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Los comités de empresa europeos y su implantacion en Espana.
Un modelo de reconocimiento avanzado
de derechos de informacién y consulta en empresas con
dimension comunitaria’

THE EUROPEAN WORKS COUNCIL AND ITS IMPLEMENTATION IN SPAIN. A MODEL
OF ADVANCED RECOGNITION ABOUT PROCEDURE FOR THE INFORMATION AND
CONSULTATION OF EMPLOYEES IN COMPANIES WITH A COMMUNITY-SCALE

RobriGo PaLomo VELEZ™

1. Cuestiones preliminares
1.1. Antecedentes sobre el modelo espaiiol de representacion de los trabajadores

El modelo de representacion de los trabajadores en la empresa que contem-
pla el ordenamiento juridico espanol se ha configurado sobre un doble canal
representativo, que admite la coexistencia de érganos de representacion unitaria
o electiva (regulados en el Estatuto de los Trabajadores) con otros de naturaleza
sindical (regulados fundamentalmente en la Ley Orgdnica de Libertad Sindical).

No se ha seguido, sin embargo, la vision tradicional o pura que caracteriza
a los modelos de representacion dual. En efecto, ni se plantean grandes dife-
rencias entre las funciones y competencias de ambos tipos de representantes, ni
se concibe su actuacion en dmbitos diferenciados. En Espaia, por el contrario,
tanto representantes unitarios como sindicales pueden convivir en el seno de
la empresa, defendiendo los intereses de los trabajadores en ejercicio de un
marco funcional y tutelar sustancialmente equivalente.

" Este trabajo ha sido realizado en el marco de los Proyectos de Investigacién Fondecyt de Iniciacion
N° 11140484 “Los derechos de informacién de los representantes de los trabajadores. Bases para refor-
mular su reconocimiento juridico en Chile”, financiado por Conicyt, y Proyecto 1002680 “La adecuacion
de la dimensidn tutelar del sistema de representacion de los trabajadores en Chile a las exigencias de
la Libertad Sindical”, financiado por la Direccién de Investigacién de la Universidad de Talca.

* Profesor de Derecho del Trabajo, Investigador del Centro de Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Talca, Chile (Centrass). Doctor en Derecho. Correo electrénico:
rpalomo@utalca.cl.
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En Espana impera, entonces, un sistema dual de representacién en la em-
presa, fuertemente interconectado en las dimensiones orgdnica, competencial
y tutelar. Las diferencias entre las distintas formas de representacién derivan
fundamentalmente de su distinta naturaleza juridica, y de la circunstancia que la
regulacion de los representantes sindicales venga determinada por su conexion
con derecho de libertad sindical.

Ahora bien, a dicho contexto normativo se han ido sumando otras estruc-
turas representativas especiales, de estructura y funcionalidad compleja, cuyo
mandato también es unitario. Entre ellas se encuentran los comités de empresa
europeos, definidos como érganos colegiados y representativos que se cons-
tituyen, con arreglo a la normativa legal y comunitaria vigente, para llevar a
cabo la informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de
empresas con dimensién comunitaria.

La normativa comunitaria sobre comités de empresa europeos y su transpo-
sicion legal al derecho espaiol, junto con remarcar las flaquezas del modelo
estatutario de representacion unitaria en dmbitos superiores al centro de trabajo,
admite, promueve y facilita la existencia de una forma especifica de represen-
tacion de los trabajadores en dichos niveles. Si bien la aplicacion de tal marco
regulador estd circunscrita a las empresas y grupos de empresas con dimension
comunitaria, es un buen ejemplo o modelo a considerar, como antecedente
de lege ferenda, para completar el sistema de representacién espafol de los
trabajadores en todos los dmbitos en que se organiza la actividad productiva
empresarial’.

1.2. El particular sistema de fuentes

La articulacion de las diversas fuentes que conforman el esqueleto normativo
de los comités de empresa europeos constituye, de forma casi inevitable, el punto
de partida para cualquier acercamiento a estos 6rganos?. Tal vertebracion se

' La doctrina ha destacado la influencia refleja que puede llegar a tener la normativa que ahora se
comenta, sobre todo en sistemas como el espafiol que carecen de una normativa estatal que regule
la instauracion de érganos de representacion de los trabajadores en los grupos de empresas. Véase
Monereo (1992 a), p. 359; BAz (1998), pp. 276 y 277.

Confréntese la opinién de otro sector de la doctrina, que con mayor prudencia sefala que es arriesgado
vaticinar una hipotética regulacién espanola de la representacién de los trabajadores en grupos sin
dimensién comunitaria que acoja el binomio “negociacién-disposiciones subsidiarias” contemplado
en la regulacién comunitaria, toda vez que la aceptacion de éste ha obedecido mas a la necesidad
imperante de transponer las directivas al orden interno que a un debate real sobre la posibilidad de
completar el modelo espafiol de representacion en el grupo. TerraDILLOS (2000 a), pp. 317 y 318.

2 Al respecto, véase en extenso a Casas (1997), pp. 27 y ss.; Correa (2000), pp. 3 y ss.; Gomez (2003
a), pp. 93 y ss.
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realiza, en términos generales, a partir de la concurrencia e intercomunicacion
de tres niveles de regulacién. Concretamente, la figura del comité de empresa
europeo se estructura sobre la interrelacion de la normativa comunitaria y las
normas internas de transposicion, con la autonomia colectiva.

En el ambito comunitario, es la Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 1994, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo
o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, la norma bdsica
originaria sobre la materia. Su fin dltimo fue coordinar la constitucion de un
instrumento transnacional de informacién y consulta, cuestiéon que exigia la
actuacion conjunta y coordinada de las distintas normas nacionales de trans-
posicion y de la autonomia colectiva. Dicha norma represent6, por lo demas, la
culminacién de varios afios de discusion sobre la materia e intentos reguladores
a nivel europeo, al punto de ser calificada como uno de los mayores logros de
la politica social europea’.

Esta Directiva tuvo importantes modificaciones: la Directiva 1997/74/CE del
Consejo, de 15 de diciembre, que amplié su ambito de aplicacién al Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, la Directiva 2006/109/CE del Consejo, de
20 de noviembre, que adapt6 la normativa original con motivo de la adhesion
de Bulgaria y Rumania; y la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de mayo de 2009, que la modificé y refundié su contenido. Si
bien esta Gltima fij6 su entrada en vigor a los veinte dias de su publicacién en
el Diario Oficial de la Unién Europea, la mayoria de sus disposiciones entraron
en vigor el 6 de junio de 2011 (art. 18), fecha en que quedd definitivamente
derogada la Directiva 94/45/CE (art. 17). A esa fecha debia haberse efectuado
la transposicion a los ordenamientos nacionales de las disposiciones que cons-
tituyen una modificaciéon de fondo en relacién con las Directivas anteriores
(Considerando 47 del Preambulo y art. 16), como efectivamente ocurrié en
Espana, segln se indica en seguida®.

> DURAN y SAEZ (1997), p. 76; CristoBAL (2003), p. 157. En el mismo sentido, Ojeda afirma que es “pro-
bablemente la norma mas trascendental del Derecho Social Europeo por cuanto significa la creacion
de un sistema europeo de relaciones industriales”. Ojepa (2003), p. 322.

Sobre los antecedentes normativos de la citada Directiva comunitaria, véase entre otros Cruz (1992 a),
pp. 198 y ss.; y con mayor detencion, el mismo autor en Cruz (1994 b), pp. 121 a 138. Véase, también,
RODRIGUEZ-PIRERO (1990 a), pp. 67-73; RODRIGUEZ-PIRERO (1995 b), pp. 51-55.

* La normativa comunitaria sobre informacion y consulta de los trabajadores a nivel europeo se compone
ademas por las Directivas del Consejo 2001/86/CE, de 8 de octubre, por la que se completa el Estatuto
de la Sociedad Anénima Europea —aprobado en la misma fecha por el Reglamento N° 2157/2001-en lo
que respecta a la implicacién de los trabajadores, y 2003/72/CE, de 22 de julio, que hace lo propio con
la Sociedad Cooperativa Europea, transpuestas ambas al ordenamiento espanol por la Ley 31/2006, de 18
de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades an6nimas y cooperativas europeas.
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La especial complejidad juridica de la normativa europea, que deriva de la
antes referida conjuncién de normas transnacionales y nacionales (heter6no-
mas y auténomas)®, fue recogida en el plano interno por la Ley 10/1997, de 24
de abril, sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, que cumplié con la
obligacion de transponer al ordenamiento espafiol la normativa europea original
sobre la materia (en adelante, LIC)°. Esta Ley, por su parte, ha sido modificada
por Ley 44/1999, de 29 de noviembre, bdsicamente para adecuar la legislacién
interna a los dictamenes de la citada Directiva 97/74/CE; por el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que derogé las
disposiciones que contenia originalmente la LIC sobre infracciones y sanciones;
y por la Ley 10/2011, de 19 de mayo, de trasposicion al orden nacional de la
Directiva 2009/38/CE, también citada.

Entre la normativa europea y la LIC se establecen diversas relaciones. En
concreto, se plantean relaciones de complementariedad, en que esta Gltima se
limita a regular los aspectos remitidos por la Directiva (por ejemplo, en la regu-
lacién de los gastos de funcionamiento de la comisién negociadora); relaciones
de suplementariedad, en que la norma europea se autoconfigura como norma
minima respecto de la norma nacional (como ocurre con el contenido minimo
del acuerdo de instauracion de un comité de empresa europeo); y relaciones
de exclusion, en que las directrices comunitarias se alzan como imperativas y
excluyen su disponibilidad por la norma interna (es el caso, por ejemplo, de
las bases estructurales del modelo).

Aunque la normativa heter6noma citada delimita el ambito de aplicacién
del comité de empresa europeo, y establece una serie de definiciones, unos mi-
nimos y unas reglas subsidiarias, es la autonomia colectiva de los interlocutores
sociales a nivel comunitario la fuente prevalente que regula los derechos de
informacién y consulta en dicho nivel. En efecto, una de las lineas inspiradoras

También integra el modelo normativo comunitario de informacién y consulta de los trabajadores la
Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, por la que se establece un marco general relativo a la informa-
cién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea (ésta sigue, sin embargo, la técnica
tradicional de armonizacién de las legislaciones nacionales a partir de una normativa marco).

A este cuadro general deben agregarse, por ltimo, otros mecanismos de informacién y consulta insti-
tuidos especificamente a nivel europeo para hacer frente a determinadas vicisitudes empresariales (por
ejemplo, los despidos colectivos y los diversos supuestos de trasmision de empresas).

5 Pueden distinguirse, en este sentido, relaciones entre la normativa comunitaria y la normativa nacional,
entre normativas internas de distintos Estados miembros, y entre la normativa nacional y la autonomia
colectiva. Sobre los problemas que pueden generarse, véase el estudio de Correa (2000), pp. 7 y ss.

¢ El andlisis que ahora se plantea sobre los comités de empresa europeos tiene a esta Ley como principal
hilo conductor, sin perjuicio de lo cual también se hace mencién de los aspectos mas relevantes de la
normativa europea y de aquellos en que ésta no coincide plenamente con la norma interna.
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fundamentales de la normativa comunitaria ha sido la de conceder el prota-
gonismo de su puesta en prdctica y de su desarrollo a la autonomia colectiva,
siguiendo la linea de la potenciacién de ésta que lleva a cabo el Acuerdo sobre
la Politica Social que acompafié al Tratado de la Unién Europea’.

El protagonismo que reconocen las normas europeas a la autonomia colectiva
en esta materia se manifiesta, en primer lugar, en las modalidades previstas para
la transposicion de aquellas, permitiendo que este proceso pudiese llevarse a
cabo, ademas de mediante el instrumento tradicional de las normas estatales,
mediante acuerdos colectivos. Se ha reconocido, ademas, valor juridico a los
acuerdos que pudieron concluirse al margen de las obligaciones comunitarias,
con anterioridad a una fecha prevista en aquellas.

