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RESUMEN:

El presente Trabajo Fin de Grado se enfoca en el analisis de los derechos de informacion y
consulta de los trabajadores, englobados en las competencias participativas en la empresa y
cuya titularidad corresponde a los representantes legales de los trabajadores. Derechos cuya
regulacién se encuentra profundamente influenciado por la normativa comunitaria, la cual
tiene como objetivos impulsar la efectividad de estos derechos participativos y adaptar la
organizacion del trabajo a las nuevas formas exigidas por la globalizacion actual, haciendo

especial referencia a la Directiva marco 2002/14/CE.

El nucleo basico de estos derechos de informacion y consulta se encuentra recogido en el
articulo 64 ET -aunque no agota en ¢l su contenido-, que se pueden clasificar segun la
materia objeto de informacion y consulta; al igual que recoge la funcién de vigilancia con la
que cuenta la representacion, la cual refuerza las funciones de informaciéon y consulta y
sitve como medio de control de la legalidad vigente de las decisiones empresariales; por

ultimo deja la via convencional abierta para ampliar estos derechos participativos.

Finalmente se realizara un breve analisis del principal limite de estos derechos recogido en
el articulo 65 ET, el deber de sigilo y secreto, y las consecuencias de la transgresion de estos

derechos de informacién y consulta.

PALABRAS CLAVE:

Derecho de informacion, derecho de consulta, participacion social, representacion legal de

los trabajadores, responsabilidad empresarial.

ABSTRACT:

This present End of Degree Project focuses on the analysis worker’s information and
consultation rights, encompassed in the participatory competencies in the company and
whose ownership corresponds to the legal representatives of workers. Rights whose
regulation is deeply influenced by community regulations, which aims to promote the
effectiveness of these participatory rights and adapt the organization of work to the new
forms requited by current globalization, making special reference to the 2002/14/CE
Directive.

The basic core of these rights of information and consultation is set out in the 64 ET
Article - although it does not depleted its content -, which can be classified according to the

subject matter of information and consultation; as well as the article regulates the



monitoring function, that the representation has, which reinforces the functions of
information and consultation and serves as a control medium of the current legality of
business decisions; finally it leaves the conventional way open to expand these participatory
rights.

Eventually, there will be a brief analysis of the main limit of these rights included in the 65
ET article, the responsibility of stealth and secrecy, and the consequences of the

transgression worker’s information and consultation rights.
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1. INTRODUCCION

El presente Trabajo Fin de Grado se centra en el estudio de cuales son los derechos de
informacién y consulta de los trabajadores a través de sus representantes. Tomando como
referencia el mandato constitucional del articulo 129.2.CE que obliga a los poderes
publicos a promover de forma eficaz las diversas formas de participacion en la empresa, ya
que el derecho de informacién y consulta forma parte de algo mas amplio como es la
"participacion" en la gestion. Recogido de tal modo en el Estatuto de los Trabajadotes -en
adelante: ET-, en su titulo II, que principia con el articulo 61 ET referido a la
"participacion" y que de conformidad con el articulo 4 ET recoge los derechos de
informacién y consulta en su articulo 64 ET, reflejado en cuestiones que pueden afectar a
los trabajadores, asi como sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la

misma.

Lo primero que hay que tener en cuenta es que son derechos atribuidos a los
representantes de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo, que materialmente se
identifica con la unidad productiva. Por lo tanto, el derecho de informacién y consulta
formarfa una parte de lo que son las competencias de los representantes. Estas
competencias que corresponden al comité de empresa y en su caso a los delegados de
personal se pueden clasificar en dos grupos': competencias reivindicativas 'y competencias
participativas. En las reivindicativas se pueden mencionar el derecho a la negociacion
colectiva o el derecho de huelga, pero las cuales no son objeto de nuestro estudio. Son en
las competencias participativas en las que se engloba el derecho a la recepcion de

informacién y el derecho de consulta.

La informacion se puede definir actualmente, de acuerdo a la Directiva 2002/14/CE, como
la transmisiéon de datos por el empresario a los representantes de los trabajadores para que
puedan tener conocimiento del tema tratado y examinarlo. Y la consulta como el
intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los representantes de los
trabajadores y el empresario. Directiva de enorme impacto ya que rompe con el "derecho
pasive” de informacion del ET de 1980 que eludia la concrecion de un efectivo deber de
informacién empresarial. La Ley 38/2007, de 16 de noviembre, es la que llevd a cabo la

trasposicion de dicha directiva, dando una nueva redaccion a los articulos 4.1.g), 64 y 65 del

1 GARCIA NINET, J.Ignacio; GARCIA VINA, Jordi; VICENTE PALACIO, Arantzazu. Mannal
de derecho sindical. Atelier, Barcelona, 2017, pag. 288 y ss.



ET. Reforma necesaria que tiene como causa el fenémeno de la globalizacién de la empresa

que hace necesaria la adaptacion a las nuevas formas de organizacion del trabajo.

La importancia de este derecho de informacién y consulta radica en que son los medios

para llevar a cabo el didlogo social y fortalecer la confianza mutua entre las dos partes. Es

mas, el derecho de informacién sirve como instrumento de significativa relevancia para el
.o . ., .., ) ,

correcto desarrollo de reivindicacién y negociacién colectiva®, ademas una correcta

infraestructura informativa evita fricciones y dilaciones innecesarias.

La principal novedad normativa que incorporé la Ley 38/2007 es la exigencia de ejercitar
los derechos de informacién y consulta con la suficiente antelacion para que éstos sean
eficaces en este contexto de adaptacion de la empresa a las nuevas condiciones promovidas
por la globalizacion. Se establece una estrategia para el empleo permitiendo la anticipacion,
prevencion y empleabilidad, mediante la intensificacion del didlogo social para facilitar un
cambio compatible y equilibrado entre las necesidades de adaptacion de la empresa y la
salvaguardia del empleo. Sin olvidar que para conseguirlo, es necesario mantener el espiritu
de cooperacion entre los representantes y la empresa teniendo en cuenta los intereses de
ambas partes, ya que sin una eficaz colaboracién serfa inviable alcanzar el objetivo de la

estrategia y en particular, la funcién de los representantes de los trabajadores.

Para que el derecho de informacion cumpla su finalidad, debera ser proporcionada por el
empresario en el momento, de la manera y con un contenido apropiado que permita a los
representantes proceder a su examen adecuado y, en su caso, preparar la consulta y el
informe. Al igual que la consulta, que debera permitir conocer al empresario la opinion del
comité o delegado a la hora de tomar una decision, y permita a estos ultimos reunirse con
el empresario para obtener una respuesta justificada a su informe y contrastar y dialogar

sobre sus respectivas opiniones con el fin de llegar a un acuerdo.

Determinada la importancia de esta materia como instrumento basico para fomentar el
didlogo social en un mundo profundamente cambiante como consecuencia del fenémeno
de la globalizacién, el objetivo que se plantea en el presente trabajo es conocer el
contenido, alcance e interpretaciéon del derecho de informacion y consulta, y a la vista del
estudio encontrar vacios legislativos con el fin de redactar unas propuestas de mejora para

que este derecho cumpla eficazmente su mision.

> OJEDA AVILES, Antonio. Derecho sindical. Tecnos, Madrid, 2003, pag. 371 y ss.
2



Antes de empezar con el desarrollo, es necesario reflejar la estructura que se va a seguir. En
primer lugar, haremos un breve recorrido a la regulacién de la materia de los derechos
participativos en el ambito comunitario, ya que este es el principal influenciador de las
modificaciones de la legislacién nacional. En segundo lugar, reflejaremos el marco
normativo actual de los derechos de informacién y consulta, haciendo especial referencia a
la Directiva 2002/14/CE vy a su trasposicién. Como nucleo del trabajo, nos centraremos en
el contenido del articulo 64 ET para poder reflejar en qué asuntos interviene estos derechos
de informacién y consulta. En paralela correlacién con estos derechos se analizara el deber
de sigilo y secreto recogido en el articulo siguiente del ET, el cual limita las facultades del
derecho de informacién. Seguidamente haremos una breve referencia a otros ambitos en
los que opera el derecho de consulta, normas estatutarias sectoriales autbnomas del articulo
64 ET. Y por ultimo, desarrollaremos como se sanciona la transgresiéon de los derechos de

informacién y consulta.

Finalizaremos el trabajo con unas conclusiones del anterior estudio y con unas

proposiciones personales.

2. ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA DE LOS
DERECHOS PARTICIPATIVOS DE LOS TRABAJADORES

El objeto de estudio del presente Trabajo Fin de Grado es el derecho de informacion y
consulta de los trabajadores a través de los representantes de los trabajadores, por lo que lo
primero que hay que tener en cuenta es la ubicacién de este derecho. En la historia se han
sucedido distintos tipos de participacion en la empresa, pero en el que debemos enfocarnos
es en la participaciéon en la gestion de la empresa, y no en otros ambitos como la

participacion en la propiedad o en los beneficios de la entidad.

Podemos hacer referencia al que se puede considerar primer antecedente de la
participacion de los trabajadores, la Constitucion de 1931, en su articulo 46 comprometia a
la legislacion social de la Republica a regular "la participacion de los obreros en la direccion,
administracién y los beneficios de las empresas" pero no llegd a hacerse realidad. Durante

la guerra civil se aprob6 el "Decret de collectivitzacions y control obrer de les industries i comergos™

® "Decret de collectivitzacions y control obrer de les industries i comercos’, integrado en el Plan de

transformacién socialista del pafs durante el Gobierno de Tarradellas, durante la Guerra Civil
espafiola. Este decreto fij6 las bases de una socializacién de la economia por la cual los trabajadores

participaban directamente de la gestiéon de sus empresas e indirectamente, del organismo regulador



(decreto de ambito regional adoptado en Cataluna) y el Decreto de 23 de febrero 1937 con
el gobierno de Largo Caballero, introduciendo que en cada empresa intervenida se debia
crear un comité de control con obreros pertenecientes a UGT y a la CNT,* pero con la

llegada del Régimen franquista quedaron derogados.

