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1. PROTOCOLO ADICIONAL A LA CARTA SOCIAL EUROPEA
(1961)

1.1. Introduccién

1. En el BOE de 25 de abril de 2000 se ha publicado el Instru-
mento de ratificacién por parte de Espafia del Protocolo Adicional a
la Carta Social Europea, esto es, a la llamada «Carta de Turin» de
1961. Este Protocolo se aprobé en Estrasburgo el 5 de mayo de
1988, y en nuestro pais ha entrado en vigor el 23 de febrero pasado
(segiin se hace constar expresamente en el Boletin Oficial antes ci-
tado).

El contenido del citado documento es variado: en él encontramos
normas sobre «derecho a igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y de profesién, sin discriminaciones por razén de
sexo» (art. 1); sobre «derecho a informacién y consulta» (art. 2),
sobre «derecho a tomar parte en la determinacién y mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno laboral» (art. 3) y sobre «dere-
cho a proteccién social de las personas ancianas» (art. 4).

Sin embargo, vamos a ocuparnos de los derechos de informa-
cién, consulta y participacién de los trabajadores en la empresa,
dejando los restantes citados para ocasiones posteriores.

1.2.  Ajuste del ordenamiento espariol al Protocolo de la Carta Social
en materia de informacion y consulta a los trabajadores y sus
representantes

2. El derecho de informacién y consulta de los trabajadores
aparece desarrollado en el Protocolo en los términos siguientes:

«Art. 2. Derecho a informacién y consulta.

«1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de
los trabajadores a la informacién y consulta dentro de la empresa,
las Partes se comprometen a tomar o promover medidas que per-
mitan a los trabajadores o a sus representantes, de conformidad
con la legislacién y la practica nacionales:
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«a) Ser informados periédica y oportunamente, y en manera
comprensible, de la situacién econémica y financiera de la empresa
que les da empleo, quedando entendido que podra denegarse la
divulgacién de ciertas informaciones que puedan perjudicar a la
empresa o exigirse que se mantengan confidenciales y

«b) ser consultados a su debido tiempo acerca de las decisio-
nes previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de
los trabajadores y, en particular, acerca de las que puedan tener
consecuencias importantes sobre la situacién del empleo en la
empresa.

«2. Las partes podran excluir del alcance del parrafo 1 del pre-
sente articulo a aquellas empresas que empleen a un ntmero de
trabajadores inferior a un minimo determinado por la legislacién o
la practica nacionales».

Por lo demas, el derecho referido debera aplicarse a través de

- «medidas legislativas o reglamentarias» y «convenios celebrados

entre los empleadores u organizaciones de empleadores y las organi-
zaciones de trabajadores» (art. 7 del Protocolo).

3. A nuestro entender, el ordenamiento interno espaiiol se ajus-
ta perfectamente a los requerimientos del Protocolo examinado, por
lo que no se impone cambio alguno de la legislacién vigente, idea
esta que pasamos inmediatamente a desarrollar.

El derecho de informacién de los trabajadores en el ET se extien-
de a aquellas empresas que han elegido sus representantes, esto es,
delegados de personal y comités de empresa, que son las que tienen
una plantilla compuesta por mas de seis empleados (art. 62 ET).
Esta misma informacioén se extiende a los delegados sindicales, que,
como es sabido, se eligen en las empresas o centros de trabajo de
mas de 250 trabajadores (art. 10 LOLS). Tales limites se ajustan a lo
dispuesto en el texto internacional, que permite que el derecho de
informacién se imponga tinicamente a las empresas con cierto volu-
men de empleo. -

El ET contempla expresamente el derecho de los representantes
de los trabajadores a ser informados «trimestralmente, al menos,
sobre la evolucién general del sector econémico al que pertenece la
empresa, sobre la situacién de la produccién y ventas de la entidad,
sobre su programa de produccién y evolucién probable del empleo
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en la empresa...» y, asimismo, declara que debera ponerse a su dis-
posicién «el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el
caso de que la empresa revista la forma de sociedad por acciones o
participaciones,... los demas documentos que se den a conocer a los
socios, y en las mismas condiciones que a éstos» (art. 64 ET).

Como puede apreciarse, la normativa legal espafiola reguladora
del derecho de informacién sobre la situacién econémica y financie-
ra de la empresa es mucho mas detallada y rica que el Protocolo exa-
minado, por lo que cumple con creces todas sus exigencias. Por lo
demas, el hecho de que en ella se hable del «balance» y otros docu-
mentos contables, muy tipicos de las empresas societarias, no signi-
fica que aquellas que tengan otro revestimiento juridico —comer-
ciante individual, por ejemplo— no se vean sujetas al derecho de
informacién, pues una interpretacién correcta de las normas espa-
fiolas las somete a las mismas demandas que a las restantes en el
punto que nos ocupa.

La necesidad de que la informacién se proporcione a los repre-
sentantes «de buena fe» no es novedad en nuestro propio Derecho,
en el que la buena fe se erige en principio general (art. 7,1 del Cédi-
go Civil), y asi viene siendo recordado por los tribunales laborales.