Si bien ninguno de los dos instrumentos recién senalados fue utilizado en
la experiencia espanola®, es de cualquier modo relevante el papel que la LIC
guarda a la autonomia colectiva. Concretamente, la propia constitucion de uno
o mas comités de empresa europeos o de un procedimiento alternativo de in-
formacion y consulta se confia a la negociacion y acuerdo de las partes, y slo
subsidiariamente resulta de aplicacién un modelo legal imperativo. La eleccién
misma, en fin, entre crear un comité estable o un procedimiento alternativo, y la
posibilidad de la comisiéon negociadora de no iniciar negociaciones o de anular
las negociaciones en curso, son otros ejemplos de la virtualidad configuradora
que se reserva a la autonomia de las partes en el modelo de informacion y
consulta en empresas y grupos multinacionales europeos’.

1.3. El objeto y ambito de aplicacion de la normativa

Tanto la normativa europea como la LIC tienen por objeto regular el ejer-
cicio de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, ya sea mediante
la constitucion de un 6rgano estable e institucionalizado (el comité de em-
presa europeo), ya sea a través de otro procedimiento alternativo'®. De esta

7 Contenido en el Protocolo N° 14, anexo a dicho Tratado.

8 Sobre la opcidon espanola de transponer la normativa comunitaria al derecho interno por la tradi-
cional via legal, véase el punto 3 de la Exposicién de Motivos LIC. Por su parte, sobre la ausencia de
acuerdos anteriores a la entrada en vigencia de la normativa sobre comités de empresa europeos se
volvera enseguida.

° Véase una relacion sintética de las posibilidades de actuacion de la autonomia colectiva en esta
materia en Baz (1998), pp. 260-664.

10 Quedan a salvo, por tanto, las vias de institucionalizacién de los derechos de informaciéon y consulta
de los trabajadores en los distintos ordenamientos nacionales, y las previstas a nivel comunitario para
hacer frente a determinadas coyunturas empresariales.
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forma, la solucién adoptada pasa por la institucionalizacion de unos cauces
de informacién y consulta, mediante una regulacién juridica harto flexible
contenida en normas fundamentalmente procedimentales. Asi, se trata de ha-
cer frente a los problemas que en esta materia venia ocasionando la falta de
concordancia entre la estructura transnacional de algunas empresas y grupos
empresariales y las estructuras nacionales de participacién y representacion
de los trabajadores’".

Aunque se otorga amplia libertad a las partes negociadoras a la hora
de elegir el instrumento para hacer efectivos los derechos antes referidos,
lo cierto es que se prefiere al comité de empresa europeo por sobre otros
procedimientos ad hoc de informacién y consulta. Asi queda demostrado,
por ejemplo, en las normas subsidiarias, que conciben al comité de empresa
europeo como la férmula prevalente de interlocucién con la direccion cen-
tral de la empresa o grupo'®. Asi las cosas, el comité de empresa europeo es
definido como un 6rgano colegiado y representativo que se constituye con
arreglo a la normativa legal y comunitaria para llevar a cabo la informacion y
consulta de los trabajadores en empresas y grupos de empresa de dimension
comunitaria (art. 3.8 LIC).

La normativa que se analiza es de aplicacion a las empresas y grupos de
empresas de dimension comunitaria, publicos o privados y de cualquier rama
o sector de actividad. Una vez constituidos dichos érganos, su representacion
alcanza a todos sus centros de trabajo o empresas, segln sea el caso, que estén
ubicadas en cualquiera de los Estados miembros de la Unién Europea y en el
resto de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(art. 2 LIC). Se trata, de esta manera, de 6rganos que ejercen una representacion
de caracter unitario.

La propia normativa —la LIC reproduce literalmente las definiciones de la
norma europea-— establece los requisitos que debe cumplir una empresa o grupo

Aunque los comités de empresa europeos son concebidos inicialmente por la normativa que los regula
como instancias que canalizan los derechos de informacién y consulta a los trabajadores, no es menos
cierto que pueden llegar a convertirse en 6rganos de interlocucién laboral frente a la parte empresarial
con potenciales posibilidades de negociacién colectiva y de participacion en la gestién, cuando asi
lo decidan las partes que confluyen al acuerdo de su creacién. Véase Monereo (1999 b), pp. 33 y 41.

"' En concreto, tal situacion dificultaba de sobremanera el acceso de los representantes de los tra-
bajadores a los verdaderos centros de decision de las empresas y grupos de empresas de dimensién
comunitaria. Véase, entre otros, RODRIGUEZ-PIRERO (1995 b), p. 55; MONEREO (1999 b), pp. 29 y 34; CORREA
(2000), pp. 7 y 8; CRrISTOBAL (2003), p. 160.

2 Dado ello, aunque en adelante las referencias se hagan al comité de empresa europeo, deben enten-
derse referidas también a los procedimientos alternativos de informacién y consulta a los trabajadores,
en caso de haberse pactado esta forma de participacion.
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para ser considerado de dimensién comunitaria, exigiéndoles la presencia si-
multanea (por tanto, acumulativa y no alternativa) de elementos de naturaleza
cualitativa (localizacién geografica) y cuantitativa (nimero de trabajadores)'.
En primer término se exige que las empresas y grupos operen en Europa. No se
requiere que sean europeos, pero si que desarrollen su actividad en al menos
dos Estados miembros. Ademas de esta exigencia, dichas empresas o grupos
deben superar los umbrales normativos sobre niimero total de trabajadores, y
sobre minimos de plantilla en cada Estado miembro'. Se excluye, de esta forma,
a las empresas y grupos empresariales con dimensién exclusivamente nacional,
independientemente de lo compleja que pueda ser su estructura organizativa,
y a las pequefas y medianas empresas, aun cuando pertenezcan a grupos de
implantaciéon comunitaria'.

En la delimitacion del ambito de aplicacion de la normativa sobre comités
de empresa europeos debe tenerse presente también que la LIC (DA primera),
siguiendo a la norma comunitaria, dispuso la convalidacién de los acuerdos
a que se hubiese llegado en empresas y grupos antes del 22 de septiembre
de 1996'° (o hasta el 15 de diciembre de 1999"), siempre que tales acuerdos
fuesen aplicables al conjunto de los trabajadores de esas empresas o grupos
y que contuviesen algiin mecanismo de informacion y consulta transnacional
a éstos. No obstante ello, lo cierto es que en Espafa no se habian firmado
acuerdos sobre la materia con anterioridad a dicha fecha, que pudieran evadir
el cumplimiento de la normativa comunitaria y legal, como si habia ocurrido
en otros Estados miembros'®.

Por Gltimo, conviene precisar que Espafia —asi como cualquier otro Estado
miembro- puede encontrarse basicamente en dos escenarios normativos res-
pecto de los comités de empresa europeos, en atencién al juego de las normas

13 Relevante es, ademas, el hecho que el legislador laboral espafiol defina por primera vez “grupo de
empresa”, aunque sea exclusivamente a efectos de delimitar el dmbito de aplicacion de la LIC (art. 3.3).

" Véase las concretas exigencias para considerar que una empresa o grupo tiene dimensiéon comuni-
taria en el art. 3, nimeros 2 y 4, LIC.

15 Critica este trato desigual, MoNEereo (1999 b), pp. 40, 45 y 46.

'® Fecha limite de transposicién de la Directiva 94/45/CE (texto original) a los ordenamientos juridicos
nacionales.

17 En las empresas y grupos de empresas que tuviesen su direccién central en Espafia y que quedasen
incluidas en el ambito de aplicacion de la LIC como consecuencia de su extensién al Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

% En efecto, en la experiencia espafiola solo el primer acuerdo sobre comité de empresa europeo,
firmado el 16 de julio de 1997 en el marco del Grupo Repsol, puede ubicarse dentro del plazo (am-
pliado) arriba referido, si bien no qued6 ajeno a la regulacion legal por otros motivos. Véase CARRASCOSA
(2000), pp. 38-42.
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transnacionales que permite la normativa comunitaria. Puede, por una parte,
“exportar” comités de empresa europeos constituidos en Espafa y, por otro,
“importar” érganos que se hayan constituido en otros Estados miembros. La
determinacion de la normativa aplicable dependera de si la empresa de dimen-
sién comunitaria o, en el caso de un grupo de empresas, la empresa que ejerce
el control, tiene su direccion central en Espana o en otro Estado miembro'.

Aunque en correspondencia con el tejido empresarial espafiol no son mu-
chas las empresas y grupos con dimension comunitaria que tienen su direccion
central en Espafia (matriz), y menos todavia los que tienen constituido un comité
de empresa europeo, si son abundantes aquellos que tienen en Espana una o
mas filiales, por lo que la mayor perspectiva de participacién de los trabaja-
dores espafoles en comités de empresa europeos se da por esta via, es decir,
integrandose en 6rganos radicados en otros Estados miembros.

2. Las reglas aplicables a las empresas y grupos de empresas con direccion
central en Espaia

Estas reglas, contenidas en el Titulo | LIC, constituyen una transposicion casi
literal de la normativa europea al derecho espafol. Son aplicables a las empre-
sas y grupos de empresas de dimensién comunitaria que tienen su direccion
central en Espafa, y a los centros de trabajo de las citadas empresas y a las
empresas de los referidos grupos cualquiera que sea el Estado miembro en que
se encuentren situados. Se trata, por tanto, de disposiciones transnacionales que
Espana exporta y que excluyen la aplicacion de las disposiciones de cualquier
otro Estado miembro o no miembro en que la empresa o el grupo cuenten con
centros o empresas, salvo en los casos en que la LIC se remite expresamente a
ellas (art. 5 LIC)%.

Entre estas previsiones legales, cabe distinguir dos tipos: las que otorgan un
marco regulador a la autonomia colectiva para acordar la creacién de un comité
de empresa europeo (Capitulo ) y las reglas subsidiarias, aplicables basicamente
cuando no se logra tal acuerdo (Capitulo II).

19" Sobre los conceptos de “direccion central” y “empresa que ejerce el control”, véase, respectivamente,
los arts. 3.1.6 y 4 LIC. Esta dltima norma excluye del referido ambito de aplicacién a los denominados
“grupos de coordinacién”, toda vez que sélo se refiere a los “grupos por subordinacion o de estructura
jerdrquica”. MoNereo (1999 b), p. 47.

20 La articulacion de un sistema normativo transnacional basado en la coordinacion entre las legisla-
ciones nacionales es una de las mas sefialadas peculiaridades del modelo europeo que se comenta,
si bien debe complementarse con el espacio comin judicial y con la construcciéon de un espacio
administrativo también comun para lograr plena efectividad. Por todos, véase Casas (1997), p. 28.
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2.1. El procedimiento de implantacién del comité de empresa europeo
2.1.1. Las reglas generales

Estas reglas, segln se ha adelantado, constituyen el marco normativo del
procedimiento de negociacion del acuerdo de creacion de un comité de empresa
europeo y del acuerdo mismo.

a) El procedimiento de negociacion. El objeto de este procedimiento es servir
de marco para la discusion sobre la implantacién de una via de interlocucion
entre trabajadores y empresarios a nivel de empresa o grupo de empresas de
dimension europea. Para conseguir tal fin, el art. 6 LIC endosa a la direccién
central de la empresa o grupo la responsabilidad de establecer las condiciones
y medios necesarios para la constituciéon de un comité de empresa europeo.
Al efecto, la direccién de toda empresa incluida en el grupo de empresas de
dimensién comunitaria, asi como la direccién central (o la que se presuma
como tal) de la empresa o del grupo de empresas de dimension comunitaria,
seran responsables de la obtencion y transmision a las partes interesadas de la
informacién indispensable para la apertura de las negociaciones, en particular,
la informacion relativa a la estructura de la empresa o del grupo y su plantilla.
Esta obligacion se referird sefialadamente a la informacién relativa al nimero
de trabajadores empleados por la empresa o grupo, garantizando asi el dere-
cho de los trabajadores a verificar si la empresa o grupo en que trabajan es o
no de dimensién comunitaria, condicién previa para exigir la apertura de las
negociaciones con la direccion central®'.