Con el régimen franquista se crearon los "enlaces sindicales" y los "jurados de empresa”,
pero la patticipacion en la gestién era muy débil, podemos mencionar la Ley 41/1962, de
21 de julio, otorgando a la representacion del trabajo una participacion restringida en los
6rganos de gestion de las sociedades, ya que solo se permitfa para unas empresas con unas
determinadas caracteristicas como por ejemplo que tuvieran mas de quinientos trabajadores
y que fueran sociedades administradas por consejos compuestos por al menos tres
representantes de capital y tuvieran jurado, dejando fuera a multitud de empresas. Ademas
de ser muy restrictivos los requisitos para poder ejercer esta participacion en los 6rganos de
gestién de las sociedades, "el procedimiento de eleccién de esos representantes otorgaba
excesivas garantias a los representantes del capital, pues el jurado debia elegir a tres
candidatos por cada puesto a cubrir y era el 6rgano administrador quien designaba a uno de
los tres propuestos, pudiendo incluso rechazar la terna entera y obligando a elegir una

segunda, en la que era ya forzosa la seleccién por parte del consejo".”

En la transicion politica se ratificaron diversos pactos y convenios internacionales, se
desmantel6 el llamado sindicato vertical y se procedié a su sustituciéon por el sindicalismo
de clase, por medio de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion del derecho de
asociacion sindical -vigente parcialmente a dia de hoy-, y la regulaciéon del Real Decreto
3149/1977, de 6 de diciembre, sobre 6rganos de representacion de los trabajadores en el
seno de las empresas ocasioné la celebracion de elecciones de representantes del personal

en las empresas durante el afio 1978 y supuso el fin del mandato de los jurados de empresa

de la actividad econémica a través de la elecciéon de delegados en el Consejo de Economia de
Catalufia. (BRICALL, J.M. "Aproximacion a los decretos de S Agard” en Studia historica. Historia
contemporanea, N° 3, Barcelona, 1985, pag. 112.)

4 SANGUINETE RAYMOND, Wilfredo; CABERO MORAN, Enrique. Sindicalismo y democracia: el
derecho sindical espaiiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta aios después (1986-2016). Comares,
Granada, 2016, pag. 503.

5 SANGUINETE RAYMOND, Wilfredo; CABERO MORAN, Enrique. Sindicalismo y democracia: el
derecho sindical espaiiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta aiios después (1986-2016). Comares,
Granada 2016, pag. 504.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1377
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1377
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/262582

y enlaces sindicales.” Mas adelante se traspasaron las competencias de los "jurados de

empresa” franquista a los recién creados Comités de empresa y Delegados de personal.

Ademas, conviene destacar la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976, que
modifico la Ley de Contrato de Trabajo y el Real Decteto- Ley 17/1977, de 4 de marzo, de
Relaciones de Trabajo, que regulé la huelga y el régimen de conflictos colectivos e
introdujo la readmisién obligatoria en el caso de que se hubiese producido un despido

improcedente, ademas de contemplar el despido objetivo.

3. MARCO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO DE LOS
DERECHOS PARTICIPATIVOS DE LOS TRABAJADORES

3.1. Antecedentes historicos de los derechos participativos en el marco europeo

Es necesario mencionar la normativa europea que se sucede en la historia ya que esta
influye en la aprobacién y modificacion de la normativa nacional. Primero recordar que la
Comunidad Econémica Europea (CEE) tenia como origen fines econémicos, no es hasta
pasados unos afios cuando se incorpora el factor social, pudiendo sefialar el Primer
Programa de accién social de 1974. Inicialmente los derechos sociales eran simples
declaraciones de intenciones que eran de poca utilidad practica, pero con los afios se ha ido
avanzando incorporando estos derechos sociales, y entre ellos los participativos en

Directivas Europeas, regulandolos de manera mas precisa y detallada.

La necesidad de fomentar la participacion de los trabajadores se puede observar en la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989, la
llamada "Carta Social", pero no es hasta que se incorpora el Acuerdo sobre la politica social
en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) -con el Tratado de
Amsterdam de 1997-, cuando se establece una base juridica comunitaria en materia de
informacién y consulta de los trabajadores (articulo 137 TCE). También se hace referencia
a estos derechos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de 2000, que integrd
los derechos sociales como parte de los derechos fundamentales. Hay que destacar el
articulo 27 de la Carta regulando el derecho de informaciéon y consulta de los trabajadores
en la empresa con la precision de que se debera garantizar "en los niveles adecuados", con

la "suficiente antelacion". Pero dicho articulo se limita a los derechos de informacién y

® Confederacion espafiola de organizaciones empresatiales (Departamento de Relaciones Laborales).

La evolucion de las relaciones laborales en el Estatuto de los Trabajadores. Enero de 20106. Pag 1-2.



consulta, por lo que "no puede servir de base juridica a una nocién de participacion fuerte,

en cuanto a instrumento de participacién en la gestion de la empresa"”’

Respecto a la participacién de los trabajadores hay que destacar el articulo 153 del TFUE,
que otorga competencias al Parlamento Europeo y al Consejo para adoptar medidas
destinadas a fomentar la cooperacion entre los Estados miembros y directivas en las que se
fijen disposiciones minimas®, y en cuyo apartado f) refleja de manera expresa la cogestion

como forma de representacion y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores.

Si echamos una hojeada a la evolucién histérica de la acciéon comunitaria en materia de
derechos participativos, podemos ver, a parte de las Cartas de Derechos que los reconocen,
una Directiva marco, la 2002/14/CE que estudiaremos en el capitulo siguiente y Directivas
especificas que tratan los derechos de informacion y consulta en un ambito concreto y que
se han ido sucediendo en el tiempo ante problemas concretos. Podemos sefalar la Carta
Social Europea 1961 firmada en Turin (ratificada por Espafia en 1980), por la cual las
Partes Contratantes reconocen como objetivo de su politica garantizar la efectividad de una
serie de derechos y principios que se establecen en la misma Carta; derechos de caracter
social, principalmente en el ambito laboral y de la salud. Ya en el articulo tercero de la
Carta, se hace referencia al compromiso de las Partes Contratantes a consultar a las
organizaciones de empleadores y trabajadores sobre las medidas encaminadas a mejorar la
seguridad e higiene del trabajo, al igual que se hace referencia a una consulta previa con las
mismas organizaciones para hacer efectivo el derecho a la formacioén profesional, y en el
articulo sexto se hace referencia al derecho de negociacién colectiva -el cual supone un
grado de mayor intensidad de participaciéon que el derecho de consulta-, en el cual las
Partes Contratantes se comprometen a promover el establecimiento de procedimientos de
negociaciéon voluntaria entre empleadores u Organizaciones de empleadores, de una parte,
y Organizaciones de trabajadores de otra, con objeto de regular las condiciones de empleo

por medio de Convenios Colectivos, cuando se haga necesario.

7 NAVARRO NIETO, Federico. Los derechos de participacion de los trabajadores en el nuevo escenario del
Derecho del trabajo en Espaia. Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pag. 24.

8 Parlamento europeo, Ficha técnica sobre la UE 2018: Los derechos de informacion, consulta y
participacion de los trabajadores |en linea |,

http://www.europatl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_2.3.6.html
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También podemos sefialar en la década de los 70, la inicial Directiva 75/129/CEE, sobre
despidos colectivo, o la propuesta de Directiva Vredeling de 1980° la cual marcé un
cambio de rumbo en la orientacién normativa, "frente a las iniciativas normativas de la
década anterior se disocia la provision de derechos de representacién de trabajadores en
empresas transnacionales de otro tipo de regulacion societaria"."” L.a Directiva Vredeling
obligaba a las sociedades multinacionales a informar y consultar a los representantes de los
trabajadores en el 4mbito de la Comunidad Europea''. Esta propuesta es el antecedente
mas préoximo de la actual normativa sobre informacion y consulta de los trabajadores en
empresas trasnacionales, pero la presién ejercida por las organizaciones empresariales
europeas y el veto de los socios nacionales conllevé el rechazo de la misma por el Consejo
Europeo. Pese al fracaso de esta propuesta, en esta misma dimensién comunitaria, se puede
sefialar la Directiva 94/45 del Consejo -la cual tiene como antecedente directo la Directiva
Vredeling- , de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion de un comité de empresa
europeo o un procedimiento de informaciéon y consulta en las empresas y grupos de
dimensién comunitaria, que fue posteriormente derogado para modernizar la normativa

con la Directiva 2009/38/CE, poniendo en marcha mecanismos participativos.

También cabe sefalar la actual Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001,
(proveniente de la Directiva 77/187/CE, de 14 de febrero) relativa al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o centros de actividad, cuyo capitulo III esta dedicado a la
informaciéon y consulta, la cual determiné que los trabajadores afectados por ese traspaso

deben ser informados.

También se han adoptado otras Directivas que regulan los derechos de informacion y
consulta en situaciones empresariales con algin componente trasnacional como la

Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el

® "La Directiva Vredeling constata una renuncia a un ezhos participativo inspirado en el sistema de
co-determinacioén aleman y se aproxima a un modelos de derechos de representacién informativos y
consultivos no vinculantes". (DANIS, J.J. and HOFFMANN, R., «lrom the 1redeling Directive to the
European works councils Directive. Some bistorical remarks», en Transfer, n°1 (2), p: 180- 187, 1995.)

10 PANIZO ROBLES, Antonio. "Detecho social Internacional y Comunitatio". Revista del Ministerio

de Trabajo e Inmigracion, nam. 87, 2010, pag. 171.

11 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia:, 2017, pag. 29.



Estatuto de la Sociedad Anénima Europea o la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22

de julio de 2003, por la que se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea.

En el capitulo siguiente se profundizard sobre la Directiva 2002/14/CE, por la que se
establece un marco general relativo a la informacién y consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea, pero antes hay que hacer mencion a la disparidad de enfoques que
hay en los derechos nacionales de los Estados miembro, y en la disparidad de enfoques de
participacion de los trabajadores. Por un lado podemos sefialar el modelo aleman, basado
en la cogestion directa (sistema que exige un numero muy importante de trabajadores), esto
es, el trabajador tiene la posibilidad de influir en los 6rganos que toman decisiones o asume
una funcién activa en estos, o indirecta cuando el representante de los trabajadores no
forma parte de la direccion de la empresa, sino que su labor es el de influir en las decisiones
que repercuten en los trabajadores. También la participacion puede ser unitaria, cuando la
representacion engloba a todos los trabajadores de la empresa, tipico de los sistemas de
cogestion como el aleman; o plural cuando la representacién es por medio de 6rganos

sindicales'%.