El deber de «sigilo profesional» se exige a los representantes de
los trabajadores, delegados de personal y comités de empresa, por el
ET (art. 65), y a los delegados sindicales segiun se dispone en la
LOLS (art. 10).

Finalmente, no queremos dejar de apuntar que a alguien podria
ocurrirsele que nuestro ordenamiento no se ajusta al Protocolo de la
Carta de Turin porque en él se establece —lo acabamos de ver— que
toda la informacién anterior se debe proporcionar a los representan-
tes de los trabajadores, y no a los trabajadores individuales o a sus
representantes, como se dispone en ella.

Esta objecién, sin embargo, no es acertada, porque en el Protoco-
lo la referencia que se hace es literalmente a «los trabajadores o a
sus representantes» (se emplea la conjuncién disyuntiva «o»), y por-
que, ademas, forzar a que se proporcione la misma informacién a
unos y a otros irfa en contra de la 16gica y de la economia, en cuanto
se obligarfa inttilmente a la empresa a una duplicacién de tramites.
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1.3.  Ajuste del ordenamiento espasiol al Protocolo de la Carta Social
en materia de participacion en la empresa de los trabajadores
Y sus representantes

4. En segundo lugar, el derecho de participacién de los trabaja-
dores aparece desarrollado en el Protocolo que examinamos en los
términos siguientes: '

«Art. 3. Derecho a tomar parte en la determinacién y mejora
de las condiciones de trabajo y del entorno laboral.

«1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de
los trabajadores a tomar parte en la determinacién y mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno laboral en la empresa, las Par-
tes se comprometen a tomar o promover medidas que permitan a
los trabajadores o a sus representantes, de conformidad con la
legislacién y la practica nacionales, contribuir:

«a) A la determinacién y mejora de las condiciones y organi-
zacion del trabajo y del entorno laboral de la empresa;

«b) a la protecci6n de la salud y de la seguridad dentro de la
empresa;

«c) a la organizacién de servicios y facilidades sociales y
socioculturales dentro de la empresa;

«d) a la supervisién de la observancia de lo reglamentado en
estas materias.

«2. Las Partes podran excluir del alcance del parrafo 1 del pre-
sente articulo a aquellas empresas cuyo niimero de trabajadores sea
inferior al minimo determinado por la legislacién o la practica
nacionales».

Por lo demaés, y como para el caso del derecho de informacién y
consulta, en el Protocolo se declara que el derecho de participacién
referido debera aplicarse a través de «medidas legislativas o regla-
mentarias» y «convenios celebrados entre los empleadores u organi-
zaciones de empleadores y las organizaciones de trabajadores» (art.
7 del Protocolo). '

5. En este caso, como en el del derecho de informacién, enten-

demos que nuestro ordenamiento interno se ajusta perfectamente al
Protocolo: vamos a verlo acto seguido (obviando, eso si, ciertos
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temas ya expuestos: el de la licitud de la excepcién del derecho a
ciertas empresas de plantilla reducida y el de la sustitucién de los
trabajadores por sus representantes en calidad de sujetos de la parti-
cipacién).

El primer objeto del derecho a la participacién es la determina-
ci6n y mejora de las condiciones de trabajo y de la organizacién del
empleo en la empresa, lo que en Espaiia se puede llevar a efecto a
través de la negociacién colectiva de empresa, perfectamente con-
templada en el Titulo III del ET, y de la que son sujetos el empresa-
rio y los representantes de los trabajadores. No hay que olvidar en
este punto que el Tribunal Constitucional admiti6 en su dia la deno-
minada «negociacién colectiva extraestatutaria», que puede llevarse
a cabo en el 4&mbito empresarial o incluso en ambitos espaciales
inferiores (centro de trabajo).

Por lo demas, la participacién de los trabajadores en la organiza-
cion del trabajo es posible realizarla acudiendo a la movilidad fun-
cional, a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo y a la
movilidad geografica (arts. 39, 40 y 41 ET), pues mediante estos ins-
trumentos —y sobre todo mediante los dos dltimos— se proporcio-
nan al empresario medios para ajustar la empresa a las exigencias
del mercado a través de cambios en la organizacion del trabajo, y se
legitima a los trabajadores a intervenir a través de la negociacién
colectiva en el proceso que culminara en la modificacién sustancial.

Finalmente, no hay que olvidar que el ET (art. 64) establece que
el empresario tendra que solicitar informe a los representantes de
los trabajadores antes de ejecutar las decisiones adoptadas sobre
reestructuraciones de plantillas, implantacién o revisién de sistemas
de organizacién y control del trabajo.

Por lo que se refiere a la participacién de los trabajadores en
materia de proteccién de salud y seguridad en el trabajo, es Espaiia,
sin duda, uno de los paises de la Unién Europea que tiene un orde-
namiento mas ajustado a las exigencias de las Directivas Comunita-
rias sobre esta materia. La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
garantiza la intervencién de los empleados en materia de salud labo-
ral a través de diversos organismos, como son los comités de seguri-
dad y salud, los delegados de prevencién, e incluso los representan-
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tes unitarios (comités de empresa y delegados de personal) y sindi-
cales (delegados sindicales).