En cuanto a las partes negociadoras, cabe apuntar que la mencionada asig-
nacion de la responsabilidad del procedimiento permite, a la vez, identificar
al sujeto legitimado para negociar por la parte empresarial (direccion central),
que sera también el responsable de los posibles incumplimientos durante la
negociacion®. Por el banco social, a su vez, debe constituirse una comision
negociadora, que no es el 6rgano conjunto o bipartito de negociacion que
tradicionalmente se concibe en el modelo espafiol, sino que sélo representa a
los intereses de los trabajadores.

La iniciativa negocial, por su parte, corresponde tanto a los trabajadores
—ya sea actuando personalmente o través de sus representantes, pero siempre
cumpliendo las condiciones que indica la LIC- como a la direccién central
empresarial (art. 7 LIC)*. Si bien ninguno de ellos esta obligado a ejercer tal

21 Con detalle sobre este punto, véase GARrIDO (2010 a), pp. 126y ss.
22 CaBeza (1997), p. 515.
2 Las exigencias formales (por escrito) y numéricas (minimo 100 trabajadores) que establece la LIC

a la iniciativa negocial que proviene de la parte laboral contrasta con la ausencia de requisitos a la
iniciativa que emana de la direccion empresarial; Ropricuez (2006), p. 32.
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iniciativa, una vez iniciado el procedimiento por los trabajadores, la direccion
central no puede negarse al inicio de las negociaciones, salvo que concurra
alguna de las especiales circunstancias legalmente descritas®*.

Desarrollada la iniciativa negocial, la direccién central de la empresa o grupo
debe dirigirse a sus direcciones en los Estados miembros, a fin de que pongan
en marcha, de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales y segtn
lo establecido en el art. 9 LIC, el procedimiento de eleccién o designacion de
los miembros de la comisién negociadora. En efecto, cada Estado miembro
deberd determinar la forma de elegir o designar a los miembros de la comisién
negociadora que hayan de ser elegidos o designados en su territorio (art. 9.2 LIC).

Conforme a lo anterior, la referida comision tendrd necesariamente una com-
posicion multinacional. Concretamente, su composicién se articulara a partir
del principio de representacién geografica, complementado por el principio de
proporcionalidad®. Dicha comisién “estara compuesta por miembros elegidos o
designados en proporcién al nimero de trabajadores empleados en cada Estado
miembro por la empresa o el grupo de empresas de dimensién comunitaria,
de manera que para cada Estado miembro exista un miembro por cada grupo
de trabajadores empleados en ese Estado miembro que suponga el 10% del
nimero de trabajadores empleados en el conjunto de los Estados miembros,
o una fraccién de dicho porcentaje” (art. 9.1 LIC)*®. De este modo, el modelo
normativo prescinde de representaciones de dmbito mas amplio que el mera-
mente nacional (como podrian ser las confederaciones sindicales europeas)?.

Una vez constituida la comision negociadora, la direccién central debe con-
vocar a ésta a una primera reunion de negociacion a fin de alcanzar el acuerdo
de creacion de un comité de empresa europeo (art. 8.2 LIC). Para alcanzar dicho
propésito, la LIC mandata que tanto la comision negociadora como la direccién
central deben negociar de buena fe (arts. 1.2 y 10.1). En aquella reunién y en
las demds que celebre la comisién negociadora con la direccién central (asi

24 Al respecto, véase Cageza (1997), pp. 520 y ss.

2 PurT (1998), p. 118; Robricuez (2006), p. 36.

La vigente formula de composicién de la representacion de los trabajadores en las empresas o grupos
de dimensién comunitaria, mds sencilla y clara que la original, proviene de la Directiva 2009/38/CE,
transcrita al Derecho espafiol por la Ley 10/2011, de 19 de mayo.

26 A diferencia de lo que ocurre con la composicién del comité de empresa europeo en las normas
subsidiarias, la Ley no exige que la comisién negociadora queda integrada exclusivamente por traba-
jadores de la empresa o grupo, elegidos o designados por y entre los representantes de los trabajadores
o, en su defecto, por el conjunto de los trabajadores. Por tanto, estos también podran incluir en dicha
comisién a cualquier tercero que estimen conveniente (por ejemplo, un experto sindical). Véase Baz
(1998), p. 267; MenpozA (2003), p. 136.

27 CaBeza (1997), p. 527.
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como también en las reuniones internas de la comisiéon negociadora), podran
participar, con voz pero sin voto, representantes elegidos por los trabajadores
de Estados no miembros donde la empresa o el grupo tengan centros de trabajo
o empresas, cuando asi lo decidan de comtn acuerdo la direccién central y la
comision negociadora®.

La LIC establece, ademas, unas reglas minimas de funcionamiento de la
comisién negociadora (art. 11). Establece que por regla general sus acuerdos
deben adoptarse por mayoria de sus miembros, a fin de garantizar un amplio
consenso; le faculta para elegir un presidente y establecer un reglamento interno
de funcionamiento; le reconoce el derecho a reunirse antes y después de cada
reunion con la direccién central, sin la presencia de ésta, y con los medios
necesarios para su comunicacion, y el derecho a ser asistida por expertos de
su eleccion, entre los que podran figurar representantes de organizaciones de
trabajadores competentes y reconocidas a nivel comunitario (estos expertos po-
dran asistir, con caracter consultivo, a las reuniones de negociacion a solicitud
de la comisién negociadora); y finalmente establece que los gastos derivados
de su actividad deben ser sufragados por la direccién central, en los términos
que indica.

Ahora, si bien la principal funcién de la comisién negociadora es negociar
con la direccién central la creacion de uno o mas comités de empresa europeos?®?,
por mayoria de dos tercios de sus miembros puede decidir no iniciar tales ne-
gociaciones o anular las que se ha venido llevando a cabo®. Esta decisién pone
fin al procedimiento, impide la aplicacion de las disposiciones subsidiarias, y
hace inviable el inicio de una nueva negociacion hasta pasados dos afios, salvo
que las partes interesadas acuerden al efecto un plazo mds corto (art. 10 LIC).

b) El acuerdo sobre constitucion de un comité de empresa europeo. La LIC
reconoce en general el principio de autonomia de las partes para determinar el
contenido del acuerdo, y en particular les otorga amplia libertad para regular

% Esta regla (art. 9.3 LIC), prevista también para las reuniones del comité de empresa europeo y para
las que éste celebre con la direccién central (art. 17.3 LIC), es una norma propia del ordenamiento
espanol, que no estd prevista en la normativa comunitaria. Esta Gltima sélo establece, de manera ge-
nérica, que los acuerdos de creacion de un comité de empresa europeo podran prever un dmbito de
aplicacién mas amplio, dando cabida a terceros Estados.

29 En cualquier caso, la pluralidad de 6rganos no puede afectar la eficacia personal general del acuerdo,
es decir, deben quedar comprendidos en ellos todos los centros de trabajo de la empresa o, en su caso,
todas las empresas del grupo situadas en los Estados miembros. Baz (1998), p. 261.

30 El quérum mayor pretende “dificultar posturas obstruccionistas a la continuidad del procedimiento
negociador”. ALioL (1996), p. 52. Notese, ademas, que la LIC exige la concurrencia de la mayoria de
dos tercios de los miembros de la comision negociadora, mientras que la normativa europea (art. 5.5
de la Directiva en vigor) s6lo requiere dos tercios de los votos (es decir, de los asistentes a la reunién
en que se tomen dichas decisiones).
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todo lo relativo a la estructura y funcionamiento del comité de empresa euro-
peo. No obstante ello, establece un contenido minimo que deberd contener
el acuerdo al que lleguen la direccion central y la comisién negociadora (art.
12). Concretamente, deberd indicar la identificacion de las partes que lo con-
ciertan; la determinacion de los centros de trabajo de la empresa de dimensién
comunitaria o de las empresas del grupo de empresas de dimensién comunitaria
afectados por él; la composicion del comité de empresa europeo, el nimero
de sus miembros, su distribucion®' y la duracién de su mandato, asi como los
efectos que sobre ello se deriven de las modificaciones en la estructura de la
empresa o grupo o en la composicion de los 6rganos nacionales de represen-
tacion de los trabajadores; las atribuciones del comité y el procedimiento de
informacién y consulta al mismo, asi como las modalidades de articulacién
entre la informacion y la consulta al comité de empresa europeo y a los 6rga-
nos nacionales de representacién de los trabajadores; el lugar, la frecuencia
y la duracién de sus reuniones del comité de empresa europeo; los recursos
materiales y financieros que se le asignan para el adecuado cumplimiento de
sus funciones; y finalmente la duracién del acuerdo y las condiciones de su
denuncia, prérroga y renegociacion??.

La LIC reconoce eficacia juridica erga omnes al acuerdo que se comenta
siempre que se formalice por escrito y se presente ante la autoridad competente
para los tramites de registro, depdsito y publicacion. En este orden de ideas,
el acuerdo obliga a todos los centros de trabajo de la empresa de dimensién
comunitaria y a todas las empresas del grupo de empresas de dimensién co-
munitaria que estén incluidos dentro de su ambito de aplicacién, asi como
a sus trabajadores respectivos, durante todo el tiempo de su vigencia (art.
13)*. Un sector de la doctrina entiende que la naturaleza de este acuerdo
puede asimilarse a la de un convenio colectivo, por lo que le seria aplicable

31 Una de las modificaciones relevantes que introdujo la Directiva 2009/38/CE fue la exigencia de que
la distribucién de los miembros del comité de empresa europeo deba hacerse “de modo que pueda
tenerse en cuenta, dentro de lo posible, la necesidad de una representacion equilibrada de los traba-
jadores por actividades, categorias y sexos” (art. 6.2.b). La Ley 10/2011, de 19 de mayo, ha traspuesto
literalmente tal exigencia al orden espanol (art. 12.1.c LIC).

32 En defecto de pacto sobre los aspectos temporales del acuerdo, rigen las normas supletorias estable-
cidas por el art. 14 LIC. Algin autor ha sostenido que estas reglas supletorias sélo rigen respecto de los
acuerdos cuyo contenido es el de establecer uno o varios procedimientos de informacién y consulta
a los trabajadores, y no a los que crean uno o més comités de empresa europeos, toda vez que estos
dltimos necesariamente deberfan contener normas sobre la duracién del acuerdo y las condiciones
de su denuncia, prorroga y renegociacion. RopriGuez (2006), p. 40. No se comparte, sin embargo, tal
opinién, ya que la LIC no distingue al respecto; en esta posicion. Caseza (1997), p. 541.

3 Se ratifica, de este modo, el caracter unitario de la representacion que ejercen estos 6rganos.
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el régimen juridico general de estos®*. Por el contrario, otros autores les niegan
tal identidad, por carecer de la “pureza y solemnidad de requisitos” exigida
para los convenios®.

2.1.2. Las normas subsidiarias

Si bien el protagonismo en las materias que se vienen analizando estd en
manos de la autonomia colectiva, las normas heterénomas contemplan de todos
modos unas reglas de aplicacion subsidiaria. En concreto, la LIC, siguiendo las
pautas dadas por las normas europeas, predetermina un modelo institucional
concreto de informacién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos
incluidos en su ambito de aplicacién, al que se debera recurrir en los supuestos
que ella misma indica.