La representacion unitaria y plural pueden coexistir en un mismo ordenamiento juridico,
conformando un sistema mixto o también llamado dual, del que participan tanto el comité
de empresa, en el ambito de sus competencias y el sindicato. Este sistema mixto o dual es
seguido por Espafia, en la linea seguida por otros ordenamientos, como el francés o el
italiano.” Con este sistema dual, se atribuy6 a los representantes unitatios o electivos y
sindicales de la titularidad de los medios de accién tipicos y definitorios del sujeto sindical,
comprendidos en el contenido esencial del derecho de libertad sindical (arts. 7 y 28 LOLS,

art. 87.1. BT, arts. 3 y 8 RDL 17/1997)".

12 ARRIETA SEGLEAU, Fabian. "El modelo de cogestién aleman. Una alternativa para regular las
relaciones laborales" [en linea) Atps:/ [ www.poder-

Judicial go.cr/ salasegunda images/ documentos/ .../ arti_01_08.pdf

13 GALIANA MORENO J.M y GARCIA ROMERO Belén. La participacion y representacion en
la empresa en el modelo normativo espafiol. Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales,
nuam. 43, 2003, pag. 19.

14 SANGUINETE RAYMOND, Wilfredo; CABERO MORAN, Enrique. Sindicalismo y
democracia: el derecho sindical espaiiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta aiios después (1986-

20176). Comares, Granada, 2016 Capitulo VII, (CASAS, BAAMONDE, M.E), pag. 399.
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Por ultimo mencionar que hasta la Directiva 2002/14/CE, no se establece un marco
general en materia de informacién y consulta, han pasado unos cuantos afios hasta llegar a
este texto legal. Hasta el momento, en el ambito comunitario, como hemos visto, solo se
habfan aprobado directivas caracterizadas por una regulacién "parcial y sectaria”, es decir,
de regular los derechos de informacién y consulta "limitindolos a un ambito o supuesto

concreto, pero sin abordar la regulacion de los mismos con un caricter general"".

3.2. El Convenio n° 135 de la Organizacion Internacional del Trabajo

En el ambito internacional conviene sefialar el Convenio adoptado por la Organizacién
Internacional del Trabajo -en adelante, OIT- el 23 de junio de 1971 sobre los
representantes de los trabajadores (Convenio numero 135), y ratificado por Espafia al afio
siguiente. Este Convenio tiene por objeto ampliar la protecciéon en la empresa a los
representantes de los trabajadores, donde en su articulo 3 engloba bajo la expresién de
representantes de los trabajadores tanto a los representantes sindicales -nombrados o
elegidos por los sindicatos o los afiliados a ellos- como a los representantes electos -

elegidos libremente por los trabajadores de la empresa-.

Como se indica en el preambulo del Convenio n® 135, a la vista de las disposiciones del
Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva de 1949 que protege a
los trabajadores contra todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacién con su empleo, la OIT consideré necesario adoptar disposiciones

complementarias con respecto a los representantes de los trabajadores.

El fin que tiene como objeto el Convenio n® 135 lo podemos extraer de su articulo
. . " .

primero, en el que se dispone que "los representantes de los trabajadores en la empresa

deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el

despido por razén de su condicion de representantes, de sus actividades como

representantes, de su afiliacién al sindicato o de su participaciéon en la actividad sindical,

siempre que actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en

vigor". Para que esa proteccion sea eficaz las empresas tendran que poner a su disposicion

1> GARCIA GUTIERREZ, M. Luisa. La Directiva 2002/ 14/CE, 11 de maro, por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Eunrgpea [recurso
electrénicol; La ley digital 360: Actualidad Laboral, n°4, Seccién Doctrina, Semana del 20 al 26 Ene.
2003, Ref. IV, pag. 59, tomo 1.



las facilidades necesarias y apropiadas para que pueden ejercer sus funciones de manera agil
y eficaz, teniendo en cuenta que la concesion de estas facilidades no debe perjudicar el

funcionamiento eficaz de la empresa (articulo 2 Convenio n° 135 OIT).

En paralelo al Convenio n® 135 se adopto6 la Recomendacién 143 sobre representantes de
los trabajadores, reflejando medidas de concretas en apoyo a la proteccion eficaz a la que se
refiere el Convenio. Ante el deber que sefiala la OIT de adoptar disposiciones para asegurar
la proteccion ante el despido de estos representante, podemos sefialar a modo
ejemplificativo, disposiciones referentes a la exigencia de consulta, dictamen o acuerdo de
un organismo independiente, o de un organismo paritario antes de que el despido de un
trabajador sea definitivo; o adoptar un procedimiento especial de recurso accesible a los
representantes de los trabajadores que consideren que se ha puesto fin injustamente a su

relacién de trabajo.

En cuanto a las facilidades que habran de otorgarse a los representantes el disfrute del
tiempo libre necesario para desempeflar sus tareas y para asistit a reuniones, cursos de
formacion, seminarios o conferencias sindicales sin pérdida de salario. Y en vista a la
funcién primordial de representar los intereses de la parte trabajadora ante los intereses
contrapuestos de la parte empresarial, es sin ninguna duda necesario, de que éstos tengan la
posibilidad de entrar en comunicacion con la direcciéon de la empresa y con los
representantes de ésta autorizados para tomar decisiones, sin dilaciones indebidas para que
el desempeno de sus funciones sea eficaz. Ademas de otorgarles las facilidades materiales y
la informacién que sea necesaria para sus correspondientes funciones. En definitiva, tiene
como finalidad el fomento y la orientacién de las actividades nacionales a favor de la
proteccion de los representantes de los trabajadores y de las facilidades que les deben ser

otorgadas para el eficaz desempeno de sus funciones.

Por dltimo mencionar la senalizaciéon que hace la OIT en el articulo 5 del Convenio n® 135,
de adoptar las medidas apropiadas para garantizar que la existencia de representantes
electos no se utilice en menoscabo de la posicién de los sindicatos y para fomentar la

colaboracion entre ambos representantes en todo asunto pertinente.
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3.3. La Directiva 2002/14/CE, por la que se establece un marco general relativo a

la informacién y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.
3.3.1. Directiva: Obyjetivos y dmbito de aplicacion

Como hemos visto en el Capitulo I, desde la década de los setenta se ha contemplado en la
normativa europea el derecho de informacién en determinados asuntos, pero las primeras
directivas de la Comunidad Europea solo regulaban el derecho de informaciéon en
situaciones empresariales en casos muy concretos como en los despidos colectivos o en
transmisiones de empresas, situaciones ctiticas. Es con la Directiva 2002/14/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, con la que se ha establecido
un marco general relativo al derecho de informacién y consulta de los trabajadores en la

Unién Europea sin vincularse a situaciones econémicas empresariales graves.

El fundamento de la presente Directiva lo encontramos en el articulo 137 apartado
segundo del TCE (Tratado Constitutivo Europeo), que permite al Consejo adoptar
Directivas para la consecucion de los objetivos del articulo 136 del mismo texto, entre los
cuales se encuentra el objetivo del didlogo social. Y como segundo fundamento
encontrarfamos el articulo 17 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales

Fundamentales de los Trabajadores.

Como se redacta en la Directiva, esta tiene como objetivo, promover el didlogo social entre
los interlocutores sociales y fomentar relaciones de confianza mutua en empresa a fin de
favorecer la prevencion de riesgos, flexibilizar la organizaciéon del trabajado y facilitar el
acceso de formacion a los trabajadores dentro de la empresa en un marco de seguridad. En
particular, era necesario promover y reforzar la informacion y consulta sobre la situacion y
la evoluciéon probable del empleo en la empresa, mas aun en situaciones en las que el

empleo pueda verse amenazado.

En un mundo con una tendencia cada vez mayor a globalizarse y como consecuencia de las
crisis econdémicas que condicionan el numero de desempleados, la informacién y consulta
con la suficiente antelacién constituyen una condicion previa para el éxito de los procesos
de reestructuracion y adaptacion de las empresas a nuevas condiciones, y en concreto, a los
nuevos métodos de organizaciéon del trabajo. Como se puede observar, esta directiva, en
opinion de PRECIADO, que también comparto, esta inspirada en la doctrina de la
"lexi 1 . . oL .
exiseguridad", ya que esta informacién y consultan cobran vital importancia en los

momentos previos a las crisis empresariales cuando el empleo se puede ver amenazado, por
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ello es condicién previa necesaria. Tiene como fin, servir de "instrumento para lograr el

éxito de la adaptacion de la empresa a la coyuntura econémica del momento"'.

Esta doctrina de la flexiseguridad se puede observar también en el considerando siete y
ocho de la Directiva, al razonar la necesidad de facilitar formacioén a los trabajadores para

reforzar sus posibilidades de empleo y de adaptacion de los afectados.

Para ello, la Comunidad Europea aplica una estrategia para el empleo basada en tres
conceptos: "anticipacién", "prevencion" y "empleabilidad", elementos segin el Consejo
claves en toda politica de empresa, intensificando el didlogo social para salvaguardad el

empleo.

La razén del establecimiento de este marco juridico general y de minimos relativos al
derecho de informacién y consulta de los trabajadores es, como sefiala MARIN
MARTINEZ, como consecuencia del tratamiento -dado hasta el momento, tanto a nivel
comunitario como nacional- "orientado a posteriori de los procesos de cambio, descuidan
factores econémicos de las decisiones y no favorecen una autentica prevision de la

evolucién del empleo en la empresa ni la prevencién de riesgos""”.