Por lo que respecta a la participacién de los trabajadores en la
organizacién de servicios y facilidades sociales y socioculturales
dentro de la empresa, hay que recordar que el ET (art. 64) contem-
pla entre los derechos de sus representantes unitarios el de «partici-
par, como se determine por convenio colectivo, en la gestién de
obras sociales establecidas en la empresa en beneficio de los traba-
jadores o de sus familiares». Ocioso es recordar que esta partici-
pacién, al mayor nivel, es un hecho en nuestro sector de Cajas de
Ahorros.

Para terminar, el derecho de los representantes de los trabajado-
res, que se contempla en el Protocolo, a supervisar la observancia
por el empresario de lo reglamentado en estas materias, esta plena-
mente desarrollado en nuestro ordenamiento interno: de nuevo hay
que acudir al ET (art. 64) para comprobar que se reconoce entre los
derechos de los representantes unitarios de los trabajadores el de
«ejercer una labor de vigilancia en el cumplimiento de las normas
vigentes en materia laboral, de Seguridad Social y empleo... (y) de
vigilancia y control de las condiciones de seguridad e higiene en el
desarrollo del trabajo en la empresa...». A las anteriores potestades
de control se unen las que se contemplan expresamerte en la norma-
tiva sobre prevencién de riesgos laborales.

En conclusién, el Derecho espaiiol se ajusta perfectamente a lo
dispuesto en el Protocolo de la Carta Social de Turin y, por tanto, en
ningin caso debe ser retocado. Atn es mas, los derechos que en el
citado texto se contemplan suelen estar desarrollados en gran medi-
da en los convenios colectivos —sobre todo en los de sector, que son
los instrumentos maés ttiles para perfeccionar el patrimonio profe-
sional de los trabajadores (pues la mejora de las condiciones de tra-
bajo puede hacerse por convenios y pactos de rango inferior)—, con-
venios colectivos que son las vias complementarias que en el
Protocolo se establecen para mejorar su contenido. Repetimos, pues,
que el Derecho espafiol se ajusta perfectamente a las exigencias de la
nueva normativa internacional.
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2. PROPUESTA DE DIRECTIVA DE LA COMISION EUROPEA
SOBRE DERECHO DE INFORMACION Y CONSULTA DE LOS
TRABAJADORES EN LA COMUNIDAD EUROPEA

2.1. Antecedentes

1. Vamos a ocuparnos, en segundo lugar, de un documento que
anda circulando hace ya algin tiempo y cuyo contenido va a recibir
aqui maés criticas que el Protocolo apenas examinado: nos referimos,
por supuesto, a la denominada «Propuesta de Directiva del Consejo
(de la Comunidad Europea) de 17 de noviembre de 1998, por la que
se establece un marco general relativo a la informacién y la consulta
de los trabajadores en la Comunidad Europea» (en adelante PD).

2. Haciendo un poco de historia, recordamos que la Comisién
Europea se dirigié a los sindicatos y empresarios europeos el 14 de
noviembre de 1995, a través de la «Comunicacién en materia de
informacién y consulta de los trabajadores», y los invit6 a negociar
lo que llamaba un «marco general» sobre derechos de informacién y
consulta de los representantes de los trabajadores en la empresa.

El fin principal del 6rgano comunitario a la hora de invitar al
didlogo social se encontraba en el deseo de completar la regulacién
fragmentaria del Derecho Social de la CE sobre la citada materia,
pues como sabe cualquier jurista el citado ordenamiento regula la
informacién y consulta de los representantes de los trabajadores en
ciertas Directivas sobre temas concretos (1), pero no existe una
Directiva «marco» sobre el particular.

Dado que la invitaciéon de la Comisién al didlogo social, de
noviembre de 1995, no tuvo apenas éxito, dos afios mas tarde, el 5 de
noviembre de 1997, el citado organismo inicié consultas con los sin-
dicatos y empresarios europeos, instandoles a que actuasen, pero se
encontré con la oposicién de los empleadores de UNICE, que —con
toda razén, por cierto, y a la vista de las propuestas sindicales— ale-
garon que: a) una iniciativa como la que proponia la Comisién no se
conformaba con el principio de subsidiariedad (2); b) ya existian
marcos juridicos nacionales sobre la materia, que se consideraban
«suficientes»; c) la gestién del empleo debe siempre competer a «la
organizacién y gestién interna de la empresa» y d) es arriesgado
«cuestionar las prerrogativas de los directivos de la empresa».
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Por todo lo anterior, la Comisién, en solitario, decidié elaborar la
propuesta de directiva de que ahora nos ocupamos, que, por tanto,
no viene avalada por el «didlogo social», lo que la hace rechazable
para varios paises europeos, entre ellos Alemania. Esta propuesta de
la Comisién fue muy enmendado por el Parlamento Europeo, que
introdujo en ella modificaciones que, en algiin caso, podrian suscitar
en Espafia dudas de constitucionalidad.