Dicho modelo, construido también sobre normas de caracter transnacional,
constituye una manera indirecta de promover el acuerdo entre las partes nego-
ciadoras. Su aplicacion en aquellos casos en que se malogre el acuerdo es un
instrumento que facilita la defensa de las pretensiones sociales en el proceso
de negociacion con la direccion central de la empresa o grupo®®. Las normas
subsidiarias no constituyen, sin embargo, reglas minimas inderogables, por lo
que las partes negociadoras del acuerdo pueden perfectamente pactar condi-
ciones por debajo de ellas®.

Asi las cosas, la normativa privilegia de manera resuelta los acuerdos que
puedan lograr voluntariamente las partes para crear un comité de empresa
europeo, por lo que s6lo debe recurrirse a las reglas subsidiarias en deter-
minados supuestos, expresamente indicados en la LIC, ya sea porque se han
frustrado las posibilidades de acuerdo, porque las mismas partes se remiten
a ellas, o porque la parte empresarial ha incumplido sus obligaciones en el

3+ Por todos, CaBeza (1997), p. 541; Gomez (2003 a), pp. 281 y 282.
3 Por todos, Ojepa (2003), p. 325.

% Al respecto, se ha sefalado que estas normas “cumplen la trascendental misién de lograr un cierto
reequilibrio entre el diverso poder negocial de las partes”. Baz (1998), p. 259.

37 Véase, en este sentido, RODRIGUEZ-PIRERO (1995 b), pp. 61 a 69; ALioL (1996), p. 53; MONEREO (1999
b), p. 30; TerrADILLOS (2000 a), p. 80; Oyepa (2003), p. 324. CristoBAL sefala que si bien la autonomia
colectiva no queda vinculada por el contenido de estas disposiciones subsidiarias, su sola existencia
constituye una verdadera cldusula de garantia de efectividad de la normativa sobre comités de empresa
europeos. CrisTOBAL (2003), p. 158.

La préctica negocial, por su parte, ha confirmado —al menos en el terreno formal- la eficacia promotora
del acuerdo de las reglas subsidiarias, que en el caso espafiol han tenido una importancia residual o
nula aplicacion como tales. No obstante ello, se ha detectado que en general los acuerdos suscritos
en Espafa se remiten a la normativa heterénoma preconfigurada, siendo escasas sus aportaciones.
Menpoza (2003), pp. 139y ss.
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procedimiento de negociacion del acuerdo o de constitucion del comité de
empresa europeo’®.

Tanto la normativa comunitaria como la LIC (art. 16.1) optan por la cons-
titucién de un Gnico comité de empresa europeo como modelo organizativo
subsidiario de informacién y consulta a los trabajadores. De esta forma, aunque
no se impone esta forma institucionalizada de representacion, se hace necesario
el acuerdo de las partes para poder eludirla, ya sea pactando otro procedimiento
de informacion y consulta, ya sea decidiendo no iniciar las negociaciones o
anular las que estaban en curso.

Al igual que ocurre con la comisién negociadora, la normativa vigente
respeta el principio de neutralidad respecto de las formas de representacion de
los trabajadores en la composicién del comité de empresa europeo. En efecto,
no se otorga prevalencia a ninguno de los canales de representacién (unitario
o sindical)*.

Conforme a las reglas subsidiarias, el comité de empresa europeo estara
compuesto por trabajadores de la empresa o grupo, elegidos o designados pory
entre los representantes de los trabajadores o, en su defecto, por el conjunto de
los trabajadores, de conformidad con las legislaciones y practicas nacionales. En
concreto, deberd mantener la misma composicion de la comisiéon negociadora
del acuerdo®, ratificindose por tanto su composicion unilateral exclusivamente
por representantes de los trabajadores. En cualquier caso, el comité de empre-

3 Véase los supuestos concretos de aplicacién de las disposiciones subsidiarias en art. 15 LIC. Nétese
que el supuesto contemplado en el nimero 2 de este articulo y la extensién de las disposiciones subsi-
diarias a los procedimientos de renegociacién del acuerdo han sido incorporados por el ordenamiento
espanol, y no se recogen en la normativa europea. La aplicacién de tales reglas ante la transgresion del
deber de negociar de buena fe por parte de la direccién central empresarial (no se establece sancién
alguna a la mala fe de la comisién negociadora) es, ademas, una solucién novedosa dentro del propio
derecho espaiol, toda vez que es la primera norma que sanciona expresa y directamente tal conducta.
Caseza (1997), p. 537.

39 Un sector de la doctrina ha reparado en que la neutralidad de la normativa europea en cuanto a los
diversos modelos de representacién en la empresa es mas bien tedrica, toda vez que de facto se inclina
por la representacion electiva. Prueba de ello serfa que la Directiva 94/45/CE no preveia ningtn rol
a favor de las organizaciones sindicales externas a las empresas. Por todos, Cruz (1994 b), pp. 141y
142. La LIC, en cambio, reconoce explicitamente el papel de los sindicatos como uno de los soportes
del funcionamiento de los comités de empresa europeos en Espafa, facultandoles para elegir a los
miembros del comité. La Directiva 2009/38/CE, por su parte, se hace cargo de las criticas y sefiala
que “procede reconocer el papel que pueden desempenar las organizaciones sindicales reconocidas
en la negociacién o renegociacion de los acuerdos constitutivos de los comités de empresa europeos”
(Considerando 27). Promoviendo el rol de los sindicatos en los comités de empresa europeos, véase
EstrADA (2000), pp. 211 a 229.

40 Art. 17 en relacién con art. 9 LIC. Parte de la doctrina ha cuestionado la reproduccién de la com-
posicién de la comisién negociadora en el comité de empresa europeo, indicando que si bien ella
puede resultar acertada en el plano funcional, también puede poner en riesgo la existencia de una
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sa europeo es un 6rgano de representacion de segundo grado, dado que se
superpone a los 6rganos sindicales y unitarios que existan en cada una de las
unidades empresariales de la empresa o grupo con dimensién comunitaria*'.

La LIC también echa mano a las reglas de la comisién negociadora para
regular de manera subsidiaria el funcionamiento del comité de empresa euro-
peo. En efecto, establece que sus acuerdos deben adoptarse por mayoria de
sus miembros; le faculta para elegir un presidente y establecer un reglamento
interno de funcionamiento; le reconoce el derecho a reunirse previamente
a cualquier reunién con la direccién central, sin la presencia de ésta*, y el
derecho a ser asistida por expertos de su eleccién; y establece que los gastos
derivados de su actividad deben ser sufragados por la direccion central, en
los términos que indica*. Ademas de la transcripcion de dichas reglas, la Ley
agrega que la relacién del comité con la direccion central se articulard a través
de dos modalidades: una reunién ordinaria anual, por un lado, y reuniones
extraordinarias que podran convocarse en circunstancias excepcionales que
afecten considerablemente a los intereses de los trabajadores**.

Asimismo, establece que si el nimero de miembros del comité de empresa
europeo es superior a 12, debe elegir en su seno un comité restringido compuesto
por 3 miembros. Este comité restringido serd el encargado de recibir la informa-
cién y de asistir a las reuniones extraordinarias con la direccion central*. Con
todo, en las reuniones en que participe el comité restringido tienen derecho a
participar igualmente aquellos otros miembros del comité de empresa europeo
elegidos o designados en representacion de las empresas o centros de trabajo
directamente afectados por las medidas de que se trate.

Por dltimo, cabe mencionar que el comité de empresa europeo instituido
en cumplimiento de las reglas subsidiarias tiene un cierto sentido de provisio-
nalidad, ya que una vez transcurridos cuatro afios desde su constitucién debe

representacion equilibrada, al fomentar el peligro de que se fortalezca una mayoria que representa a
una minoria de empleados; Pt (1998), p. 118.

4 MonEereo (1999 b), p. 35.

2 En este caso, el derecho de reunién se establece s6lo con cardcter previo a cualquier reunién con
la direccion central, a diferencia del homélogo derecho de reunion de la comision negociadora, que
tras la Ley 10/2011, de 19 de mayo, puede ejercerse tanto con cardcter precio como de seguimiento,
después de cada reunién con la direccion central.

 Adviértase que la imputacion de estos gastos se refiere a aquellos que origine el propio funcionamiento
del comité de empresa europeo. El tema del crédito horario de los representantes y sus representantes
se rige por lo dispuesto en el art. 21 LIC.

# Sobre este punto se vuelve al revisar las competencias de los comités de empresa europeos.

* La Directiva 2009/38/CE ha incluido la constitucién de un comité restringido dentro del contenido
minimo del acuerdo de creacién de un comité de empresa europeo (art. 6.2.e).
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decidir si desea entablar la negociacion de un acuerdo para regular el ejercicio
de los derechos de informacion y consulta, pudiendo optar por la mantencién
del comité de empresa existente en las mismas condiciones vigentes, modificar
éstas o adoptar otro procedimiento alternativo*. De iniciarse tales negociaciones,
el propio comité en funciones hara las veces de comisiéon negociadora, y con-
tinuard ejerciendo sus competencias hasta la conclusién del proceso negocial.
De lo contrario, continuaran siendo de aplicacién las disposiciones subsidiarias
por otro periodo de cuatro afnos, salvo que el comité de empresa europeo y la
direccion central decidan de comuin acuerdo abrir antes un procedimiento de
negociacion.

2.2. Disposiciones comunes aplicables a la comision negociadora y al comité
de empresa europeo ya constituido

La LIC establece, también con caracter transnacional, una serie de disposi-
ciones comunes aplicables tanto cuando se negocia un acuerdo para la cons-
titucién de un comité de empresa europeo, como cuando en defecto de pacto
se ha recurrido a las disposiciones subsidiarias.

En primer término, dispone que tanto la comisién negociadora como el
comité de empresa europeo gozan de capacidad juridica para el ejercicio de
los derechos que ella misma les reconoce o que se deriven del acuerdo de
constitucién del comité de empresa europeo, pudiendo ejercer acciones admi-
nistrativas o judiciales en todo lo relativo al dmbito de sus competencias, por
decisién mayoritaria de sus miembros (art. 20 LIC).

Los representantes de los trabajadores en tales érganos, por su parte, gozan
en el ejercicio de sus funciones de la misma proteccion y de garantias similares
a las previstas para los representantes de los trabajadores a nivel nacional en
el pais en el que prestan sus servicios, de conformidad con lo dispuesto en las
legislaciones o practicas nacionales (art. 21 LIC).

Por otro lado, el art. 22 LIC dispone que los miembros de la comision nego-
ciadora y del comité de empresa europeo y los representantes de los trabajadores
en el marco de un procedimiento alternativo de informacién y consulta, asi como
los expertos que les asistan, no estardn autorizados a revelar a terceros aquella
informacién que les haya sido expresamente comunicada a titulo confidencial.

Por ltimo, la LIC establece una regla referente a la representatividad de la
comisién negociadora y del comité de empresa europeo (art. 23 LIC). Las mo-
dificaciones en la estructura de la empresa o grupo de empresas de dimensién
comunitaria o en la composicion de los 6rganos nacionales de representacion

6 RobRriGUEZ-PIRERO (1995 b), p. 63.
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de los trabajadores podran determinar la renovacion total o parcial de la comi-
sién negociadora o del comité de empresa europeo, conforme al procedimiento
establecido en la LIC, cuando tales modificaciones afecten significativamente a
la representatividad del 6érgano correspondiente y asi se solicite por cualquiera
de las partes o mediante una peticién que retina los requisitos previstos a pro-
posito de la legitimacion negocial. Sin embargo, cuando el comité de empresa
europeo se ha constituido conforme al acuerdo de las partes, esta regla sélo es
aplicable en defecto de disposiciones especificas contenidas en aquel®’.

