente
tal como establece el articulo 63 de la LRJS. La demanda se interpondrd ante el

Juzgado de lo Social, normalmente el correspondiente al domicilio del demandante.

El 6rgano judicial tendra el deber de asegurar que de verdad se ha llevado a cabo un
verdadero periodo de consultas o no. De esta manera, el articulo 124 LRJS ofrece una

de las alternativas mads interesantes: ofrece a los trabajadores individualmente o a los

% Articulo 124.1 LRJS
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representantes de estos la posibilidad de impugnar las decisiones tomadas por el

empresario sobre despidos colectivos.”

Cuando estime que los acuerdos adoptados en el periodo de consultas han sido
alcanzados mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, la autoridad laboral

puede impugnar estos acuerdos para que sean declarados nulos.

En el caso que sean los representantes de los trabajadores los sujetos que impugnan
el despido colectivo (tanto unitario como sindical) el 6rgano jurisdiccional competente
sera la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia siempre que el ambito
territorial no sea superior al de una Comunidad Auténoma. En el caso de que
efectivamente se supere dicho &mbito, pasara a ser Competente la Sala de los Social de

la Audiencia Nacional.

9. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La participacion de los trabajadores se refleja en la empresa como
consecuencia del proceso democratizador de las relaciones laborales. Consciente del
ansia de derechos sociales en la Europa del siglo XIX, el Estado comenz6 a dar los
primeros pasos hacia el reconocimiento de unos derechos obreros, sobre todo a raiz del
¢xito de la revolucion bolchevique en Rusia. Tras un periodo muy poco fructifero en
cuanto a derechos participativos se refiere, finalmente nace la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto De los Trabajadores, recibida con gran esperanza por la clase obrera

del momento.

SEGUNDA.- Con el Estatuto de los Trabajadores de 1980, la participacion fue
recogida como concepto genérico y omnicomprensivo, dentro de cual se encontraban la

informacion y la consulta. El concepto de implicacion ofrecido desde Europa resulta

% Ejemplo de ellos es la Sentencia de 20 marzo 2013. RJ 2013\2883 “ Y esa finalidad de proporcionar
la informacion necesaria para abordar con minimas garantias el periodo de consultas o, de manera aun
mds elemental, de conocer documentalmente la situacion economica real de la empresa sobre la que se
Justifican los despidos, ya se ha visto que en el caso examinado en absoluto se llevo a cabo, lo que
supone una clara vulneracion de lo previsto en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores (RCL
1995, 997) , que de conformidad con lo previsto en el 124.9 LRJS (redaccion anterior) ha de conducir,
tal y como acertadamente se dice en la sentencia recurrida, a la nulidad de la decision empresarial,
teniendo en cuenta la relevancia de los incumplimientos examinados en relacion con la aportacion de la
minima documentacion exigible”.
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mas practico ya que no significa el todo y la parte al mismo tiempo, sino que ofrece un

significado propio como féormula singular.

TERCERA.- Los derechos participativos han sido punto de referencia también en el
ambito internacional. Si bien la OIT desarrolld6 numerosas normas referidas a estos
derechos, fueron las diferentes Cartas ofrecidas por Europa las verdaderas pioneras en
su reconocimiento. Asi, la carta Social Europea del afo 1961, Revisada en 1996, fruto
del Consejo de Europa, contenia unos derechos sociales considerables entre los que se
encontraban la informacion, la consulta y la participacion. De todos modos, estos
reconocimientos de los derechos sociales tan solo pueden ser considerados como los
primeros pasos hacia su efectiva regulacion. Afos mas tarde, la Carta de Derechos
Sociales de los Trabajadores de 1989, si bien reconocia de manera mas amplia los
derechos participativos, no tuvo la suerte de ser vinculante. Por tltimo, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, teniendo el mismo valor juridico que los
Tratados, poco ofrece en realidad en cuanto a los derechos de informacion y consulta se
refiere. El hecho de tratarlos como principio y no como derechos, la falta de
definiciones claras y a carencia de contenido conduce a que la Carta no ofrezca esa
regulacion para la que fue creada. Con la llegada de la Directiva marco 2002/14/CE, los
derechos de informacion y consulta se regulan de forma generalizada. EIl ambito de
aplicacion de la norma se determina por umbrales numéricos, reservandose a los
Estados Miembros la eleccion de los umbrales propuestos y el modo de calcular el
namero de trabajadores empleados. Esta existencia de umbrales deja fuera a las
pequefias y medianas empresas una vez mas, marginando a millones de trabajadores.
Por ultimo, sus disposiciones en muchos casos no tienen ningln efecto practico en las
legislaciones nacionales, como la espafiola, por tener regulacion especifica sobre los