La Propuesta de Directiva, en fin, no fue incluida en la «agenda»
de la reciente cumbre comunitaria de Lisboa, pero es previsible que
se apruebe en un futuro cercano. Por lo demaés, conviene advertir
que, segln nuestras noticias, el Gobierno espaiiol no se ha opuesto a
su contenido, como han hecho otros Gobiernos de la UE (es el caso
del aleman, por ejemplo), porque estima que nuestro ordenamiento
interno se ajusta al texto proyectado, lo cual, como vamos a ver a
continuacién no acaba de ser cierto.

2.2. Extension del deber de informacién de las empresas a los
trabajadores y sus representantes

3. El deber de informacién a los representantes de los trabaja-
dores, tal como se contempla en la PD (art. 4,1), no parece que plan-
tee demasiados problemas importantes de ajuste a nuestro ordena-
miento interno, aunque si algunos leves, segiin vamos a comprobar
acto seguido.

a) En primer lugar, el proyecto de la Comisién indicaba que la
informacién debia extenderse a la «evolucién reciente y la evolucién
razonablemente previsible de las actividades de la empresa y de su
situacién econémica y financiera». El Parlamento Europeo afiadié a
lo anterior que «en particular por lo que concierne a las inversiones,
la produccién, las ventas y la estructura».

No se establece un periodo de informacién, pero esta claro que,
siguiendo lo anteriormente expuesto, el momento debe ser el idéneo
y, ademas, parece que existe la obligacién de informar con periodici-
dad sobre tales temas. '

Por lo demas, nuestro Derecho contempla el derecho de informa-
cién en las materias indicadas en varios preceptos del ET (art. 64),
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que recordamos rapidamente: en primer lugar, en el ya citado antes,
por el que se atribuye a los representantes competencia para cono-
cer el balance, cuenta de resultados, memoria, etc., de la empresa,
asf como «los demas documentos que se den a conocer a los socios
(de la entidad) y en las mismas condiciones que a éstos».

Como se hace evidente, el ET va, en este punto, mas all4d que la
Directiva comunitaria, que sé6lo exige que se dé informacién sobre
«la situacién econémica y financiera» de la empresa. Esta es, al
menos, la opinién de ciertos sectores de la doctrina: José Luis GIL Y
GIL, en concreto, mantiene que en el precepto legal apenas transcri-
to «hay que reconocer la amplitud de la frase “demés documentos”,
porque junto a los tradicionalmente contables, en la reforma de la
Ley de Sociedades Anénimas, y por influencia del derecho comuni-
tario, aparecen otros como el informe de gestién, el informe de los
auditores o el informe de expertos independientes. Por tanto, los
documentos que el empresario debe entregar (a los representantes)
no son Gnicamente los contables».

En fin, José Luis GIL Y GIL concluye que «de la simple lectura...
del ET, se desprende que la PD no aporta a nuestro Derecho, al
menos en este punto, novedad algunan.

En segundo lugar, recordemos que en el ET (art. 64) se reconoce
el derecho de los representantes de los trabajadores a «recibir infor-
macién, que le sera facilitada trimestralmente, al menos, sobre la
evolucién general del sector econémico al que pertenece la empresa,
sobre la situacién de la produccién y ventas de la entidad, sobre su
programa de produccién...», con lo que hay que deducir que los
representantes de los trabajadores espaiioles tienen hoy garantizado
igual nivel de informacién que el que se derivaria de la aplicacién de
la futura Directiva que ahora examinamos.

b) Por otro lado, en la PD se ordena que se proporcione a los
representantes de los trabajadores informacién sobre la situacién,
estructura y evolucién razonablemente previsible del empleo en la
empresa.

En Espaiia, y segtn el ET (art. 64), los representantes de los tra-
bajadores deben ser informados sobre la «... evolucién probable del
empleo en la empresa, asi como acerca de las previsiones del empre-
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sario sobre celebracién de nuevos contratos, con indicacién del
nimero de éstos y de las modalidades y tipos de contratos que seran
utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial, de la realizacién
de horas complementarias por los trabajadores contratados a tiem-
po parcial, de la realizacién de horas complementarias por los traba-
jadores contratados a tiempo parcial y de los supuestos de contrata-
cién».

Asimismo, de acuerdo con el mencionado precepto, los represen-
tantes de los trabajadores tienen derecho a «recibir la copia béasica
de los contratos a que se refiere el parrafo a) del apartado 3 del arti-
culo 8 (ET) y la notificacién de las prérrogas y de las denuncias
correspondientes a los mismos, en el plazo de diez dias 51gu1entes a
que tuvieran lugar».

El ET, en este punto, va mds alld de lo dispuesto por la Propuesta
de Directiva, aunque respeta menos la libertad de empresa. En efec-
to, de la lectura del texto proyectado se deduce que en él no se impo-
ne la obligacién de comunicar el contenido de los contratos existen-
tes en la empresa; bastarfa para cumplir con ella con comunicar su
nimero y naturaleza (temporal, definido, etc.)

¢) Ademas, en la PD se ordena que se proporcione a los repre-
sentantes de los trabajadores informacién sobre las medidas preven-
tivas previstas, sobre todo en términos de formacién y de mejora de
las competencias de los trabajadores, cuando la evaluacién hecha
por el empleador permita pensar que el empleo en la empresa puede
estar amenazado.