3. Las reglas aplicables a centros de trabajo y empresas situadas en Espaiia
de empresas y grupos de dimensiéon comunitaria

A diferencia de las reglas previstas para las empresas y grupos de empresas
con direccion central en Espafia, en estas normas, contenidas en el Titulo Il
LIC, se hace mas patente la presencia de instituciones propias del Derecho del
Trabajo espafiol. En efecto, se trata de normas nacionales que se encargan de
atender las remisiones instrumentales de la propia LIC y de las disposiciones
de transposicién de la normativa comunitaria en otros Estados miembros, en
los cuales se encuentra la direccién central de empresas o grupos de empresas
que tienen una o mas filiales en Espaia*. Dicho de otro modo, estas normas
son aplicables exclusivamente a los centros de trabajo y empresas situados en
Espana de las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria cuya
direccion central esté situada en cualquier Estado miembro, en lo relativo a las
remisiones a las legislaciones y practicas nacionales contenidas en la LIC y en
las disposiciones de los Estados miembros por las que se da cumplimiento a la
normativa europea (art. 24 LIC).

3.1. La determinacion y forma de cdlculo del nimero de trabajadores en los
centros de trabajo y empresas ubicadas en Espaiia

El art. 25 LIC establece que a este efecto se tendra en cuenta el promedio
de trabajadores empleados, incluidos los contratados a tiempo parcial, durante
los dos afios anteriores a la fecha del inicio del procedimiento de negociacion.
Para alcanzar dicho promedio, dispone que los trabajadores vinculados por

4 En esta materia, la LIC se adelanté a la normativa comunitaria. Recién la Directiva 2009/38/CE
introdujo a nivel comunitario una regla en este sentido (art. 13). Téngase presente, también, que la
Ley 10/2011, de 19 de mayo, incorporé a la LIC una norma de adaptacion para cuando se produzcan
modificaciones relevantes en la estructura de la empresa o del grupo de empresas de dimensiéon comu-
nitaria que tengan su direccion central en Espafia y no existan disposiciones previstas en los acuerdos
vigentes o se produzcan conflictos entre las disposiciones de dos o mas acuerdos aplicables (art. 32).

4 Casas (1997), p. 30.
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contratos de duracion determinada superior a dos afios deban computarse
como trabajadores fijos de plantilla. Los contratados por hasta dos afios, en
cambio, se computan segin el nimero de dias trabajados en el periodo de
dos afios anterior a la fecha de inicio del procedimiento de negociacién. Cada
cuatrocientos dias trabajados o fraccion se computan como un trabajador mas.
Cuando el cociente que resulte de dividir por 400 el nimero de dias trabajados
en el citado periodo de dos afios sea superior al niimero de trabajadores que se
computan, se tendrd en cuenta, como maximo, el total de dichos trabajadores.

Finalmente, el precepto afiade que a efectos del computo de los citados 400
dias trabajados, se contabilizaran tanto los dias efectivamente trabajados como
los de descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales.

Nuevamente resulta evidente que el parametro referencial para normar esta
cuestion, ahoraen la LIC, es el art. 72.2 del Estatuto de los Trabajadores (en ade-
lante, ET) y su desarrollo reglamentario (art. 9.4 del Reglamento de Elecciones
a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa, en adelante,
REORT), sin embargo se plantean algunas diferencias con las reglas de célculo
de los trabajadores temporales previstas para el establecimiento de los 6rganos
de representacion unitaria en las empresas o centros de trabajo “nacionales”.
En primer término, la LIC exige que la duracién del contrato sea superior a dos
afnos para que un trabajador temporal se compute como un trabajador fijo,
mientras que el ET exige s6lo un afo a estos efectos*. Ademds, el nimero de
dias trabajados que requiere la LIC para computar como un trabajador mas a
los contratados por menos de dos afos también es mayor que el requerido por
el ET (400 o fraccion frente a 200 o fraccién, respectivamente), elevandose
asimismo el tope de trabajadores a computar.

3.2. Laidentificacion, designacion y sustitucion de los representantes espafioles
de los trabajadores en la comision negociadora y en el comité de empresa
europeo

Elart. 26 LIC establece que la condicion de representantes de los trabajado-
res corresponde a las representaciones sindicales, a los comités de empresa y
a los delegados de personal, en los términos que les reconocen sus respectivas
normativas.

# Es la normativa comunitaria la que exige que la plantilla minima se fije con arreglo a la media de
trabajadores contratados durante los dos afios precedentes, de modo que las legislaciones y/o practi-
cas nacionales sélo tenian competencia para determinar la férmula de calculo de dicho promedio. La
doctrina ha advertido en este punto un foco de divergencias que puede tentar a las empresas y grupos a
situar sus establecimientos en territorios de Estados miembros cuyos sistemas nacionales “les permitan
un juego mas flexible en orden al computo de trabajadores”. AtsioL (1996), p. 48.
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Para el caso espanol, los representantes en la comisién negociadora y en
el comité de empresa europeo seran designados por acuerdo de las represen-
taciones sindicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa y delegados de personal de los centros o empresas
involucrados, o por acuerdo mayoritario de los representantes unitarios de dichos
centros o empresas. En el caso del comité de empresa europeo, la designacion
debe recaer en un trabajador de la empresa o grupo que ostente a la vez la
condicién de representante unitario o sindical*®. La Ley espafnola se decanta,
de esta forma, por un sistema de designacién por las mayorias que indica, y no
por uno electivo. En cualquier caso, la naturaleza individual (unitaria o sindical)
de los representantes que vayan a componer el érgano no afecta la naturaleza
unitaria de éste’’.

La composicién de la representacion social espanola en el seno de los co-
mités de empresa europeos ha sido el aspecto de la normativa que ha generado
mayor conflictividad en el plano interno. Las reclamaciones judiciales han sido
planteadas principalmente por sindicatos minoritarios que consideran que
han sido excluidos en procesos de designacién de los miembros espafoles de
comités de empresa europeos, vulnerandose asi su Libertad Sindical. Frente a
tales alegaciones, la doctrina judicial se apuré en sefalar, siguiendo al Tribunal
Constitucional, que si bien en materias como ésta las diferencias de trato deben
respetar los criterios de “objetividad, adecuacién, razonabilidad y proporcio-
nalidad” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, N° de Recurso
243/1997, de 11 de junio de 1997)>2, la normativa aplicable s6lo exige que la
designacion se efectie con las mayorias sefialadas. La misma posicion ha sido
ratificada por el Tribunal Supremo, que ha aclarado que “no hay precepto alguno
en la normativa espafiola o comunitaria que permita sostener que la composicién
en lo que al banco social respecta de aquél érgano haya de ser proporcional
al resultado de las elecciones correspondientes a representantes unitarios en la
empresa” (Sentencia del Tribunal Supremo, N° de Recurso 143/2007, de 22 de
diciembre de 2008). Primero, porque en principio el comité de empresa europeo
no es un organo de negociacion, y segundo, porque no todas la comisiones o

%0 La LIC no se pone en el supuesto de que no exista representacion unitaria en la empresa o centro
de trabajo respectivo (por ejemplo, porque no se supera el nimero minimo de trabajadores exigido
para constituir tal representacion). En estos casos, deberd propugnarse otro sistema de nombramiento.
Véase Caseza (1997), p. 529; Ropricuez (2006), p. 36.

! Perez (2011), p. 65.

2 En un sentido similar, la Sentencia del Tribunal Supremo, N°de Recurso 1347/1997, de 20 de
diciembre de 1997. Sobre estas sentencias, véase LujAN (1997), pp. 11 a 15; GASCON y VICenTE (1999),
pp. 119-129; Carrascosa (2000), pp. 33-38.
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comités que se creen en el seno de la empresa con participacién de los traba-
jadores han de tener forzosamente una composicién proporcional en paralelo
con la prevista para la negociacién colectiva®.

Por su parte, para aquellos supuestos en que el criterio de la mayoria se quede
corto ante la ocurrencia de empates en las votaciones (y siempre que no se haya
fijado con cardcter previo un criterio para resolverlos ni exista prevision alguna
al respecto en la normativa de funcionamiento interno del comité), la doctrina
judicial ha sefialado que “el criterio de mayor antigiiedad recogido en el art.
70 del estatuto laboral es plenamente aplicable por analogia, no contando con
ningln apoyo legal el que se decidiera por voto de calidad del presidente y en
favor de candidato perteneciente a su mismo sindicato” (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid, N° de Recurso 2200/2001,
de 31 de diciembre de 2001).

Por dltimo, cabe senalar que la LIC establece que la sustitucion de los re-
presentantes designados en los supuestos de dimision y revocacién y en el de
pérdida de la condicién de representante nacional de los trabajadores (art. 27
LIC) debe realizarse siguiendo los mismos parametros que rigen la designacion
inicial de los mismos. De esta regla se desprende que la duracion del mandato
de los miembros de la comisién negociadora o del comité de empresa euro-
peo sera coincidente con la duracion de sus mandatos como representantes
nacionales®*.

4. Competencias de los comités de empresa europeos
4.1. Planteamiento general

Tanto la normativa comunitaria sobre comités de empresa europeos (Directiva
2009/38/CE, de 6 de mayo, que modifica y refunde la regulacion originaria de
la Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre) como la espafiola que la transpone
al ordenamiento juridico interno (LIC, modificada por Ley 10/2011, de 19 de
mayo, de trasposicion al orden interno de la Directiva de 2009) discurren sobre
la regulacion de un 6rgano cuyas competencias esenciales son la informacion
y consulta en las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria.

La informacién y consulta a los trabajadores, a través de sus representantes,
adquiere en estos supuestos una nueva dimension. En efecto, los procedimientos
de informacion y consulta previstos en las legislaciones o practicas nacionales
no se adaptan con frecuencia a la estructura transnacional de la entidad que

53 Véase también la sentencia del Tribunal Supremo, N° de Recurso 139/2008, de 16 de diciembre
de 2009.

* Owvo (1997), p. 73.
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adopta las decisiones, pudiendo dar lugar a un trato desigual de los trabajadores
afectados por aquellas dentro de una misma empresa o de un mismo grupo de
empresas.

Constatada tal realidad, la informacion y la consulta en el nivel que se co-
menta debe permitir, a través de la actuacion del comité de empresa europeo,
que se dé, a su debido tiempo, un dictamen a la empresa sobre determinadas
materias sin comprometer su capacidad de adaptacién. Solamente con un didlo-
go que se produzca al mismo nivel en que se elaboran las orientaciones, y con
una implicacién efectiva de los representantes de los trabajadores, es posible
anticipar y acompanar los cambios productivos que afectan a los trabajadores
(Considerando 14 Directiva 2009/38/CE).

No obstante, es preciso distinguir claramente las competencias y el ambito
de intervencién del comité de empresa europeo de aquellas que corresponden
a los 6rganos nacionales de representacion. En este sentido, el art. 2.3 LIC
establece como regla inicial que “la informacién y consulta a los trabajadores
se efectuaran al nivel pertinente de direccion y de representacion, en funcién
del tema tratado”, esbozando asi del &mbito de intervencién de los comités de
empresa europeos>. Agrega enseguida que “con tal fin las competencias del
comité de empresa europeo y el alcance del procedimiento de informacién y
consulta regulados en esta Ley se limitaran a las cuestiones transnacionales”,
que segun la propia LIC son “las que afectan al conjunto de la empresa o grupo
de empresas de dimensién comunitaria o al menos a dos empresas o centros de
trabajo de la empresa o del grupo situados en dos Estados miembros diferentes”
(art. 3.1.10). Esta delimitacién territorial excluye de las competencias materiales
de los comités de empresa europeos la informacién y consulta sobre cuestiones
de interés para los trabajadores que afectan exclusivamente a establecimientos
o empresas situados en un solo Estado miembro®®.

5 La informacién y la consulta deben producirse al mismo nivel en que se toman las decisiones para
poder cumplir con los objetivos que fundan su reconocimiento. Para el caso especifico de la consulta,
la LIC establece al efecto que puede producirse con “la direccion central o cualquier otro nivel de
direccion mas apropiado”, demostrando que es fundamental que la opinion de los representantes de
los trabajadores sea tenida en cuenta por quien tiene la responsabilidad y la competencia para decidir.
GOmez (2010 b), p. 92.