Llegando hasta aqui, podemos decir que la Directiva trata de conseguir el equilibrio entra
las nuevas realidades empresariales causadas por la globalizacion y las crisis en el contexto
europeo, y la salvaguardia de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores y
del empleo. Pero si observamos el ambito de aplicaciéon de la Directiva vemos que
determinadas empresas quedan fuera, y por consiguiente, los derechos de informacion y

consulta no garantizados.

Es en el articulo 3 donde se regula el ambito de aplicacion, en el epigrafe primero se
establece que la Directiva sera de aplicacion, a eleccion de los Estados miembros: a las
empresas que empleen en un HEstado miembro al menos a 50 trabajadores, o a los centros
de trabajo que empleen en un Estado miembro al menos a 20 trabajadores. L.os Estados
miembro determinaran el modo de calcular el nimero de trabajadores empleados. Por lo
que podemos ver que se deja a eleccion de los Estados, lo que no conlleva una

armonizacion legislativa total -objetivo de la Directiva-, y una desigualdad entre

16 PRECIADO DOMENECH, Catlos H., La aplicacion judicial de los derechos de informacion y consulta y
control sindical. [recurso electrénico]. DOL: 10.1387/lan- harremanak. 17489. 2016, pag. 23.

7 MARIN MARTINEZ, Francisco. Laos derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 118.
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trabajadores de diferentes Estados al dejar al libre arbitrio de la legislacién nacional el

calculo del nimero de trabajadores empleados.

El umbral establecido de 20 o 50 deja un amplio margen de maniobra a los Estados, lo que
permitirfa excluir los Estados a una cantidad significativa de trabajadores de los derechos
de informacién y consulta en el continente europeo, y con mas relevancia en Espafia, por la
cantidad ingente de empresas que no superan el umbral numérico de la Directiva (aunque
hay que anticipar que Espafa rebaja ese umbral numérico a 6 trabajadores). Y atn mas
limitado quedo el ambito de aplicacién con el articulo 10, al establecer un umbral numérico
mas elevado durante un periodo transitorio (hasta el ano 2007) para los Estados miembros
que en la fecha de entrada en vigor de la Directiva no tuvieran establecido con caracter
general, permanente y obligatorio un sistema de informacion y consulta de los trabajadores,
ni un sistema igualmente general, permanente y obligatorio de representacion de los

trabajadores en el lugar que les permitiera estar representados a dichos efectos.

Por dltimo, como sefiala MARIN MARTINEZ", el legislador comunitario dejé en el
olvido al redactar la Directiva a los grupos de empresas, cada vez mas frecuentes en
nuestros dias. .o vemos con un ejemplo, una empresa con 50 trabajadores si entrarfa en el
ambito de aplicacién de la Directiva y por consiguiente los derechos reconocidos en el
texto serfan garantizados; en cambio un grupo de empresas -supongamos que estia formado
por 3 empresas- que tiene cada empresa 49 trabajadores, no serfa de aplicacion la Directiva
a ninguna de las 3 empresas del grupo, y como resultado, 147 trabajadores no verian

garantizados esos derechos, el agravio de este ambito de aplicacion es evidente.

Desde el parecer de MARIN MARTINEZ" que también comparto, debido a la excesiva
cantidad de trabajadores que deja fuera de su ambito de aplicacion, su regulaciéon no es la
mas correcta. Una vez mas se puede observar que el legislador comunitario opta por
regular los derechos sociales con una posicion mas tenue, mas débil. Quizas por como dice
en el considerando 24, procura no incidir en determinas normas especificas existentes en
algunos Derechos nacionales en este ambito de informacioén y consulta de los trabajadores.

Hubiera sido mas eficaz para la salvaguardia de los derechos de informacion y consulta de

8 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 120.
19 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 125.
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los trabajadores optar por un ambito de aplicacién sin umbrales numéricos, englobando a

todo centro de trabajo, empresa o grupo de empresas.
3.3.2. Conceptos que incorpora: informacion y consulta.

El articulo 2 de la Directiva 2002/14/CE expone una setie de conceptos, llamando la
atencion la aportacion del concepto de informaciéon y consulta, ya que para que sea un
derecho efectivo debemos conocer previamente en qué consiste esa informacion y esa
consulta. El precepto establece que se entiende por informacion la "transmision de datos
por el empresario a los representantes de los trabajadores para que pueden tener
conocimiento del tema tratado y examinarlo". Y seguidamente se establece la consulta
como "el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los representantes de

los trabajadores y el empresario".

Para que la consulta sea eficaz y cumpla los objetivos que se marca la Directiva, esta debera
ser interactiva entre los dos interlocutores, y no solamente informacion cruzada donde cada
parte da su mera opinién sin promover el didlogo social para llegar a un acuerdo sobre las

decisiones del empresario; la consulta ha de ser funcional.

Las materias objeto de informacién y consulta se encuentran recogidas en el articulo 4 de la
Directiva 2002, sin perjuicio de disposiciones o practicas nacionales mas favorables para los
trabajadores. LLos asuntos econémicos son solo objeto de informacién pero no de consulta,
en cambio los asuntos relacionados con el empleo si son objeto de consulta. Lo relevante
para que sea eficaz la consulta, - aparte la interactividad mencionada anteriormente- en
anticiparla con el debido tiempo a la toma de la decision empresarial definitiva, por ello se
habla de evolucién "probable" del empleo, o "eventuales medidas" entre otros términos,
como indica MARIN MARTINEZ en su tesis doctoral®”. Se trata de que los representantes
de los trabajadores puedan evaluar y valorar las acciones que puedan darse por parte del
empresario en un futuro proéximo, para poder dialogar y buscar conjuntamente una mejor

solucién menos dafiina para los trabajadores y la empresa.

Ademas de la adecuacion en el tiempo de la informacion y consulta, es necesario que el
contenido sea "apropiado" para que éstas sean utiles. Esto quiere decir que los datos que se

den como informaciéon han de ser claros y compresibles para los representantes de los

20 MARIN MARTINEZ, Francisco. Tesis doctoral: Los derechos de informacién, consulta y
participacién de los trabajadores. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, 2015, pag. 301 y

SS.
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trabajadores, utilizando un nivel de intangibilidad que comprenda un "trabajador medio" -
concepto que se define por los Tribunales de Justicia-. Con el fin como sefiala el precepto,
que esa informacion sirva para proceder a un examen adecuado, y en su caso, sitva como

instrumento para la posterior consulta.

Como sefiala M.L.. GARCIA GUTIERREZ, llama la atencién la "falta de mencion expresa
de la informacién sobre la formacion y cualificacién de trabajadores, cuanto mas cuando en
el preambulo se estima necesario promover y reforzar la informacién y la consulta sobre

21 - Al establecerse

todo en lo referente a la formacién y la cualificacion de los trabajadores
como norma de minimos, los Estados miembro podrian disponer una norma que si lo
contemple, pero hubiera sido preferible su inclusiéon en la directiva para no dejar margen de

opcion a los Estados.

Aungque en principio suponga un gasto para la empresa, serfa ventajosa la inclusién de esta

informacién sobre formacién y cualificacién, para mejorar la empleabilidad del trabajador.”

La misma caracteristica se exige a la consulta, que su contenido sea "apropiado", al nivel
pertinente de direccion y representacion en funcién del tema tratado, con arreglo a las
informaciones proporcionadas por el empresario y el dictamen de los representantes
(articulo 4.4. Directica 2002/14/CE), que permitan al reunirse ambas pattes una respuesta
justificada por parte del empresario concerniente al dictamen. Podemos ver una unién
entres estos derechos participativos autonomos, la informacién adecuada y pertinente
como requisito previo para que se dé una consulta efectiva, es decir, informacién como

instrumento necesario para formar un juicio razonado y posicionarse en la consulta.

Al igual que podemos ver que la Directiva exige un proceso negociador, al exigir una

respuesta justificada, pero de caracter débil -en mi opinién-, ya que aunque se establezca

22 GARCIA GUTIERREZ, M. Luisa. La Directiva 2002/ 14/ CE, 11 de marzo, por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea [recurso
electrénicol; La ley digital 360: Actualidad Laboral, n°4, Seccién Doctrina, Semana del 20 al 26 Ene.
2003, Ref. IV, pag. 59, tomo 1.

22 Ademis si al conocer las posibilidades de formacién acaban acudiendo a ellas, acaba siendo
ventajoso para ambas partes, y ya que trabajadores formados y cualificados harfa incrementar la
competitividad de la empresa en el sector disminuyendo las posibilidades de un futuro proceso

reestructurador.
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para determinados casos la consulta con el fin de llegar a un acuerdo, no se establece la

obligatoriedad de ese acuerdo, no se trata de trata de una autentica codecision.

Otro concepto que incorpora, es en el articulo 6 de la Directiva 2002, la informacién
confidencial, limite del derecho de informacion, establece un deber de confidencialidad,
tanto para los representantes como para los expertos que les asistan, remitiéndonos el
precepto a los limites de las legislaciones nacionales. El empresario no esté obligado a
facilitar informacién o a proceder a consultas que pudieran segun criterios objetivos crear
graves obstaculos al funcionamiento de la empresa o centro de trabajo o perjudicarles
(atticulo 6.2 Directica 2002/14/CE). Esta limitacion se admite “en casos especificos y en

las condiciones y dentro de los limites establecidos por las legislaciones nacionales”.

Para los casos en los que el empresario se postura utilizando de forma abusiva esta
confidencialidad para no transmitir informacién o proceder a consulta, los Estados deben
prever recursos administrativos o judiciales para velar por el cumplimiento de los derechos

de informacién y consulta.

Por udltimo sefialar que los Estados tienen la obligacion de velar por las garantias de las que
disponen los titulares de estos derechos, los representantes de los trabajadores, para hacer
utiles sus tareas encomendadas, asi lo establece el articulo 7 de la Directiva, como pueden

ser con el establecimiento de un crédito horario o una garantia ante despido.

4. MARCO NORMATIVO DE REFERENCIA DE LOS DERECHOS
DE INFORMACION Y CONSULTA DE LOS TRABAJADORES EN
LA ACTUALIDAD

4.1. El marco constitucional, articulo 129.2. CE
Antes de entrar a examinar en detalle el contenido de nuestro actual articulo 64 del ET,
tenemos que hacer referencia al principal precepto constitucional referido a los derechos
participativos, el articulo 129.2. CE, nucleo constitucional de los derechos de informacién y

consulta estudiados en el presente trabajo.