Pasando a nuestro ordenamiento, encontramos que en el ET (art.
64) se dispone que los representantes de los trabajadores tienen
entre sus competencias la consistente en emitir informe con caracter
previo a la ejecucién por parte del empresario de las decisiones
adoptadas por éste sobre «planes de formacién profesmnal en la
empresa».,

En este punto, al contrario de lo que pasa en los anteriores, apa-
rentemente habria que introducir alguna precision en la ley espario-
la, que enriqueciese la norma que acaba de tanscribirse. Pero deci-
mos aparentemente porque, en principio, la PD parte de que se dé
informacién a los representantes sobre un deber que no existe
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«legalmente» en nuestro ordenamiento, ni en la generalidad de los
ordenamientos de los paises comunitarios, aunque sf en el marco de
la negociacién colectiva sectorial, cual es el de formacién ocupacio-
nal de los trabajadores. Todo lo mas, este deber de formacién podria
deducirse en sus lineas esenciales del principio general de la buena
fe. En definitiva, pues, ha de concluirse que la aplicacién del texto
comunitario en el punto que nos ocupa se va a hacer o muy dificil
(¢por qué comunicar que se va a cumplir con lo que no es obligato-
rio?) o muy facil (basta con comunicar los planes de formacién
cuando el empresario, voluntariamente, prevea su existencia), por-
que avanza «deberes» de caracter sustantivo que todavia no se reco-
nocen por nuestra normativa heteronémica.

d) En la PD se establece que la informacién a los representan-
tes de los trabajadores debera versar, asimismo, sobre las «decisio-
nes que pudieran provocar cambios sustanciales en cuanto a la orga-
nizacién del trabajo y a los contratos de trabajo (incluidas las
previstas por las directivas de despidos colectivos y de transmisién
de empresas), como por ejemplo, nuevos procesos de produccién,
traslados de produccién, traslado de empresas, fusiones, reduccién
de la capacidad o cierre de la empresa, de establecimientos o de par-
tes importantes de la misma».

En general, el Decreto espafiol, en este punto, va mas adelante
que la Directiva, ya que prevé el deber de consultar (negociar) con
los representantes de los trabajadores en los casos de movilidad geo-
grafica (art. 40 ET), modificacién sustancial de condiciones de tra-
bajo (art. 41 ET), suspension del contrato de trabajo por motivos
empresariales (art. 47 ET) y despido colectivo (art. 51 ET). Ademas,
en la LOLS (art. 10) se establece el derecho de audiencia de los dele-
gados sindicales en el caso de adopcién de la empresa de medidas de
caréacter colectivo que afecten a los trabajadores, sindicatos o no, y
en el caso de los despidos y sanciones de los afiliados a los sindica-
tos que aquéllos representan.

El tnico flanco por el que el ordenamiento espafiol podria ser
atacado en este tema es en el de la sucesién de empresa, dado que el
ET (art. 44) prevé una informacién insuficiente en favor de los
representantes de los trabajadores sobre los procesos de cambio
empresarial, aunque hay que tener en cuenta que, al menos por lo
que respecta a la modalidad de la fusién y modificacién del estatuto

252



NUEVOS AVANCES DEL DERECHO A INFORMACION Y CONSULTA DE LOS...

de la empresa societaria, en nuestra ley se prevé como derecho de
los tantas veces citados representantes el de «emitir informe» cuan-
do tales operaciones supongan «cualquier incidencia que afecte al
volumen de empleo».

e) Para terminar, en la PD se contiene el deber de informacién
a los representantes de los trabajadores sobre «formacién (sic) for-
macién continua, igualdad de oportunidades, higiene y seguridad en
el lugar de trabajo (de conformidad con lo dispuesto en la Directiva
marco 89/391/CEE)».

Sobre este tema, y en concreto sobre la formacién, nos remiti-
mos a lo dicho anteriormente, y, por lo que respecta a la seguridad y
salud en el trabajo, recordamos que la normativa legal y reglamenta-
ria espaiiola sobre prevision de riesgos laborales garantiza con cre-
ces el derecho de informacién de los representantes de los trabajado-
res sobre este particular.

2.3. Extension del deber de consulta de las empresas
con los trabajadores y sus representantes

4. La regulacién del deber de consulta de los representantes de
los trabajadores sobre ciertas materias (las mismas vistas a las que
se extiende el deber de informacion, segiin consta en el proyecto de
texto enmendado por el Parlamento Europeo), tal como se contem-
pla en la PD (art. 4,1) si podria provocar problemas de constitucio-
nalidad en Espafa. Acto seguido vamos a comprobarlo.

a) En primer lugar, en la PD se prevé que la consulta entre
empresa y representantes de los trabajadores se extienda a «la evolu-
cién reciente y la evolucién razonablemente previsible de las activi-
dades de la empresa y de su situacién econémica y financiera, en
particular por lo que concierne a las inversiones, la produccion, las
ventas y la estructura». '

El deber de consulta sobre tales cuestiones se introdujo por
enmienda del Parlamento Europeo al proyecto de la Comisién que
tan sdlo estableci6 en esta materia un deber de informacién.
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La consulta sobre tales cuestiones, aunque no llega al nivel de la
cogestion, hace avanzar mucho los derechos de los trabajadores, y
en concreto hacia la intervencién en la vida de la empresa, lo que
puede provocar la desincentivacién de los empresarios y, consecuen-
temente, la retraccién de las inversiones productivas que contri-
buyen a la creacién de empleo, aparte de la consiguiente «burocrati-
zacién».