¢ AusioL (1996), p. 56.

En este punto, Garrido ha denunciado la incongruencia que existe entre el predambulo de la Directiva
2009/38/CE, de 6 de mayo, y el texto aplicativo de la misma (que es el que recogié la reforma ala LIC, de
2011). Mientras en el Considerando N° 16 de la Directiva se perfila la cuestion de la transnacionalidad
de un modo mds dinamico, el art. 1 (parrafos 3 y 4) lo constrifie al sentido arriba indicado. En vista de
ello, la autora postula una “interpretacion sistematica y finalista” de la norma, que incluya la concep-
cién amplia asumida en su texto intencional y también en otras normas comunitarias (sefialadamente
hace referencia a la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en la
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Con lo dicho, se pretende adecuar la distribucion de competencias entre
los diversos ambitos de representacion; el transnacional, de un lado, y los
ambitos nacionales y locales, de otro, “de modo que en cada dmbito se traten
las cuestiones atinentes a los mismos y se eviten duplicidades” (Punto Il del
Predmbulo de la Ley 10/2011, de 19 de mayo)*’. Al constrefiir las cuestiones
transnacionales al ambito comunitario, se trata de evitar también “una extensién
globalizadora” de la competencia de los comités de empresa europeos, “que
les permitiera conocer de temas que afectan a la empresa o grupo de empresas
transnacional en su actuacion fuera del dmbito comunitario”®.

A mayor abundamiento, el art. 29 LIC precisa que el cometido de los miem-
bros del comité de empresa europeo es representar colectivamente los intereses
de los trabajadores de la empresa o del grupo de empresas de dimensién co-
munitaria, sin perjuicio de la capacidad de otras instancias u organizaciones al
respecto. Tal es asi que deben informar a los representantes de los trabajadores de
los centros de trabajo o de las empresas de un grupo de empresas de dimension
comunitaria o, en defecto de representantes, al conjunto de los trabajadores,
sobre el contenido y los resultados del procedimiento de informacién y con-
sulta que se establezca, sin perjuicio de la obligacion de confidencialidad de
la informacion, dispuesta en el art. 22 LIC.

sociedad anénima europea). Exigir que las cuestiones sobre las que se debe informar o consultar a los
comités de empresa europeos afecten necesariamente al menos a dos empresas o centros de trabajo de
la empresa o del grupo situados en dos Estados miembros diferentes “significa tanto como reproducir la
situacion formal existente con anterioridad a la Directiva de 1994, en la que la existencia de un grupo
de empresas exclufa toda intervencion de los representantes de los trabajadores nacionales en tanto
que decisiones que les afectaran, aun a ellos exclusivamente, fueran tomadas en el centro de poder
de ese grupo, residenciado en otro pais”. GarriDO (2010 a), p. 142. Sobre los problemas que plantea
la exigencia de cardcter transnacional a las competencias de los comités de empresa europeos, véase
también Gomez (2010 b), pp. 96 v ss.

57 Aunque la delimitacién competencial de los comités de empresa europeos a las cuestiones transna-
cionales (operada por la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo, e incorporada al Derecho espanol por la
citada Ley 10/2011) “se ha revestido del argumento justificativo del necesario respecto a las competen-
cias de los representantes nacionales o locales”, posiblemente detras de ello “pueda encontrarse cierto
interés empresarial en delimitar las cuestiones respecto de las que la direccién central deba cumplir
con las funciones informativas y consultivas, eludiendo el excesivo alcance de las mismas bajo los
términos inespecificos de la anterior Directiva”. GarriDO (2010 a), p. 140.

58 RODRIGUEZ-PIRERO (1995 b), p. 62.

59 Entre los autores se ha valorado positivamente la introduccién expresa de esta obligacion de in-
formar a los representantes locales o, en su defecto, al conjunto de los trabajadores. Resulta “loable”
la “admisién de una concertacién de estos representantes como complemento orgdnico y funcional
de la actuacién propia de las instancias singulares de representacion”. Garripo (1995 b), p. 170. Tal
obligacién “pretende poner coto a cualquier tipo de practica corporativa, de ocultacién de informacién
relevante, particularmente las que pueden tener por objeto limitar los derechos de informacién de los
trabajadores de los centros de trabajo o empresas filiales”. Gomez (2010 b), p. 84.
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El art. 31 LIC, por su parte, insiste en esta cuestion sefialando que “la in-
formacion y la consulta del comité de empresa europeo se articularan con las
de los 6rganos nacionales de representacion de los trabajadores, con respeto
de las competencias y los ambitos de intervencién de cada uno de ellos, y de
los principios enunciados en el articulo 2.3”. Agrega que dichas modalidades
de coordinacion funcional deben quedar reguladas por el acuerdo que crea el
comité de empresa europeo, sin perjuicio de las disposiciones previstas en la
legislacion estatal sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores
y sus representantes. En defecto de acuerdo sobre esta materia, el proceso de
informacién y consulta previo a las decisiones que puedan acarrear cambios
relevantes en la organizacion del trabajo o en los contratos de trabajo se se-
guird simultdneamente tanto con el comité de empresa europeo, como con los
6rganos nacionales de representacion de los trabajadores®.

De acuerdo con el principio de autonomia de las partes, nuclear en la regu-
lacién que ahora se analiza, corresponde a la direccion central empresarial y a
la comisién negociadora determinar conjuntamente las atribuciones concretas
del comité de empresa europeo, de forma que los genéricos derechos de infor-
macién y consulta se adapten a sus circunstancias particulares. En principio,
las partes no estan sometidas siquiera a la normativa que se prevé con caracter
subsidiario, aplicable s6lo en los supuestos del art. 15 LIC. Por tanto, pueden
acordar potestades informativas mds generales o mas especificas que las alli
previstas®'.

El principal limite al dambito competencial de los comités de empresa eu-
ropeos parece venir dado, entonces, por su propia naturaleza. En efecto, la
normativa heteréonoma que les rige los ha configurado especificamente como
6rganos de informacion y consulta 'y, por consiguiente, titulares de una funcién
de participacion (entendida ésta en el sentido cldsico o tradicional)®?. El proble-
ma estd en determinar si tal configuracion especifica es también excluyente de

% “La articulacion entre los sistemas nacionales y transnacionales de informacién y consulta es una
operacion compleja que debiera haber sido abordada directamente por el legislador comunitario. La
opcidn por la via convencional resulta arriesgada: el respeto a los sistemas establecidos por las normas
nacionales y al concepto normativo de cuestiones transnacionales deja practicamente sin contenidos
a los acuerdos de articulacién”. Gomez (2010 b), p. 99.

1 GARRIDO (1995 b), p. 170.

62 “E|l comité de empresa europeo no va a tener atribuidas funciones decisorias ni codecisorias: su
actuacion se limita a informacién y consulta”. AisioL (1996), p. 56. En el mismo sentido, Baz sostiene
que, en materia de competencias, la intervencion normativa publica se limita a establecer la funcién
esencial de los mecanismos de informacién y consulta; a partir de ello, “los acuerdos estableceran
libremente el listado de materias a propdsito de las cuales los representantes de los trabajadores
deben ser informados y consultados y, sobre todo, la intensidad de la interlocucién entre empresa y
trabajadores”. Baz (1998), p. 263.
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otras competencias®. En el plano operativo, por su parte, la principal limitacién
radica en que “las modalidades de informacién y consulta a los trabajadores
se definiran y aplicaran de modo que se garantice su efectividad y se permita
una toma de decisiones eficaz de la empresa o del grupo de empresas” (art.
1.1.bis LIC)®*.

Con todo, resultan esenciales los conceptos de informacién y consulta que
se contemplan en la normativa aplicable, europea y espafola. Por informacién
se entiende “la transmision de datos por el empresario a los representantes de
los trabajadores para que estos puedan tener conocimiento del tema tratado y
examinarlo; la informacion se efectuard en un momento, de una manera y con
un contenido apropiados, de tal modo que permita a los representantes de los
trabajadores realizar una evaluacién pormenorizada del posible impacto y, en
su caso, preparar las consultas con el érgano competente de la empresa o del
grupo de empresas de dimensiéon comunitaria” (art. 3.7 LIC).

Este concepto reproduce el incorporado por la Directiva 2009/38/CE®, y
estd inspirado a su vez en la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre, por la que
se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta
a la implicacién de los trabajadores, y en la Directiva 2002/14/CE, por la que
se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los
trabajadores en la Comunidad Europea®.

La consulta, por su parte, supone “la apertura de un didlogo y el intercambio
de opiniones entre los representantes de los trabajadores y la direccién central
o cualquier otro nivel de direccion mds apropiado, en un momento, de una
manera y con un contenido que permitan a los representantes de los trabaja-
dores emitir un dictamen sobre la base de la informacion facilitada sobre las

% Aunque la legislacién publica no confiere al comité de empresa europeo competencias en materia
de “participacion fuerte” y “negociacion colectiva dinamica”, puede llegar a tenerlas a voluntad de
las fuerzas sociales determinantes de su instauracién. Sélo de esta manera es posible afirmar que tal
normativa desarrolla el art. 17 de la Carta comunitaria de los Derechos Sociales de los Trabajadores
(de 9 de diciembre de 1989), que le sirve de fundamento. Monereo (1999 b), pp. 32, 34 y 44.

Sobre este debate se vuelve en seguida, al comentar especificamente la posibilidad de negociacién
colectiva por comités de empresa europeos.

¢+ Este inciso, incorporado por las Gltimas modificaciones a la normativa estudiada, pone en evidencia
el dificil equilibrio que se plantea entre el respeto de los derechos de informacién y consulta en co-
mento, por un lado, y el poder decisional que mantiene la empresa o grupo de empresas de dimension
comunitaria, por otro. GARrIDO (2010 a), p. 139.

% La version original de la Directiva 94/45/CE no contenia un concepto de informacion.

% Sobre las diferencias entre los conceptos de informacién contenidos en las citadas Directivas, véase
Gomez (2010 b), p. 80y ss. El autor destaca, en todo caso, que “la acumulacién de conceptos juridicos
indeterminados en esta materia dificulta la aplicacién de la norma, dejando en manos del buen juicio
del intérprete la diferenciacion, caso por caso, del alcance del mandato normativo” (p. 86).

442 Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 1
2016, pp. 419 - 454



Los comités de empresa europeos y su implantacion en Espana. Un modelo de reconocimiento
avanzado de derechos de informacion y consulta en empresas con dimensién comunitaria

medidas propuestas acerca de las cuales se realiza la consulta y sin perjuicio
de las responsabilidades de la direccién, y en un plazo razonable, que pueda
ser tenida en cuenta en la empresa o el grupo de empresas de dimension co-
munitaria” (art. 3.1.7.bis LIC).

El actual concepto de consulta proviene también de la Directiva 2009/38/
CE, y fue incorporado al Derecho espanol a través de la citada Ley 10/2011. Si
bien introduce matices de orden teleolégico, que buscan superar el formalismo
del concepto anterior®”, la modificacion no ha alterado la estructura esencial del
derecho de consulta, en cuanto se mantienen las prerrogativas empresariales
sobre la decision final®.

Con los conceptos de informacién y consulta se pretende que el ejerci-
cio de estos derechos “se efectle en tiempo y forma y, naturalmente, antes
de la toma de decisiones por parte de las empresas, para hacer posible una
influencia real y efectiva de los representantes de los trabajadores en la for-
macion de la voluntad de las empresas, lo que se entiende sin perjuicio del
poder de decisién inherente a la empresa” (Punto Il Preambulo Ley 10/2011,
de 19 de mayo)®.