derechos participativos con anterioridad a la entrada en vigor de la Directiva.

CUARTA.- La participacion obrera encuentra su fundamento en el articulo 129.2 de
la Constitucion Espafiola, fuera de los derechos fundamentales y las garantias ofrecidas
a estos. La estrecha relacion existente entre la representacion unitaria y la sindical,
protegida esta Ultima constitucionalmente, demuestra la clara sindicalizacion sufrida
por los primeros. A pesar de ello, el TC no reconoce la proteccion por amparo
constitucional a la representacion unitaria de los trabajadores, siendo tan solo el

sindicato sujeto protegido por la libertad sindical. La doble via de representacion obrera
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existente en Espafia y el reconocimiento de muchos derechos y deberes propios de la
representacion unitaria, demuestra claramente la estrecha relacion existente. ;Si la
representacion unitaria no es titular de la libertad sindical, porque el legislador les
otorga casi los mismos derechos que ostentan los representantes unitarios? Todo
desemboca una vez mas en el mismo engafio. La falta de conciencia colectiva por parte
de los trabajadores hoy en dia y el ansia de poder pueden Illevar a los mismos

sindicatos a convertirse en puros empresarios.

QUINTA.- Los derechos participativos de los representantes de los trabajadores se
encuentran dispersos en numerosas normas (ET, LOLS, LPRL, LGSS, etc.) pero el
nucleo de los mismos lo encontramos en el articulo 64 ET. A su vez, este emana de
otros dos preceptos que no son otros que el 4.g y 61 ET. Parece que los derechos del
articulo 64 son otorgados directamente a la representacion unitaria, concretamente al
Comit¢ de Empresa. Por su parte, la representacion sindical goza del derecho de
acceder a la misma informacién que los representantes unitarios, asi como a ser oidos
por la empresa previa adopcion de medidas de caracter colectivo que afecten a los
trabajadores en general y a sus afiliados en particular. La carencia de representantes de
los trabajadores en la empresa esfuma también los derechos reconocidos en el articulo
64. Se puede concluir por tanto que no son los propios trabajadores los sujetos de este
derecho, sino los representantes de los mismos. Teniendo en cuenta que la mayoria de
las empresas carecen de representacion alguna, también carecen de derechos
participativos. ;(Acaso un trabajador de una empresa pequefia, una mediana o una

grande merece diferente trato en cuanto a sus derechos participativos se refiere?

SEXTA.- El articulo 64 no es mas que el precepto base de los derechos participativos.
Este nos remite a numerosos casos especificos desarrollando asi un verdadero
procedimiento de informacion y consulta (son ejemplo de ellos los articulo 41 o 51 ET).
Existen por tanto derechos de informacion y consulta sobre asuntos del dia a dia de la
empresa pero también casos mas especificos donde realmente se necesita un riguroso
proceso de consulta ( acompafiado siempre de la informacion), siempre y cuando se
desee tomar una medida que pueda afectar de alguna manera u otra al empleo. Los
representantes de los trabajadores a su vez se ocuparan de la vigilancia y el control de
las leyes laborales y de Seguridad Social pero también de asuntos referidos a la

seguridad y la salud de los trabajadores. Eso si, la actuacion de estos representantes se
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ve en ocasiones fuertemente limitada por lo dispuesto en cuanto al sigilo y secreto. El
articulo 65 ET limita tanto el derecho a informar a sus representados, al igual que el
derecho de informacion de la empresa hacia los propios representantes. Supone esta
una clara desigualdad, puesto que el legislador una vez mas ofrece al empresario la
postura favorecida. Este tiene la potestad de calificar de secreta una informacion,

dejando asi a los representantes practicamente indefensos.