Por supuesto, en nuestro ordenamiento interno no existe deber
legal alguno impuesto a los empresarios sobre tales materias, dado
que reduciria peligrosamente —aunque bien es verdad que sin que-
brantar su esencia— la libertad de empresa reconocida por la Cons-
titucién (art. 38) que estd compuesta por un triple contenido: sin
duda la libertad de entrada y salida en el mercado, pero también la
libertad del empresario de gestionar la propia empresa.

b) Segun la PD, el deber de consulta tiene también que exten-
derse a «la situacién, la estructura y la evolucién razonablemente
previsible del empleo en la empresan».

En fin, no existe en el ET un deber de consulta sobre tales mate-
rias, sino un deber de informacién, como antes vimos, que siempre
se ha entendido que es suficiente para preservar los derechos de tra-
bajadores y empresarios.

Sobre el particular que ahora examinamos, ha escrito José Luis
GIL Y GIL que «si comparamos el texto de la propuesta (PO) con la
informacién del art. 64,1,1, ET, observamos un cambio de perspecti-
va... El art. 64,1,1, ET atribuye al comité, competencia para recibir
informacién sobre la “evolucién probable del empleo en la empre-
sa”, asi como acerca de las previsiones del empresario sobre celebra-
cién de nuevos contratos, con indicacién del nimero de éstos y de
las modalidades y tipos de contratos que ser4n utilizados, etc. Obser-
vamos, pues, que el art. 64,1,1 ET se limita a imponer al empresario
un deber de informar al comité de empresa sobre la evolucién del
empleo. Adopta asf una postura que podriamos calificar como estéati-
ca: cada tres meses, al menos, el empresario tiene el deber de infor-
mar al comité... Por el contrario, la directiva propuesta se sitiia en
una perspectiva dinamica, al exigir tanto la informacién como la
consulta, y al acentuar esa exigencia cuando el empleo se halle ame-
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nazado». En conclusién, segiin José Luis GIL Y GIL, la PD pretende
«favorecer una concertacién permanente».

Termina José Luis GIL Y GIL sentenciando que «de cuanto
queda dicho, se desprende que el derecho espafiol no contempla, en
la actualidad, un verdadero procedimiento de consulta en las cues-
tiones relativas a la evolucién del empleo en la empresa... De apro-
barse (la PD), seria necesaria una adaptacioén...», adaptacién, que no
seria en absoluto deseable desde el punto de vista empresarial.

¢) El derecho de consulta de los representantes de los trabaja-
dores se dilata en la PD, cuando la evaluacién hecha por el emplea-
dor permita pensar que el empleo en la empresa puede estar amena-
zado, a «las medidas preventivas previstas (sic), sobre todo en
términos de formacién y de mejora de las competencias de los traba-
jadores, de cara a reducir estos efectos negativos o a reducir sus con-
secuencias, asf como a reforzar la empleabilidad y la adaptabilidad
de los trabajadores que pudieran resultar afectados».

Esta negociacién, en parte, tal vez pueda llevarse a cabo en el
marco del ET (arts. 40, 41 y 47), sobre movilidad geografica, modifi-
cacién sustancial de condiciones de trabajo y suspensién del contra-
to de trabajo por motivos empresariales, respectivamente. No obs-
tante, y como parrafos mas atras sefialamos, al no existir en nuestro
ordenamiento un deber de formacién «permanente» y «para el
empleo» de los trabajadores, impuesto al empleador, es obvio que
habria que modificarlo en este punto. '

d) Ademaés, segtn la PD, deben ser objeto-de consulta con los
trabajadores las «decisiones (del empleador) que pudieran provocar
cambios sustanciales en cuanto a la organizacién del trabajo».

El ET (art. 41) contempla entre las modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo que deben ser negociadas las que afectan
al régimen de trabajo a turnos, al sistema de trabajo y rendimiento y
a las funciones (en cuanto las medidas a adoptar excedan el ambito
de la movilidad funcional). Ahora bien, tal previsién no cubre las
demandas del proyecto que ahora examinamos.

Obsérvese que mientras la PD no distingue entre modificaciones
individuales y colectivas, la ley espafiola si lo hace. De acuerdo con
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el proyecto mencionado, toda decisién sobre las materias anteriores,
sea cual sea su ambito subjetivo, hay que negociarla con los repre-
sentantes de los trabajadores.