El apartado segundo del articulo 129 CE dispone "Los poderes piiblicos promoverdn eficazmente
las diversas formas de participacion en la empresa y fomentardn, mediante una legislacion adecnada, las
sociedades cooperativas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la
propiedad de los medios de produccion.”. Se refiere a la participacién en la empresa de forma

directa pero tiene un enunciado un tanto abstracto.
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En primer lugar, llama la atencién su ubicacién en el Titulo VII del texto constitucional
referido a la economia y hacienda, y no en el Titulo I entre los derechos fundamentales,
dejando fuera del mecanismo garantista del articulo 53 CE. Lo que hace pensar que el
legislador de la época no tuviera en significativa consideracion las practicas participativas de
los trabajadores en la empresa para clasificarlos como derechos fundamentales ni ubicarlo
como categoria de derechos de los trabajadores™, ya que se limita a mencionar que las

diversas formas de participacion han de ser promovidas por los poderes publicos.

La consecuencia que conlleva esta ubicacién es no poder acudir ante el Tribunal
Constitucional interponiendo recurso de amparo por la vulneracién del derecho a la
participacion en la empresa, al estar este recurso limitado a los derechos contenido en el
titulo primero de la CE. Al igual que en caso de vulneracién, la persona que la alegue
debera probarla, a diferencia de la vulneracién de los derechos fundamentales que bastarfa
con indicios para invertir la carga de prueba a la contraparte; consecuencia de mayor
importancia si esa vulneracion es la causa de un despido, ya que serfa clasificado como

despido improcedente, pero nunca nulo.

Este precepto contiene tres mandatos a los poderes publicos pero solo se hara referencia al
primero de ellos cuyo contenido es objeto de estudio. Si nos atenemos solo a este precepto
constitucional, al determinar "promoverdn eficazmente las diversas formas de  participacion”,
concluirfamos que tiene cabida cualquier mecanismo de participacion, al regularse de esta

manera tan genérica a modo de norma en blanco.

Es necesario ver el texto constitucional en su conjunto, ya que el "derecho de
participacion” viene predeterminado en la definicién social del Estado en el articulo 1.1.
CE y en el mandato participativo del articulo 9.2. CE* Ademis si observamos el texto
constitucional en su conjunto podemos ver que estas formas de participacién tienen unas
limitaciones, el derecho a la propiedad privada de los medios de produccion (articulo 33.1.
CE) y a la libertad de empresa (articulo 38 CE), ya que estas formas de participacion no hay
que entenderlas como medios de acceso a la propiedad empresarial. Hay que entenderla

como participacion en la direccion econdmica y organizativa de la empresa u otras formas

2 MARIN MARTINEZ, Francisco. Las derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 149.

24 URIARTE TORREALDAY, R., E/ articulo 129.2 de la Constitucion. La participacion de los trabajadores
en la gestion de la empresa. Editorial Comares, Granada, 2005, p. 104.
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que no llegasen a tal grado de participacion -que veremos en el posterior estudio del

articulo 64 del ET-.

Teniendo en cuenta el caracter normativo de la Constitucién, reconocido por el articulo
9.1. CE el caracter vinculante para los poderes publicos, por lo que son estos los sujetos
obligados a promover dicha participacién eficazmente. "Promovet", como nos indica
MARIN MARTINEZ apoyandose en el concepto dado por la Real Academia de la Lengua,
es "impulsar una cosa procurando su logro", pero no quiere decir que estén obligados a
ordenar un resultado, es decir, podrian satisfacer el precepto proponiendo que estas formas
de participacion sean tratadas en el ambito de la negociacion colectiva, de ahi la vaguedad y

abstraccion del precepto™.

Por lo que podemos concluir que el articulo 129.2. CE no supone aisladamente una
garantia efectiva de participacion en la empresa, ya que se transcriben las formas de
participacion de manera tan genérica que no supone una afectacion directa y eficaz al poder

del empresario en sus decisiones.

4.2. Competencias que engloba el derecho de participacion.

En primer lugar, sefialar que el derecho de participaciéon no solo engloba el derecho de los
trabajadores a participar en la empresa, sino que también comporta una obligaciéon activa
por parte del empresario y de los representantes que son los titulares del derecho de

informacién y consulta, por lo que hay que entenderlo como derecho y como deber.

El derecho de informacién y consulta es atribuido a los representantes de los trabajadores,
por lo que debemos encuadrarlo en las competencias de estos mismos. Como veremos mas
adelante, el articulo 64 del ET es el precepto nuclear en esta materia de competencias de los
representantes de los trabajadores, sin embargo no se agotan en ese precepto, ya que en
otros preceptos del Estatuto de los Trabajadores y en otras normas fuera de él, se
encuentran recogidas otras competencias. La sefialada dispersiéon normativa y el hecho de
que "el articulo 64 ET no sea, precisamente, un modelo de sistematica obligan, para un
adecuado analisis y comprension de las competencias, a una ordenacion metodoldgica de

las mismas".”* Siguiendo a PALOMEQUE? y a otros autores, optamos por la clasificacion

5 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 163.

%6 SANGUINETE RAYMOND, Wilfredo; CABERO MORAN, Entique. Sindicalismo y democracia:
el derecho sindical espaiiol del profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016). Comares,
Granada, 2016, pag. 421.
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tradicional de la doctrina de estas competencias de los representantes de los trabajadores,
dividiéndolas en tres grandes bloques a través de los que se estructuran las diferentes

funciones que pueden ejercer los representantes, y un cuarto bloque de caracter residual:

El primero de ellos, son las competencias de negociacion, en el cual podemos subclasificar
las competencias rewvindicativas por las cuales los representantes estan legitimados para negociar
convenios colectivos de empresa (articulo 87.1. ET) o convocar una huelga, y competencias
participativas, donde incluirfamos las consultas de negociacién cuando tenga como resultado

el poder alcanzar un acuerdo entre empresario y representantes™.

El segundo bloque englobarfa las competencias de informacién, que tiene caracter
>
preceptivo para los representantes, aunque eso no signifique que sea vinculante para el

empresario.

Las competencias de vigilancia y control se situarian en el tercer bloque, los representantes
deber vigilar que se cumpla la normativa vigente en materia laboral, empleo y Seguridad
Social, al igual que se respeten los pactos de empresa que estén en vigor, entre otras cosas

que analizaremos de manera detallada en capitulos posteriores.

Y en dltimo lugar, hay que sefialar "otras competencias" de la representacion legal de
trabajadores, como la participacion en la gestion de obras sociales o la colaboracién con la
direccion de la empresa. Se situa en el ultimo lugar, ya que a pesar de ser el nivel de
participacion mas incidente en las decisiones empresariales, al poder gestionar o colaborar
con la direcciéon empresarial, solo son competencias si se establecen en el Convenio

Colectivo, por tanto no son competencias de mandato legal.

En mi opinién, estos bloques de competencias se complementan mutuamente, ya que sin la
pertinente informacion la consulta no serfa del todo eficaz ni se podria llevar a cabo el
control de la normativa vigente. Mirandolo desde otra perspectiva, la inobservancia del
empresario de sus obligaciones (ya sea en materia de informacién, de consulta o de otros

deberes) puede derivar en las actuaciones reivindicativas por parte de los representantes de

7 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Catlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2017, pag. 347 y ss.

22 GARCIA NINET, J.Ignacio; GARCIA VINA, Jordi; VICENTE PALACIO, Arantzazu. Manual
de derecho sindical. Atelier, Barcelona, 2017, pag. 218 y ss.
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los trabajadores, como puede ser la convocatoria de una huelga. Todos los bloques de
competencias, con mayor o menor incidencia, tienen como finalidad hacer efectivos los
derechos participativos de los representantes de los trabajadores, con el fin de contrarrestar

el poder empresarial en la toma de decisiones.

Significativas competencias concretas de los cuatro bloques, como hemos dicho
anteriormente, estan recogidas en el articulo 64 del ET, nucleo esencial del objeto del

presente trabajo.
4.3. Los originarios articulos 4, 61, y 64 del ET y sus reformas

Tras el examen del originario Estatuto de los trabajadores de 1980 podemos observar que
el original articulo 4, en su letra g), establecia que "los trabajadores tienen como derechos
basicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga su especifica
normativa, (...) los de participaciéon en la empresa". Y el articulo 61 ET desarrolla esta letra
@) estableciendo que "de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley y sin
petjuicio de otras formas de participacion, los trabajadores tienen derecho a participar en la
empresa a través de los 6rganos de representacion regulados en este Titulo". La mera
reforma que sufti6 el articulo 4 @) ET fue con la Ley 38/2007 pasando a denotarse el
epigrafe "informacion, consulta y participacion”. En cambio el articulo 61 ET no ha sido

modificado desde su redaccion original en 1980.

No hay discusion sobre lo referente a que el nicleo duro de los derechos enunciados en
este apartado g) del articulo 4 ET se encuentra en el articulo 64 ET. Se atribuy6 en este
precepto las competencias a las que se refiere al Comité de empresa, pero es de logica que
debemos ampliar estas competencias hacia los delegados de personal y hacia las

representaciones sindicales, y asf lo determina la doctrina.

Haciendo una sintesis del original precepto, podemos ver que otorgaba tres niveles de
participacion en la empresa como asi se ha referido MARIN MARTINEZ en su tesis®. En
la base de una hipotética piramide estarfa el puramente informativo centrado en asuntos
econémicos y laborales, con la competencia mas débil de informacién pasiva, refiriéndose
por un lado, al ambito externo al conceder el derecho a recibir informacién sobre la

evoluciéon general del sector econémico al que pertenece la empresa y por otro lado al

¥ MARIN MARTINEZ, Francisco. Tesis doctoral: Los derechos de informacién, consulta y
participacion de los trabajadores. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, 2015, pag. 385.
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ambito interno, al otorgar el derecho de conocer la informacién relativa a la situaciéon de
produccion y ventas de la entidad. Todo ello recogido en diferentes epigrafes del punto

primero del articulo 64 ET -epigrafes 1, 2, 5, 6 y 7-.