4.2. El marco subsidiario de competencias del comité de empresa europeo

Si bien es la autonomia de las partes el principio rector tanto en la constitu-
cion del comité de empresa europeo como en la determinaciéon de su dmbito
competencial, el art. 18 LIC establece cuales son las competencias de este 6r-
gano -y los instrumentos para su operatividad- en los supuestos de aplicacion
de las disposiciones subsidiarias al acuerdo de las partes™.

% La consulta se definia en la normativa original (art. 2.1.f Directiva 94/45/CE, reproducido por art.
3.1.7 LIC) como “el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los representantes de
los trabajadores y la direccion central o cualquier otro nivel de direccion mas adecuado”. La amplitud
de esta definicién normativa permitia que en los acuerdos de aplicacién se adoptaran mecanismos de
desigual intensidad participativa.

¢ “E| dictamen elaborado por la representacion de los trabajadores no tiene caracter vinculante y
una hipotética posicion negativa incluida en éste no produce efectos suspensivos de la decisién em-
presarial, pues dicha representacion no posee derecho de veto sobre las decisiones empresariales”.
GOmez (2010 b), p. 92.

% El momento adecuado para proporcionar la informacién debida a los representantes de los trabaja-
dores “debe ser el momento posible, es decir, el momento en que los 6rganos directivos de la empresa
disponen de la informacién correspondiente” y, por cierto, antes de que estos adopten las decisiones
organizativas que afecten a los trabajadores. Gomez (2010 b), p. 95.

7% Esta norma recoge literalmente lo previsto en el Anexo | de la Directiva 2009/38/CE (especialmente
en los puntos 1.3, 2, 3 y 4).

Recuérdese que el art. 15 LIC establece que las disposiciones subsidiarias son aplicables cuando
las partes lo deciden, cuando la direccién central rechaza la apertura de negociaciones que ha sido
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4.2.1. Competencias

El comité de empresa europeo tendra derecho a ser informado y consultado
sobre aquellas cuestiones que afecten al conjunto de la empresa o grupo de
empresas de dimensién comunitaria o, al menos, a dos centros de trabajo o
empresas del grupo situados en Estados miembros diferentes. En el caso de las
empresas o grupos de empresas cuya direccién central no esté situada en un
Estado miembro, la competencia del comité de empresa europeo comprendera
aquellas cuestiones que afecten a todos los centros de trabajo o empresas del
grupo situados en los Estados miembros o, al menos, a dos centros o empresas
situados en Estados miembros diferentes (art. 18.1 LIC)”.

La informacién y la consulta al comité de empresa europeo se referiran
sobre todo a la situacién y evolucion probable del empleo, las inversiones, los
cambios relevantes que afecten a la organizacién, la introduccién de nuevos
métodos de trabajo o de nuevos métodos de produccién, los traslados de
produccion, las fusiones, la reduccion del tamafo o el cierre de empresas,
de centros de trabajo o de partes importantes de estos y los despidos colec-
tivos (art. 18.2 LIC). La propia redaccion del precepto indica que la mencién
de materias no es taxativa’?, si bien constituye un referente competencial
respecto de las funciones minimas que tendrian atribuidas los comités de
empresa europeos’’.

La consulta se efectuara de modo que permita a los representantes de los
trabajadores reunirse con la direcciéon central y obtener una respuesta motivada
a cualquier dictamen que puedan emitir.

Tanto la recepcioén de la informacion como el ejercicio de las consultas se
conciben en el marco de las reuniones que se celebrardn entre la direccion
central y los miembros de los comités de empresa europeos.

solicitada en orden por los trabajadores o sus representantes, cuando no se alcanza acuerdo dentro
del plazo legal, y cuando la direccién central incumple sus obligaciones en materia de constitucion
y convocatoria de la comisién negociadora, o suspende unilateralmente las negociaciones sin causa
justificada, o se comporta en ellas con manifiesta mala fe.

7t Sigue la l6gica general de los arts. 2.3 y 3.1.10 LIC, ya referidos.

72 ABioL (1996), p. 56; Omo (1997), p. 70 (para la autora, hubiera sido oportuno incluir expresamente
en la mencién legal de materias sobre las que ha de versar la informacion y consulta a los comités de
empresa europeos la relativa a las medidas de movilidad de los trabajadores, sobre todo la geogrifica,
dado que tales érganos pueden operar como “punto de conexién de todos los centros de empresas y
empresas de grupos que habitualmente tendran sus establecimientos dispersos por diversos paises”).

73 En efecto, si bien el listado de materias se contiene en una norma de caracter subsidiario, debe
estimarse como una referencia minima, basica, toda vez que “si los miembros del comité de empresa
europeo no tuvieren acceso al menos a dichos datos, dificilmente podrian hacerse una idea de la
situacion real en la empresa”. Gomez (2010 b), p. 89. Véase también Monereo (1999 b), p. 35.
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4.2.2. Instrumentos para la operatividad de las competencias

a) Reunion ordinaria anual con la direccion central. Para la operatividad
de las competencias de informacién y consulta reconocidas a los comités de
empresa europeos, el art. 18.2 LIC establece que tendran derecho a mantener
al menos una reunién anual con la direccion central’. La reunién debera ser
convocada por la direccion central con una antelacién minima de un mes,
acompanando a la convocatoria un informe sobre la evolucién y perspectivas
de las actividades de la empresa o grupo de empresas de dimensién comuni-
taria”. La direccion central informara de ello a las direcciones locales.

Sin perjuicio de otras cuestiones que puedan plantearse, en la reunion
anual se analizaran aquellas relacionadas con la estructura, la situacién eco-
noémicay financiera, la evolucién probable de las actividades, la produccion 'y
las ventas de la empresa o del grupo de empresas de dimensién comunitaria.
Este es, por tanto, el contenido minimo de las reuniones anuales™.

b) Reuniones extraordinarias con la direccion central o con otros niveles de
direccion. El comité de empresa europeo debera ser informado con la debida
antelacion de aquellas circunstancias excepcionales o de aquellas decisiones
que vayan a adoptarse que afecten de manera relevante a los intereses de los
trabajadores, especialmente en los casos de traslados de empresas, de cierres
de centros de trabajo o empresas o de despidos colectivos (art. 18.3 LIC).

Ademas, tendra derecho a reunirse, a peticion propia, con la direccién central,
o con cualquier otro nivel de direccién de la empresa o grupo mas adecuado y

7+ La vertiginosa velocidad con que se suceden los acontecimientos en el mundo de la empresa acon-
seja un contacto frecuente entre la direccion de la empresa y los representantes de los trabajadores.
Por ello, la doctrina ha sostenido que es un error de politica legislativa que el modelo subsidiario de
comité de empresa europeo fije un minimo escasamente operativo de interaccion (una reunién anual).
Se echa en falta una obligacién de informar periédicamente sobre una serie de materias predetermi-
nadas. Gomez (2010 b), pp. 74 y 82.

7> El comité de empresa europeo tiene el derecho de tener a su disposicién toda la documentacién que
sea necesaria para el correcto desempefio de su funcién como érgano de consulta en las reuniones
anuales. PurT (1998), p. 126. La funcién esencial del informe citado es, por tanto, instrumenta. BAz
(1998), p. 269.

76 Se pretende asegurar el suministro por la direccion empresarial a las instancias de representacion
de los trabajadores de los “datos bdsicos en que se inspira el comportamiento econémico-productivo
de la empresa o grupo globalmente considerados de cara a la posible existencia de decisiones de
trascendencia laboral”; Baz (1998), p. 269. No obstante, al mismo tiempo se deja espacio abierto a la
libre disposicion de las partes, que podran adecuar lo preceptuado a las circunstancias concretas del
grupo. MoNereo (1999 b), p. 36; TerrADILLOS (2000 a), pp. 309 y 310.

Revista lus et Praxis, Ao 22, N° 1 445
2016, pp. 419 - 454



ENsAvos / Essavs Rodrigo Palomo Vélez

con competencia para adoptar decisiones propias, al objeto de recibir la citada
informacioén y de ser consultado sobre ella”.

Esta reunién o reuniones seran, en su caso, adicionales a la reunién anual,
salvo que, en funcién de los plazos existentes, puedan incorporarse al contenido
de la citada reunién sin poner en peligro la efectividad de la consulta.

Las reuniones extraordinarias de informacion y consulta se efectuaran con la
antelacion necesaria para que el criterio del comité pueda ser tenido en cuenta
a la hora de adoptar o de ejecutar las decisiones, sobre la base de un informe
elaborado por la direccién central o por cualquier otro nivel de direccion ade-
cuado de la empresa o grupo”.

El comité de empresa europeo podra emitir un dictamen al finalizar la reu-
nién o en un plazo maximo de siete dias. En caso de que el comité no estime
necesaria la celebracién de una reunién, el plazo para la emision del dictamen
se contard a partir de la recepcion de la informacion que le remita la direccion
central empresarial.

Esta reunion no afectara a las prerrogativas de la direccién central. Se trata,
pues, de una forma especifica de “consulta-dictamen” y no de una “consulta-
negociacion”, ni menos de un derecho de veto sobre el sentido de la decision
empresarial. Recoge, como no podia ser de otra forma, el concepto de consulta
que la misma normativa otorga con caracter general, y que entiende que ésta
procede “sin perjuicio de las responsabilidades de la direccién””.

c) Reglas comunes a las reuniones anuales y extraordinarias. La direccion
central y el comité de empresa europeo decidirdn de comun acuerdo las reglas
precisas sobre la presidencia de sus reuniones conjuntas. En defecto de pacto
al respecto, deberan consignar en el acta de la primera reunion que celebren
los procedimientos a emplear para moderar las sesiones. En cualquier caso, las
actas de las reuniones entre la direccién central y el comité de empresa euro-
peo seran firmadas por un representante en nombre de cada una de las partes
(art. 18.4 LIC).

77 La propia iniciativa del comité de empresa europeo en la solicitud de reuniones extraordinarias
con la direccién central (u otros niveles de direccién) refuerza sus competencias de informacién y
consulta. AtgioL (1996), p. 57.

Cabe destacar también que en estas circunstancias excepcionales se facilita que la reunién del comité
de empresa europeo se haga con el interlocutor mas oportuno (el nivel de direccion mas préximo
al problema), asumiendo asi la posible descentralizacién del grupo de empresas. TErrADILLOS (2000
a), p. 315.

78 Nétese que el caracter previo de la informacién y la consulta sélo se contempla en relacién con las
circunstancias excepcionales que ahora se comentan, pero no respecto de las competencias ordinarias.

79 MoNEereo (1999 b), p. 36.
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Asimismo, la direccién central informara a las direcciones de sus centros de
trabajo o empresas en los Estados miembros de la convocatoria de las reuniones
que vaya a mantener con el comité de empresa europeo (art. 18.5 LIC).

4.3. Informaciones confidenciales e informaciones secretas

Conforme a la normativa sobre comités de empresa europeos —concreta-
mente el art. 22 LIC, siguiendo con el andlisis a partir de la normativa interna
de trasposicion®— hay ciertas informaciones empresariales reservadas que son
merecedoras de especial proteccién. Al efecto, se distingue entre informaciones
confidenciales (parrafo 1) e informaciones secretas (parrafo 2).

En primer término, la LIC establece que los miembros de la comisién nego-
ciadora y del comité de empresa europeo, asi como los expertos que les asistan,
no estaran autorizados a revelar a terceros aquella informacion que les haya
sido expresamente comunicada a titulo confidencial.

Resulta inevitable el paralelismo con el deber de sigilo que rige con caracter
general respecto de los representantes de los trabajadores en la empresa (art. 65
ET). Entre ambos, sin embargo, existen varias diferencias sustanciales. Nétese,
para partir, que la propia calificacién de la informacién es diferente; la LIC
habla de confidencialidad, expresion que tiene una significacion mas estricta
que la reserva o el sigilo®'.