La evolucién del Derecho espafiol, desde 1994, va en la direccién
de evitar la presencia de los representantes de los trabajadores en
materias que afectan a un trabajador solo, con lo que en este punto
se favorece la decisién del empresario, pero no gratuitamente, sino a
costa de someterla a una causa y de prever —en una mayoria de
casos— una indemnizacién en favor del trabajador que decide rom-
per el contrato; con ello, entiendo, se cumplen con creces las exigen-
cias de la justicia, por lo que toda imposicién ulterior en este tema
es francamente excesiva.

e) El deber de consulta se extiende a las «decisiones (del emple-
ador) que pudieran provocar cambios sustanciales en cuanto... a los
contratos de trabajo, incluidas las previstas por las disposiciones
comunitarias (sobre despidos colectivos, traslados de empresas y
centros, etc.), como por ejemplo, nuevos procesos de produccién,
traslados de produccién, traslado de empresas, fusiones, reduccién
de la capacidad o cierre de la empresa, de establecimientos o de par-
tes importantes de la misma».

Esta negociacién puede llevarse a cabo de acuerdo con lo dis-
puesto en nuestro ordenamiento interno, en concreto en el ET (en
los arts. 40, 41, 47, 51), cuando se refiere a los cambios sustanciales
de las condiciones de trabajo, suspensiones y extinciones contrac-
tuales por causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produc-
cién.

Ahora bien, obsérvese que mientras la PD no distingue entre
modificaciones o despidos individuales y colectivos, la ley espafiola
si lo hace. De acuerdo con el proyecto mencionado, toda decisién
sobre las materias anteriores, sea cual sea su dmbito subjetivo, hay
que negociarla con los representantes de los trabajadores.

El art. 44 ET también podriamos traerlo aqui a colacién, pero
porque, como antes destacamos, no cumple con lo dispuesto en la
directiva comunitaria sobre traspasos de empresas en punto al dere-
cho de informacién y consulta de los representantes de los trabaja-
dores.
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f) Finalmente, la consulta debe extenderse, segtiin la PD, a la
«formacién, formacién continua, igualdad de oportunidades, higie-
ne y seguridad en el lugar de trabajo (de conformldad con lo dis-
puesto en la Directiva marco 89/391/CEE)».

En materia de formacién en general, el ET sélo establece obliga-
ciones informativas, nunca consultivas, como antes tuvimos oportu-
nidad de comprobar. Por lo demads, los deberes informacién y de
consulta en materia de seguridad y salud laborales aparecen, con
amplitud suficiente, en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y
en sus reglamentos de desarrollo.

5. El Parlamento Europeo insert6 en el originario proyecto de
la Comisién una modificacién importante, para permitir la demora
de las decisiones de la empresa y obligar a la continuacién de las
consultas en ciertos casos excepcionales; segin el texto actual de la
PD:

«Los Estados miembros garantizarian que, en el caso de una
decisién cuya aplicacién conlleve graves consecuencias negativas
para los trabajadores, la adopcién de la decision definitiva podra
suspenderse durante un periodo adecuado, a peticién de los repre-
sentantes de los trabajadores, con vistas a continuar las consultas a
fin de eliminar o limitar dichas consecuencias negativas».

Asf pues, el Parlamento Europeo ha introducido una especie de
derecho de «veto» de los representantes de los trabajadores sobre las
decisiones del empresario «cuya aplicacién conlleve graves conse-
cuencias negativas para los trabajadores» que, sin duda, restringe la
libertad de empresa. Es obvio que tal «veto» puede ser admisible, al
menos hasta cierto punto, cuando, como sucede en Espafia en el
caso de la movilidad geografica, se atribuye a la Administracién
publica, pero cuando se apodera con él a unos particulares (los
representantes de los trabajadores) se pone en sus manos un instru-
mento que puede conducir a arbitrariedades.

El ordenamiento espaiiol tendria, en este punto, que ser muy
enmendado, y a la luz del principio de proporcionalidad, deberia
introducirse en €l el procedimiento para llevar a cabo el «veto»:
habria que calificar, en general o especificamente, cuales son las
medidas empresariales que pueden tener consecuencias «negativas»
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para los trabajadores, durante cuanto tiempo puede mantenerse la
suspensién, qué representantes de los trabajadores —entre los
muchos existentes— tienen competencia para ejercerlo, cémo puede
oponerse al «veto» el empresario (a través de una «modalidad proce-
sal» sumaria, claro esta), qué sucede en caso de que el «veto» se ejer-
cite abusivamente, etc.

2.4. Garantia de los derechos de informacidn y consulta

6. Finalmente, en la PD se presta particular atencién a la confi-
guracién de un sistema de medios tendentes a hacer efectivas las
obligaciones de informacién y consulta que en él se contemplan.

Concretamente, se ordena a los Estados Miembros de la UE que
(art. 7,1 y 2): a) prevean las «<medidas adecuadas en caso de incum-
plimiento de la presente Directiva...»; b) en particular, velen porque
existan «procedimientos administrativos y judiciales con el objeto de
hacer respetar las obligaciones derivadas» de ella, y c), prevean «las
sanciones adecuadas» que «deberan ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias».