En el segundo nivel estarfa la competencia de informacién activa, regulando el derecho a
"emitit" informes en el punto 3 y 4 del primer apartado del articulo 64 ET, en asuntos
laborales - en ocasiones calificadas como "consultas"-. Como es obvio, ese informe deberi
emitirse antes de que el empresario ejecutase una determinada decision, ya que de lo
contrario serfa una simple valoraciéon de los representantes de la decision adoptada por el

empresario y dejatia sin eficacia el derecho de informacion.

En el pico de la piramide tendriamos una participacion real en la empresa, cuyo ejemplo
referido en el articulo 64 ET, es la participacion en la gestiéon de obras sociales, pero no
siempre existird esta competencia, ya que depende de que se haya otorgado por convenio
colectivo. Y al mismo nivel podrfamos situar la colaboracién en el mantenimiento y el
incremento de la productividad; sin embargo esto ultimo es mas una carga o deber para los
representantes que un auténtico derecho, ya que el incremento de la productividad favorece

al interés del empresario y no a los intereses de los trabajadores.

A estos tres niveles de participacion, hay que anadir la competencia que tienen los
representantes en cuanto a vigilancia y control sobre ciertas materias (articulo 64.1 ET,
apartado octavo). Esta ultima competencia no serfa efectiva sino se ejercitase en de manera
adecuada las tres competencias mencionadas anteriormente -informacién, consulta y

participacion-.

En cuanto a las modificaciones sufridas por el articulo 64 ET, y apoyandonos en la tesis
realizada por MARIN MARTINEZY, 1a primera de ellas tuvo lugar con la entrada en vigor
del RDL 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, introduciéndose dos parrafos nuevos al precepto
provenientes de la Ley 2/1991, de 7 de enero, sobtre derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores en materia de contratacion. Fue en esta Ley donde se
estableci6 la obligacién empresarial de entregar una copia basica de los contratos que deban

celebrarse por escrito de los representantes de los trabajadores -a excepcion de los

30 MARIN MARTINEZ, Francisco. Tesis doctoral: Los derechos de informacién, consulta y
participacion de los trabajadores. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, 2015, pag. 385 y

SS.

21



concernientes a la relacién laboral especial de alta direccién, que bastarfa con una mera

notificacion-.

Las modificaciones que tuvo el articulo 64 ET como consecuencia de esta Ley 2/1991 son
la introduccién de una competencia de informacién pasiva en materia de contratacion, el
empresario deberfa informar sobre la celebracién de nuevos contratos previsibles y cual van
a ser las caracteristicas de estos. Y el segundo cambio que conllevé fue la introduccién de la
competencia del Comité de empresa de recibir por parte del empresario unos documentos -
las copias basicas de los nuevos contratos- y de que se le notifiquen las prérrogas y

denuncias de contratos ya celebrados.

La segundo modificacién del precepto se produjo con la entrada en vigor del Real Decreto
Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de
trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad. Consistié
en una mera aclaracién de que el deber de informacién sobre previsibles contrataciones
también englobaba a los contratos a tiempo parcial y anadi6 el deber de informacién sobre

posibles horas complementarias de estos trabajadores a tiempo parcial.

La tercera modificaciéon que tuvo lugar antes de la transposiciéon de la Directiva Marco
2002/14/CE, se realizé con la Ley Otrganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, afiadiendo al precepto un derecho de informacion pasiva
por parte del empresario de las medidas llevadas a cabo para conseguir la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, ademas de anadir una competencia de vigilancia a los
representantes de los trabajadores para controlar esa efectiva igualdad y un derecho de
colaboraciéon con la direcciéon para la puesta en marcha de medidas de conciliacion,

introduciendo con este ultimo derecho una nueva capacidad participativa.

Por dltimo, como consecuencia de la trasposicion de la Directiva Marco de 2002 por la Ley
38/2007, de 16 de noviembre, se modificé el precepto introduciendo dos conceptos, el de

informacién y el de consulta, los cuales abordaremos posteriormente.

4.4. Supuestos legales de informaciéon y consulta previstos en otros preceptos del

Estatuto de los Trabajadores

El articulo 64 del ET es el precepto nuclear que contiene los derechos de informacién y
consulta de los trabajadores a través de sus representantes, pero no agota allf su contenido,

el apartado octavo del art. 64 ET ya nos advierte al disponer que "Lo dispuesto en el
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presente articulo se entendera sin perjuicio de las disposiciones especificas previstas en
otros articulos de esta Ley o en otras normas legales o reglamentarias." En otros preceptos
del mismo texto legal y en otras normas obligan a la parte empresarial en otras

circunstancias laborales a informar y consultar a los representantes de los trabajadores.

En cuanto a otros supuestos legales de informacién, siguiendo a PALOMEQUE” y otros

autores™ se debe sefialar:

— El art. 8.4 ET establece la obligacion del empresario de entregar a la representacion
legal de los trabajadores una copia basica de todos los contratos que deben celebrarse
por escrito, a excepcion de los contratos de relacion laboral especial de alta direccion,

con el fin de comprobar la adecuacién del contenido del contrato a la legalidad vigente.

— EI empresario debera informar a los trabajadores de la empresa con contratos de
duracion determinada o temporales, incluidos los contratos formativos, sobre la
existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de garantizarles las mismas
oportunidades de acceder a puestos permanentes que los demas trabajadores; asi lo
establece el apartado séptimo del art. 15 ET. Esta informacion puede facilitarse de dos
maneras: mediante anuncio publico en un lugar adecuado en la empresa o centro de
trabajo, 0 mediante otros medios previstos en la negociacion colectiva, que aseguren la

transmision de la informacion

— Elart. 29.4 ET, el cual dispone que "el pago del salario, asi como el pago delegado de
las prestaciones de seguridad social”, mediante talon u otra modalidad similar a través
de entidades de crédito, que podra efectuarlo el empresario "previo informe al comité

de empresa o delegados de personal™;

— El art. 39.2.ET, el cual establece la obligacién al empresario de comunicar a los
representantes de los trabajadores, la encomienda a los trabajadores de diferentes

funciones a las inicialmente pactadas.

— Elart. 40.1 ET, la decision de traslado de trabajadores a un centro de trabajo distinto de
la propia empresa que exija cambio de residencia, deberd ser notificada por el

empresario a los representantes legales y al trabajador, con una antelacion minima de

31 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Catlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2008, pag. 373-375.

2 COLLADO GARCIA, Tuis y otros. La representacién de los trabajadores en la empresa.
Editorial Bomarzo, Albacete, 2011, pag. 165y ss.
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treinta dias a la fecha de su efectividad. En la misma linea también deberén ser
notificados con la misma antelacion en el caso de la decision de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual, establecido en el art. 41.3.
ET.

— Elart. 44 ET®, el cual dispone que el cambio de titularidad de la empresa, el cedente y
el cesionario estan obligados a informar a los representantes legales de sus trabajadores
respectivos afectados por el cambio de titularidad, de los siguientes extremos: fecha
prevista y motivos de la transmision, consecuencias juridicas, econémicas y sociales,
para los trabajadores, de la transmisiébn y medidas previstas respecto de los
trabajadores. Al igual que el art. 42 ET*, también establece una serie de extremos de
los que en caso de subcontratacion de obras y servicios, se debera informar los

representantes legales.

Como podemos observar, son informaciones dadas en momentos en los cuales el
trabajador pudiera ver menoscabada su posicion laboral, como la transmision de empresa,
el traslado del trabajador, o la encomienda de funciones inferiores a las inicialmente
pactadas. El legislador trata de contrarrestar el inmenso poder empresarial mediante la
vigilancia de estas situaciones por parte de los interlocutores sociales, de equilibrar la
balanza de ambas partes. Aunque desde mi punto de vista, estas facultades de informacion
son muy laxas, ya que solo basta con informar sin que los representantes puedan tomar voz
para influir en la decisién empresarial, de suerte que puedan controlar la legalidad de la

medida tomada por el empresario.

335 Art. 44 ET, fue redactado por el nimero dos del articulo segundo de la Ley 12/2001, 9 julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de
su calidad. Cuya ley procedié a incorporar el contenido de las recientes Directivas europeas
98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, por la que se modifica la Directiva 77/187/CEE, sobre la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes
de centros de actividad, y 1999/70/CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. (BOE, num.164, de
10/07/2001).

34 Art. 42.4. redactado por el apartado siete del articulo 12 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
para la mejora del crecimiento y del empleo. Ley cuyos objetivos tienen como finalidad cumplir los
compromisos de la Estrategia de Lisboa (aprobada por el Consejo Europeo el 23 y 24 de marzo del

2000), y mejorar la situacioén de los trabajadores.( BOE nim. 312, de 30/12/2006)
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Hay que mencionar, la Directiva 2008/104/CE del Patlamento europeo y del Consejo de
19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, que
también estable unos derechos de informacion, pudiendo sefialar el art. 8 titulado como
"informacién de los representantes de los trabajadores”, el cual dispone que "la empresa
usuaria debera proporcionar la informacién apropiada sobre el recurso a la cesion temporal
de trabajadores por empresas de trabajo temporal dentro de la empresa cuando transmite
informacién sobre la situacién del empleo en la empresa a los 6rganos representativos de
los trabajadores instituidos de conformidad con el Derecho comunitatio y nacional" o cuyo
art. 6 que establece el deber de informar a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo

temporal de los puestos vacantes existentes en la empresa usuatia.

En cuanto a competencias informativas de los representantes de los trabajadores ligadas a

competencias consultivas, también podemos sefialar:

— Los supuestos de traslado colectivo en el art. 40.2. ET, el empresario debera comunicar
la intencion de iniciar el procedimiento de consulta a los trabajadores o a sus
representantes.

— Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de caracter colectivo
previstas en el art. 41, apartados 2 y 4 ET, se comunicara el inicio del periodo de
consultas y en €l se dard a conocer las causas motivadoras de la decision empresarial;
del mismo modo que las modificaciones de condiciones de trabajo establecidas en
convenio colectivo, art. 41.6 ET el cual nos remite al 82.3 ET. Al igual que por la
inaplicacion del convenio colectivo estatutario de conformidad con lo previsto en este
altimo precepto.

— Elart. 44.9. ET, que establece la obligacion de iniciar un periodo de consultas en el caso
de que el empresario cedente o cesionario con motivo de la transmisién de empresas,
quisiera adoptar medidas laborales en relacion con sus trabajadores, para tratar las
medidas previstas y sus consecuencias.

— Las reducciones temporales de jornada y las suspensiones temporales del contrato de
trabajo por causas técnicas, organizativas y productivas, es necesario abrir un periodo
de consultas segun lo dispuesto en el art. 47 ET, por lo que el empresario tiene el deber
de comunicar la intencion de indicar dicho periodo, y transcurrido el plazo para que la

representacién se constituya en comision, comunicara el inicio del periodo de consultas.
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—  Los despidos colectivos regulados en el art. 51 ET®, que prevé en su apartado segundo
la obligatoriedad de un periodo de consultas con anterioridad al despido colectivo. El
empresario debera comunicar junto con la apertura del periodo de consultas, escrito
especificando las causas, el namero y clasificacion profesional de los trabajadores
afectados y de los trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afio, el periodo
previsto para realizar los despidos, los criterios que se han tenido en cuenta para
designar los trabajadores afectados y la documentacion contable y fiscal y los informes

técnicos.

Lo que busca el legislador con estas comunicaciones previas al periodo de consulta es que
la representacion legal tenga la informacidon necesario para formar un juicio razonado y
poder dar opciones motivadas. También se observa que estas competencias informativas
ligadas a competencias consultivas, tienen una mayor intensidad que las sefialadas
anteriormente que se limitaban a otorgar la competencia de recibir informacién los
representantes de los trabajadores. Hay una mayor intensidad de partticipacién en este
segundo bloque ya que aqui exige un posicionamiento por parte de la representacion, se les
otorga voz antes de tomar la decision empresarial. Sin embargo, la postura de los
representantes en el periodo de consultas no resulta vinculante para el empresario, ya que
este en caso de desacuerdo después del periodo de consultas, puede hacer efectiva su
decision empresarial. Aun asi, son un instrumento ante las medidas de flexibilidad tanto
interna como externa del empresario, para acercarnos a una mayor seguridad de los

trabajadores al intervenir los interlocutores sociales.

4.5. Trasposicion de la Directiva 2002/14/ CE mediante la Ley 38/2007:

modificacién del Estatuto de los Trabajadores.

Con la Ley 38/2007, por la que se transpone la Directiva europea 2002/17/CE, ha
quedado modificado el articulo nuclear del Estatuto de los trabajadores en el que se

encuentran recogidos los derechos de informacién y consulta, el ya mencionado articulo 64

ET.

35 Art.51.2. fue introducido por el apartado cuatro del articulo 6 de R.D.-ley 7/2011, de 10 de junio,
de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva. (BOE num. 139, de 11 de junio de
2011, paginas 60070 a 60087)

Art. 51.1. fue modificado por la Ditrectiva del Consejo 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a
la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos

colectivos.
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Sintetizando, las principales modificaciones -que detallaremos en el capitulo siguiente
referido al contenido del precepto- son, en primer lugar se establece por primera vez en el
ordenamiento juridico espafiol la definicion de que se entiende por consulta y por
informacién reproducidas de la Directiva marco con dos modificaciones. La primera de
ellas es la sustitucioén de representantes por "comité de empresa” y la segunda es la coletilla
al final de la definicién de consulta, que éstas "deberan incluir, en su caso, la emisiéon de
informe previo". Afiade la necesidad de informe en determinados casos establecido en el

epigrafe quinto del articulo 64 ET.

La estructura seguida por el legislador en el precepto ha sido segun la jurisprudencia del TS
la de "numerns clansus",’® (entre muchas, la STS 17 de enero de 2012*") con el inconveniente
de que quedarian fuera los casos no previstos en el precepto, aunque si que afectaran a los
trabajadores, a la situaciéon de la empresa o a la evolucion del empleo. La Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) que sanciona entre otras cosas, el
incumplimiento del deber de informacién y consulta por parte del empresatrio, -como
veremos al final del presente trabajo- también se inclina por una estructura "namerus clansus"
al sancionar los incumplimientos que se establezcan en la ley o en convenios, sin embargo
algunos tribunales en sus sentencias relativizan ese "numerus clansus" ampliando el derecho a
informaciones que no estan expresamente en la ley, pero si muy vinculadas con el fin del
derecho de informacion, esto es, que la representaciéon tenga el conocimiento necesario
para proteger los intereses de los trabajadores ante las decisiones empresariales vigilando el

cumplimiento de la normativa.

No obstante, la trasposicion de la Directiva 2002/14/CE ha supuesto un avance en el
ordenamiento juridico espafiol en materia de derecho de informacién y consulta, ya que

como opina NAVARRO NIETO rompe con el "derecho pasivo” de informacion del ET de

1980 que sorteaba la concreciéon de un efectivo deber de informaciéon empresarial.

36 PRECIADO DOMENECH, Carlos H., Ia aplicacion judicial de los derechos de informaciin y consuita y
control sindical. [recurso electrénico]. DOI: 10.1387/lan- harremanak. 17489. 2016, pag. 25.

3 RJ 2012/4969.

¥ NAVARRO NIETO, Fedetico. Los derechos de participacion de los trabajadores en el nuevo escenario del
Derecho del trabajo en Espania. Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pag. 90.
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4.6. Espiritu de cooperacion reclamado por la Directiva marco

En relacion con esto ultimo, el avance hacia un derecho de informacién y consulta
"activo", en el que se tengan en cuenta conjuntamente intereses de los trabajadores e
intereses del empresario, hay que hacer referencia al tltimo parrado del articulo 64.1. ET, el

cual dispone:

"En la definicion o aplicacion de los procedimientos de informacion y consulta, el empresario y el comité de
empresa actuaran con espiritu de cooperacion, en cumplimiento de sus derechos y obligaciones reciprocas,

teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa como los de los trabajadores.".

En este apartado se refleja el "espiritu de cooperacion" con el que deben de actuar ambas
partes de la empresa, es decir, cooperando para que se cumpla la efectividad de los
derechos de informacién y consulta. Como sefiala GARRIDO PEREZ, "este espiritu de
cooperaciéon en el ejercicio de los derechos de informacién y consulta no es mas que un
cualificado deber de buena fe", o en otras palabras, "una manifestaciéon de la buena fe
contractual circunscrito en este caso al &mbito de la operatividad de tales derechos".”

Se establece como clausula genérica pero ese ideal de cooperacion que establece el
legislador queda en manos de las concretas actitudes que se dan en cada empresa en
particular, de cada empresario y representante. En opinién de GARRIDO PEREZ lo que
si permite este espiritu de cooperacion es enjuiciar las posturas empresariales que negasen
suministrar la informacién debida, sin ningun tipo de justificacion razonable o de posible
perjuicio a los intereses empresariales, o sin justificacion de que se trate de una materia
secreta o reservada. Al igual que contravendria este espiritu de cooperacion la informacion
suministrada por la empresa si esta se fuera de manera incompleta o tardia, ya que
supondtia un obsticulo para el buen ejercicio de la funcién representativa®.

Este espiritu de cooperacion refuerza la buena fe con la que han de actuar ambas partes. Y
como consecuencia de esta buena fe empresarial se refuerza el deber del empresario de
proporcionar a los representantes de los trabajadores toda la informacion pertinente,

entendiéndose como tal informacién la que sirve para alcanzar el fin propuesto (STS]

¥ GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas
laborales nim. 95/2008, pag. 21.

* GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). “[recurso electronico] Temas

laborales nim. 95/2008, pag. 21.
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Madrid de 22 de junio de 2012*), por ejemplo, ante un despido colectivo suministrar, entre
otras cosas, la informacion contable y fiscal de la empresa para que la representacion legal
compruebe la situacion econémicas por la que pasa la empresa que tiene como
consecuencia la necesaria decision de llevar a cabo los despidos. Asi mismo, como refleja
misma sentencia -STS] Madrid de 22 de junio de 2012*- el deber de informacién y
transmisiéon de documentacion forma parte del deber de buena fe que ha de inspirar la
negociacion en el periodo de consultas.

Por ello, ademas de entregar la informacién pertinente, cobra vital importancia que este
espiritu de cooperacion se dé en el periodo de consultas, con el fin de llegar al acuerdo

menos gravoso para los trabajadores afectados.

5. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO DE
INFORMACION Y CONSULTA

5.1. Titulares y contenido del derecho de informacién y consulta del articulo

64 ET

En este apartado haremos referencia a los titulares del derecho de informacién y consulta a
los que se refiere el articulo 64 ET, sin perjuicio de que como conocemos, existan otros
titulares a los que se les atribuye un derecho de informacién y consulta mas especializado,
como puede ser en materia de prevencion, cuya representacion esta formada por los
Delegados de Prevencion o el Comité de Seguridad y Salud.

5.1.1. Titulares de los derechos de informacion y consulta: la representacion unitaria de los

trabajadores.
En el articulo 4.1.g) ET se encuentra como uno de los derechos basicos de los trabajadores
la informacién, consulta y participacion de los trabajadores, por lo que los sujetos de estos
derechos serfan en principio los propios trabajadores. Sin embargo, el articulo 61 establece
"los trabajadores tienen derecho a participar en la empresa a través de los 6rganos de
representacion”, esto quiere decir, que estos derechos deberan ser ejercidos mediante los
representantes ya que son a ellos los que atribuye como titulares la propia Ley, eso si, en

representacion de los intereses de los trabajadores.