En ambos casos (sigilo y confidencialidad), la informacién correspondien-
te tiene que haber sido calificada como tal de modo expreso (“con cardcter
reservado” o “a titulo confidencial”, respectivamente). A diferencia del ET,
sin embargo, la LIC no sefala expresamente los Iimites a esta calificacion por
la parte empresarial. Concretamente, no se hace referencia a que el caracter
confidencial deba obedecer a un legitimo y objetivo interés de la empresa o
del grupo, como se establece en la regulacion estatutaria del deber de sigilo.
Dos posible soluciones a esta cuestiéon pasan por intentar la aplicacién de los
criterios jurisprudenciales utilizados incluso con anterioridad a la reforma de la
referida norma estatutaria, o defender un correcto entendimiento de la buena
fe (o del espiritu de cooperacién, en términos de la normativa comunitaria) que
debe regir las relaciones entre la direccion central y la comisién negociadora
y el comité de empresa europeo®.

8 En la Directiva 2009/38/CE, véase art. 8.

8 La LIC contempla un “deber de discrecién reforzado”, si se le compara con el deber de sigilo simple
contemplado en el ET. Monereo (1999 b), p. 37. En el mismo sentido, véase también Owmo (1997),
p. 71; DurénDEZ (2000), p. 1279; CrisTOBAL (2003), p. 175.

8 AwsioL (1996), p. 53.
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La determinacion del alcance de estos deberes tampoco se plantea en térmi-
nos idénticos. El ET sélo se refiere a esta cuestion respecto de una manifestacion
especifica del deber de sigilo, vinculada al uso que pueden dar los representantes
de la informacién transmitida documentalmente. Concretamente establece al
efecto que “en todo caso, ningtin tipo de documento entregado por la empresa
al comité podra ser utilizado fuera del estricto dmbito de aquélla ni para fines
distintos de los que motivaron su entrega” (art. 65.3 ET). La LIC, en cambio,
impide revelar la informacién confidencial “a terceros”®.

De cualquier forma, y siguiendo el referente estatutario, esta obligacién de
confidencialidad subsistira incluso tras la expiracién del mandato de los obli-
gados a ella, e independientemente del lugar en que se encuentren®.

La segunda técnica normativa de proteccion de informaciones reservadas
dice relacién con las informaciones que pueden calificarse como secretas.
Excepcionalmente, la direccion central no estara obligada a comunicar aquellas
informaciones especificas relacionadas con secretos industriales, financieros o
comerciales cuya divulgacion pudiera, segln criterios objetivos, obstaculizar el
funcionamiento de la empresa u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad
econdmica. Esta excepcion no abarca aquellos datos que tengan relacién con
el volumen de empleo en la empresa.

Mientras que respecto de la informacién confidencial se impone a los
miembros de la comisién negociadora y del comité de empresa europeo (asf
como los expertos que les asistan) un deber de no divulgacion frente a terceros,
respecto de la informacion secreta la direccion central tiene derecho a guardar
silencio y no comunicarla siquiera a los representantes de los trabajadores. Si
esta Ultima informacién llega a conocimiento de los representantes sera por
voluntad de la empresa o por accidente, “con lo que el deber de secreto que
pesa sobre los mismos es absoluto”®. La LIC plantea, pues, la regulacién de la
informacion secreta en términos sustancialmente idénticos al ET. En efecto, el
art. 22.2 LIC reproduce el contenido del art. 65.4 ET.

La regulacion de la LIC también coincide con la estatutaria en cuanto dice
relacién con la posibilidad de impugnacién de las decisiones de la direccién
central de atribuir cardcter confidencial o de no comunicar determinadas

8 Al respecto se han planteado dos posiciones. Por una parte hay quienes estiman que en esta expresion
quedarian comprendidos incluso los trabajadores representados por el comité de empresa europeo.
Bz (1998), p. 272. Por el contrario, otros sostienen que tales trabajadores no son terceros en términos
de principio. MoNEereo (1999 b), p. 37.

8 “No se prevé un limite temporal, si bien se entiende que se extiende hasta el momento en el que la
informacion adolece de su caracter confidencial”. CristosaL (2003), p. 175.

8 Durénbez (2000), p. 1280.
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informaciones a los miembros de la comision negociadora o del comité de
empresa europeo®®. Tales litigios deben tramitarse conforme al procedimiento de
conflictos colectivos, regulado actualmente en la Ley de la Jurisdiccién Social
(Ley 36/2011, de 10 de octubre). También se tramitaran conforme a dicho pro-
cedimiento los litigios relativos al cumplimiento por los representantes de los
trabajadores y por los expertos que les asistan de su obligacién de confidencia-
lidad (art. 38.5 LIC, sustancialmente idéntico al 65.5 ET).

4.4. La posibilidad de negociacion colectiva por comités de empresa europeos

Aunque la esencia de las competencias de los comités de empresa europeos
radica en la informacién y consulta, se ha discutido doctrinal y judicialmente
la posibilidad de que asuman también competencias de negociacion colectiva
a escala trasnacional europea. Dan pie a este debate las férmulas de la norma-
tiva comunitaria, asumidas por las leyes internas de trasposicion, que otorgan
amplio margen de accién a las partes tanto a la hora de constituir los referidos
comités como al asignarle competencias®.

Mientras algunos autores niegan que la normativa sobre comités de empre-
sa europeos incluya siquiera “una minima insinuacién a una posible funcién
negociadora”®, otros defienden que aquella supone, ademas de una mejora
de los procedimientos de informacién y consulta, “un apoyo sustancial a la
negociacion colectiva a escala comunitaria o trasnacional comunitaria”®.

8 Entre los autores se ha criticado que la LIC haya optado exclusivamente por un control judicial a
posteriori de las informaciones que la direccién central puede negarse a entregar a los representantes
de los trabajadores, descartando la posibilidad que confiere la normativa comunitaria a los Estados
miembros en orden a supeditar la dispensa empresarial “a una autorizacién previa de caracter admi-
nistrativo o judicial” (art. 8.2 de la Directiva vigente). “La misma efectividad del derecho de informa-
cién se pondria en duda, porque los representantes de los trabajadores no tendrian la posibilidad de
desmentir el caracter secreto de la noticia sino recurriendo eventualmente al juez”. Monereo (1999 b),
p. 39. Véase también Correa (2000), p. 15; Gomez (2010 b), p. 85.

8 Recuérdese a este efecto la discusién apuntada al analizar la dimensién orgdnica de los comités
de empresa europeos respecto de si el propio acuerdo que los crea tiene o no naturaleza de convenio
colectivo.

% GarrIDO (2010 a), p. 139.

8 MoNEReO (1999 b), p. 34 (el autor anade que la Directiva “trata de hacer frente al problema prac-
tico del desajuste existente entre el dmbito de constitucion de las instancias representativas y los
reales centros de decision del complejo empresarial”). El mismo autor ya habia sostenido que “la
autonomia colectiva puede dotar de amplios contenidos, incluso negociadores, a las competencias
del comité de empresa europeo”. MoNErReO (1992 a), p. 201. En el mismo sentido se manifiesta
Gowmez, dando cuenta de que un porcentaje —aunque pequeiio— de los acuerdos de constitucién
de comités de empresa europeos introducen explicitamente facultades de negociacion colectiva.
Gomez (2003 a), p. 302.
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La cuestion, sin embargo, ha generado recelos. El desarrollo de la nego-
ciacién colectiva por comités de empresa europeos quebraria “la negociacion
colectiva centralizada a nivel sectorial, que es como esta organizada en mu-
chos paises europeos, y por tanto el poder del sindicato”. En esta l6gica, la
negociacion colectiva transnacional, en el ambito de las empresas o grupos de
empresas de dimensién comunitaria, podria vaciar de contenido la negociacién
colectiva sectorial nacional®.

En Espana, la jurisprudencia ha sefialado que “el Comité de Empresa Europeo
no es un érgano de negociacién de condiciones de trabajo ni por tanto implica
un ejercicio de actividad sindical vinculado a la negociacion colectiva” (sen-
tencia del Tribunal Supremo, N° de Recurso 139/2008, de 16 de diciembre de
2009). Como se desprende de la LIC, se trata de un 6rgano representativo para
la participacion, informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimension comunitaria. De ahi que el esquema juridico
del comité de empresa previsto en el Titulo Il ET, con capacidad para la nego-
ciacion colectiva de condiciones de trabajo y productividad en el ambito de la
empresa, no le resulta aplicable.

Sus funciones de negociacién quedan limitadas a negociar, en sustitucion
de la comisién negociadora prevista en el art. 8 LIC, el acuerdo a que hace
referencia el art. 12 LIC, cuyo contenido esta en funcién de la informacién y
consulta a los trabajadores, esto no tiene nada que ver con la facultad de ne-
gociar condiciones de trabajo y empleo objeto de la negociacion colectiva?.
Y ademads tienen capacidad para renegociar el acuerdo de creacion del comité
de empresa europeo (art. 16, parrafos 3 y 4 LIC).

5. Conclusiones

El modelo de representacién de los trabajadores en la empresa que con-
templa el ordenamiento juridico espafiol se ha configurado sobre un doble
canal representativo, que admite la coexistencia de 6rganos de representacion
unitaria o electiva (comités de empresa y delegados de personal) con otros de
naturaleza sindical (secciones y delegados sindicales).

Esta regulacion resulta insuficiente, sin embargo, en el nivel de grupos de
empresas. Pese a que la presencia de estas formas de organizacién empresarial
en las relaciones laborales desencadena efectos de la mayor importancia, el
ordenamiento espanol no contempla normas que posibiliten de forma expresa

9 EstrRADA (2000), p. 228; TerrADILLOS (2007 b), p. 17.

9 Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo, N° de Recurso 143/2007, de 22 de diciembre
de 2008.
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la presencia de representacion unitaria en dicho nivel, salvo las que regulan la
figura del comité de empresa europeo.

En efecto, los comités de empresa europeos son érganos colegiados y
representativos que se constituyen, con arreglo a la normativa legal y comuni-
taria vigente, para llevar a cabo la informacion y consulta de los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas con dimensién comunitaria. Pese a su
restringido campo de aplicacion, interesa el estudio de este marco regulador
en cuanto constituye un buen ejemplo a considerar a la hora de optimizar el
sistema espanol de representacion de los trabajadores en todos los ambitos en
que se organiza la actividad productiva empresarial.

Aunque la normativa heterénoma, interna y comunitaria, delimita el dmbito
de aplicacion del comité de empresa europeo, y establece una serie de defini-
ciones, unos minimos y unas reglas subsidiarias, es la autonomia colectiva de
los interlocutores sociales a nivel comunitario la fuente prevalente que regula
los derechos de informacion y consulta en dicho nivel. En el caso espafiol,
la propia constitucién de uno o mas comités de empresa europeos o de un
procedimiento alternativo de informacion y consulta se confia a la negocia-
cioén y acuerdo de las partes, y s6lo subsidiariamente resulta de aplicacion el
modelo legal.

Conviene retener también sobre esta materia que, en atencion al juego
de las normas transnacionales que permite la normativa comunitaria, Espana
puede encontrarse basicamente en dos escenarios normativos respecto de los
referidos comités. Por una parte, puede “exportar” comités de empresa euro-
peos constituidos dentro de sus fronteras y, por otro, “importar” érganos que
se hayan constituido en otros Estados miembros. Ha sido esta Gltima via la que
ha abierto mayor perspectiva de participacion de los trabajadores espafioles en
estos 6rganos.

En definitiva, la institucionalizacién de los comités de empresa europeos y
su implantacion en Espafna son una muestra del reconocimiento avanzado de
los derechos de informacion y consulta de los representantes de los trabajadores
en el contexto comunitario, que da cuenta del valor juridico que se asigna a
estos derechos de participacion y a la democracia en las relaciones laborales.
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