Pero la norma mas innovadora que encontramos en la PD en
materia de garantia de los derechos de informacién y consulta es la
siguiente (art. 7,3):

«Los Estados miembros preveran que, en caso de infraccién
grave por parte del empleador de las obligaciones de informacién y
consulta sobre las decisiones contempladas en la letra ¢) del apar-
tado 1 del articulo 4 que tendrian consecuencias directas e inme-
diatas en términos de modificacién sustancial o de ruptura de los
contratos o de las relaciones de trabajo, dichas decisiones no pro-
duciran efectos juridicos en los contratos o en las relaciones de tra-
bajo de los trabajadores afectados. La no produccién de efectos
juridicos subsistird en tanto en cuanto el empleador no haya cum-
plido sus obligaciones o, si ello resulta imposible, si no se ha esta-
blecido una reparacién adecuada segin las modalidades y los pro-
cedimientos que han de establecer los Estados miembros».

«Se considerara una infraccién grave...: a) la ausencia total de
informacién y/o consulta de los representantes de los trabajadores
antes de la toma de decisién o del anuncio puablico de ésta, o bien
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b) la retencién de informaciones o la expedicién de informaciones
incompletas o inexactas con el propésito de hacer inefectivo el ejer-
cicio del derecho a la informacién y la consulta».

En el informe que acompaiiaba al proyecto de la Comisién se
decia al respecto que el articulo transcrito «contiene una disposicién
sin precedentes en las Directivas comunitarias en materia de infor-
macién y consulta de los trabajadores...» y se aclara que «no se trata
de hacer que la decisién sea nula en si misma, sino de impedir que
pueda tener efectos en los contratos de trabajo de los trabajadores
afectados hasta que el empleador no haya cumplido con sus obliga-
ciones o, si ello ya no es posible, en tanto en cuanto no se haya pro-
ducido una reparacién adecuada».

7. Habria que pensar si el Derecho espariol se ajusta a la PD en
el punto examinado. Nuestra tradicién juridica al respecto ha sido
sintetizada por ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, partiendo de
lo dispuesto en el ET, de la siguiente manera: «la intervencién (de los
representantes) en las materias que componen su “competencia”
especifica es en principio preceptiva: pero los efectos de su falta
necesariamente varfan mucho de unos supuestos a otros. Si lo que se
exige es su acuerdo con el empresario... es claro que no hay acuerdo
sin la intervencién del comité; en los casos de informe previo la regla
general debe ser la nulidad de la decisién que se adopte sin él, si no
aceptada expresa o tdcitamente y recurrida en tiempo y forma; en los
casos de conocimiento, comunicacién o informe “subsiguiente”, su
falta, sin generar la nulidad del acto, supone una infraccién que, si
del empresario, es sancionable conforme a ET, arts. 95,7 y 96».

En definitiva, siguiendo, como hemos dicho, nuestra tradicién
juridica, recibida y sintetizada en el ET: a) son nulas las decisiones
del empresario adoptadas sin negociar ciertas medidas laborales con
los representantes de los trabajadores, cuando tal negociacién venga
impuesta por la ley (o convenio colectivo): por ejemplo, esto es lo
que sucede en el caso de los despidos colectivos; b) son, ademas,
nulas las decisiones empresariales adoptadas sin solicitar el informe
previo del comité cuando tal informe sea preceptivo; ¢) finalmente,
son sancionables administrativamente, pero no nulas, las decisiones
empresariales que se adopten vulnerando el derecho de mformacmn
de los representantes de los trabajadores.
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Pues bien, la PD no hace en este punto matizacién alguna, por lo
que sanciona con la nulidad todo quebrantamiento «grave» del dere-
cho de informacién y consulta de los representantes de los trabaja-
dores. No obstante, la referencia que en ella se hace a medidas que
puedan poner en peligro el empleo o que modifiquen sensiblemente
las condiciones de trabajo, deberian llevarnos a pensar —adoptando
para ello una interpretacién de la norma proyectada favorable para
nuestro Derecho— que el ordenamiento espafiol se ajustaria al
comunitario en este punto a través de lo dispuesto en el ET (arts. 40,
41, 47, 51) en materia de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo o extinciones contractuales colectivas.

Sin embargo, como hemos dicho, esta es una interpretacién
«bienintencionada» del proyecto que examinamos, porque si entra-
mos en mayores detalles —pensemos que, como antes vimos, en la
PD (pero no en el ET) se exige, por ejemplo, el deber de consulta en
los casos de despidos individuales o plurales por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién— podriamos encontrarnos
con sorpresas, en concreto con la nulidad de maltiples decisiones
empresariales que afecten individualmente a los trabajadores. Ade-
mas, no hay que olvidar que el ET sanciona como infraccién grave
«]la modificacién de las condiciones sustanciales de trabajo impuesta
unilateralmente por el empresario» (art. 95,5 ET) y «la transgresién
de los derechos de informacién, audiencia y consulta de los repre-
sentantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en los
términos en que legal o convencionalmente estuvieren establecidos»
(art. 95,7 ET) (Ver, no obstante, art. 138 de la LPL).

Por ultimo, recordamos aqui que el profesor José Luis GIL Y GIL
ha escrito que el precepto estudiado, de aprobarse, tendria gran
importancia porque obligaria a modificar el ET (art. 44), en punto a
la sucesién de empresa, donde, en realidad, no se establecen verda-
deras obligaciones empresariales de informacién y consulta con los
representantes de los trabajadores.
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