SEPTIMA.- EIl derecho de consulta en las medidas de flexibilidad interna de las
empresas comprende tanto el derecho de emitir informe por parte de los representantes
de los trabajadores, como la consulta-negociacion. Los titulares de este derecho de
consulta pueden ser tanto los representes unitarios como los sindicales. Actualmente,
siempre que sumen la mayoria de los miembros del Comité de Empresa o de los
Delegados de Personal, las Secciones Sindicales podran interponerse frente a la
direccion de la empresa como sujeto negociador en el periodo de consultas. Se otorga
por tanto la primacia de las organizaciones sindicales (7 y 28 CE) frente a las
representaciones de creacion legal (129.2 CE). La buena fe de las partes durante toda la
negociacion es fundamental para la efectividad del acuerdo conseguido. La brevedad
del plazo otorgado por el legislador para el desarrollo de las consultas conduce a que en
muchos casos se finalice sin acuerdo. En este caso, vez mas el empresario resulta ser la

parte beneficiada, pudiendo adoptar la decision deseada unilateralmente.

OCTAVA.- La realidad demuestra que en muchas empresas no hay representacion de
los trabajadores. Este vacio tiene una sencilla soluciéon: o bien se opta por la
constitucién de una Comision Ad Hoc de representacion integrada por 3 asalariados de
la empresa o por la constitucidon de una Comision integrada por el mismo numero de
miembros designados por los sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca
la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio colectivo aplicable en la misma. Si bien la Comision integrada por los
asalariados puede resultar funcional para algunos supuestos, no es este el caso del
descuelgue convencional (82.3 ET). En los supuestos que la Comision Ad Hoc tenga
que negociar un descuelgue convencional el sistema constitucional de negociacion

colectiva queda seriamente dafado. Un acuerdo negociado entre tres o menos
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miembros puede suponer cambios relevantes en todo el régimen de condiciones de
trabajo asentadas en el convenio colectivo de manera firme. Comparto plenamente la
opinion del Tribunal Constitucional, en cuanto los pactos individuales o plurales no

puedan implicar el contenido de los convenios colectivos.

NOVENA.- En los procedimientos de ERE, englobando este concepto los despidos
colectivos y las suspensiones y reducciones de jornada, la regulacion del periodo de
consultas se asemeja en cuanto a las medidas de flexibilidad interna. El deber de buena
fe durante la consulta resulta fundamental en este caso. Demostrando que un
procedimiento ha estado vacio de contenido, podria calificarse como nulo. Lo que
realmente se busca es el desarrollo de un verdadero procedimiento de negociacion.
Siempre que las consultas se mantengan vivas y se lleven a cabo reuniones para
negociar, los interlocutores puede seguir negociando mas alld del plazo fijado. Esto se
debe a que el empresario dispone de un plazo de 15 dias a contar desde la fecha de la
ultima reunion del periodo de consultas para comunicar el resultado de la misma a la

Autoridad Laboral.

DECIMA.- El legislador ofrece alternativas tanto a los trabajadores como sus
representantes para reclamar el incumplimiento del procedimiento de consultas, pero
también otros supuestos relacionados. Asi, el incumplimiento del deber de informacion
y consulta ordinarias reguladas en el articulo 64 en la practica no suponen mas que una
sancion administrativa por infraccidn grave en materia de relaciones laborales ( 7.7
LISOS). En los casos especificos de la movilidad geografica, las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo y el despido colectivo, el trabajador puede tanto
de manera individual como colectiva impugnar ante la jurisdiccidon social competente
el incumplimiento del periodo de consultas, las decisiones adoptadas siempre y cuando
el legislador le ofrezca esa posibilidad o cualquier otro supuesto regularizado. En el
caso de ser los representantes de los trabajadores los que impugnen una medida
concreta, el drgano jurisdiccional competente serd la Sala de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia siempre que el ambito territorial no sea superiora una Comunidad
Auténoma. En los casos que se supere dicho ambito, pararéd a ser competente la Sala de

los Social de la Audiencia Nacional.
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