Como hemos visto, nuestro sistema se basa en un doble canal de representacion: la sindical

y la representaciéon unitaria. Respecto lo que aqui nos concierne, los titulares de los

“1N° 584/2012.
42 N° 584/2012
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derechos del articulo 64 ET, es la representacion unitaria de los trabajadores en la empresa,
"aquella que surge de una eleccién por parte de todos los trabajadores y que erigen en
6rganos o personas que, con vocacion de permanencia, tienen atribuidos ciertos derechos y
obligaciones genéricos con la finalidad de defender los derechos de sus representados, con
base a la legislacién vigente en cada momento".” Por lo que siguiendo este planteamiento,
esta definicién excluye la representacion sindical -la eleccién deriva de cada sindicado por
sus afiliados, no del conjunto de los trabajadores- y la Comisién Mixta paritaria del
Convenio Colectivo -6rgano paritario donde participan representantes de los trabajadores y

representantes de los empresarios-.

La representacién unitaria de los trabajadores se extiende, a la totalidad de los trabajadores
en la empresa o centro de trabajo, con independencia de que estén o no afiliados a un
sindicato.* Como sefiala PALOMEQUE, esta representacion es de caricter necesario -
establecida por ministerio de ley-, al margen de la voluntad de los representados, y electiva -

representantes elegidos por los propios trabajadores de la empresa o centro de trabajo-.

Esta representacion unitaria, titular de los derechos o competencias establecidos en el
articulo 64 ET, son los delegados de personal o el comité de empresa segun lo que proceda
en cada empresa. Pero ademas hay otros organos de representacion como el comité
intercentros o el comité de empresa europeo, a los que haremos una pequena referencia ya

que estos no son los titulares de las competencias establecidas en el articulo 64 ET.

En primer lugar, los delegados de personal, si seguimos el mismo Estatuto de los
Trabajadotes y a autores como PALOMEQUE®, podemos decir que son 6rganos
individuales de representacion de los trabajadores que deberfan ser elegidos "mediante

sufragio libre, personal y directo" en las empresas o centros de trabajo "que tengan menos

“ MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 211.

4“4 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. Derecho sindical. 3* Edicién. Editorial: Centros de Estudios
Financieros, 2016, pag. 232.

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. Derecho sindical. 3* Edicién. Editorial: Centros de Estudios
Financieros, 2016, pag. 232.
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de 50 y mas de 10 trabajadores" (articulo 62.1. ET)*. Entendiendo el centro de trabajo

como "unidad electoral basica" (STS de 31 de enero de 2001)".

Ademas, se permite que haya un delegado de personal en aquellos centros que cuenten
entre 6y 10 trabajadores "si asi lo deciden estos por mayorfa" (articulo 62.1.ET). De este
modo, procedera constituir un delegado, en los centros de trabajo de hasta 30 trabajadores;

y 3 delegados, en los centros que tengan de 31 a 49 trabajadores (articulo 62.1. ET).

En cuanto al comité de empresa, como establece el apartado primero del art. 63 ET, el
"6rgano representativo y colegiado del conjunto de los trabajadores en la empresa o centro
de trabajo para la defensa de sus intereses, constituyéndose en cada centro de trabajo cuyo
censo sea de 50 o mas trabajadores". El numero de miembros del comité de empresa se
determina de acuerdo con la escala que podemos ver en el articulo 66 ET: cinco miembros
para los centros de 50 a 100 trabajadores; nueve miembros para los centros entre 101 y 250
trabajadores; trece para los centros entre 251 y 500 trabajadores; diecisiete para los centros
entre 501 y 750 trabajadores; veintiuno para los centros entre 751 y 1000 trabajadores; y de

1000 en adelante, 2 por cada mil o fraccion, con el maximo de 75 miembros.

El nimero de representantes elegibles que establece la ley se considera de caricter
imperativo, siendo nulos los pactos o acuerdos que lo contradigan (STS de 31 de enero de

2001 o de 19 de marzo de 2001)*

Hay que senalar que hay que se establecen unos criterios correctores -asi los denomina
SALA FRANCO®- en el mismo ET, para el caso de empresas con varios centros de

trabajo:

46 Respecto al método de eleccion de los delegados de personal, se debera acudir a las previsiones
acerca de las elecciones sindicales contenidas en los articulos 69 y siguientes del ET, asi como lo
previsto en el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento de
Elecciones de Organos de Representacion de Trabajadores en la empresa”. (MARIN MARTINEZ,
Francisco. Los derechos de informacidn, consulta y participacion de los trabajadores. Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pag.213).

47 Ar/2138. SALLA FRANCO, Tomas. Derecho sindical. Editorial: Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
pag. 105.

48 Ar/2138 y Ar/3385. SALLA FRANCO, Tomas. Derecho sindical. Editotial: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pag. 108.

9 SALA FRANCO, Tomas. Derecho sindical. Editorial: Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 109.
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— "En la empresa que tenga en la misma provincia, o en municipios limitrofes, dos o
mas centros de trabajo cuyos censos no alcancen los 50 trabajadores, pero que en

conjunto lo sumen se constituird un comité de empresa conjunto” (articulo 63.2).

— "Cuando unos centros tengan cincuenta trabajadores y otros de la misma provincia
no, en los primeros se constituiran comités de empresa propios y con todos los
segundos se constituira otro" (art. 63.2 ET), si entre ellos alcanzan también aquel

ndmero (STS de 31 de enero de 2001)™.

El funcionamiento de los delegados de personal y el comité de empresa es de vital
importancia ya que son los medios directos para canalizar los derechos de informacién y
consulta, y todas las exigencias legales que haya tienen significativa importancia a la hora de

ejercer esos derechos de manera efectiva.

En cuanto al funcionamiento de los delegados de personal, el articulo 62 ET, en su
apartado segundo nos dice que la representacion para la que fueron elegidos la ejerceran
mancomunadamente ante el empresario y tendran las mismas competencias establecidas
para los comités de empresa. En otras palabras, los delegados de personal, en el caso de
que fueran varios, son representantes independientes que ejercen su funciéon de forma
mancomunada, lo que supone que el empresario debera informar o consultar a cada uno de
ellos, sin perjuicio de que se haya de tener en cuenta la opinién mancomunada de todos los
delegados en los casos en los que se requiera recabar su opiniéon mediante consulta. Asi fue
interpretado en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla de 5 de
julio de 2011°', segtin la cual se estimé la nulidad de un despido objetivo al informarse solo

a uno de los tres delegados de personal de la empresa.52

Por otro lado, siguiendo con la aportaciéon de MARIN, en los empresas que hay 3
delegados de personal, cuando se refiere a la competencia de consulta, los delegados de

personal funcionan por mayoria, no por unanimidad. Asf se estableci6 en la sentencia 27 de

50 Ar/2138. SALLA FRANCO, Tomis. Derecho sindical. Editorial: Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
Pag. 105.

>1 AS 2011/2697.
52 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.

Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 213.
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julio de 1984 del antiguo Tribunal Central del Trabajo y en la posterior doctrina ya que si

no fuera asi se podria obstaculizar la eficacia del funcionamiento de la representacion.”

En cuanto al funcionamiento de los comités de empresa o centro de trabajo, estos deberan
elegir un presidente y un secretario entre sus miembros y elaboraran su propio reglamento
de procedimiento, remitiendo copia del mismo a la autoridad laboral, a efectos de registro,
y a la empresa (articulo 66.2 ET). El Presidente se le considera como "6rgano de relacion
externa del comité", asi se ha mantenido por el TS en sentencias como la de 25 de enero y
23 de mayo de 1990, pero no tiene capacidad de representacion por si solo, es necesario la
previa autorizaciéon del Comité en su conjunto para el caso concreto., ya que de otro modo,
como sefiala la sentencia del TS] de Andalucia, Granada, 27 de enero de 20097, implicaria
negar a los restantes miembros su derecho a participar en la elaboracién de los acuerdos

integrados en sus competencias.

En cuanto a la periodicidad de las reuniones, el mismo precepto dispone que seran cada
dos meses o siempre que lo solicite un tercio de sus miembros o un tercio de los
trabajadores representados. Se trata de que los representantes de los trabajadores conozcan
la situacién de la empresa y de los trabajadores en un tiempo que no sea tardio para que sus
funcion sea eficaz. Hay que advertir que los delegados sindicales que no forman parte del
comité de empresa, tienen el derecho de asistir a las reuniones de los comités de empresa,

con voz pero sin voto, como asf establece el art. 10.3.2°. de la LOLS.

53 Podemos sefialar la doctrina de los Tribunales como el Superior de justicia de Madrid, de 8 de
febrero de 1996 (AS 1996/310), el Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, en
Sentencia de 26 de enero de 2005 (AS 2005\171), o el tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
sentencia de 24 de febrero de 1994 (AS 1994/877), segin la cual: /a actuacion mancomunadas, que define
el art. 62.2) del Estatuto dicho, no significa que para ejercer una pretension procesal tengan que comparecer todos los
delegados de personal a sostenerla, puesto que estos deben actuar conjuntamente y de comidin acuerdo, pero adaptando
la decision por el sistema de mayorias, ya que, otra solucion, conduciria a una posible pardlisis de funcionamiento de
la representacion otorgada, por la gposicion de uno solo de los delegados, si se tuviere que seguir la unanimidad en la
consecucion de acnerdos y decisiones. (MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informaciin, consulta y
participacion de los trabajadores. Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag.214).

54 RJ 1990/213 y R] 1990/4494 (NLARIN MARTiNEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta
Y participacion de los trabajadores. Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag.219).

> N° 159/2009.
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A diferencia de los delegados de personal, el comité de empresa al ser un érgano colegiado
a todos los efectos, debera actuar en ese sentido, de forma conjunta y colegiada, y por

consiguiente se adoptaran los acuerdos por mayorias.

Por dltimo sefialar, que a pesar de que el articulo 64 ET nos da la idea de que los comités
de empresa son los que primordialmente tienen las competencias de informacién y
consulta, a partir de 2010, con las ultimas reformas al ET, son las secciones sindicales las
que tiene prioridad en el procedimiento de consultas en el caso de que se lleven a cabo
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o traslados colectivos siempre que
tengan la representacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de

personal de los centros de trabajo afectados (art. 40.4. ET, art. 44.9. ET).

Para terminar con este apartado, vamos a hacer mencion a otros 6rganos de representacion

unitaria de los trabajadores, como son el comité intercentros y comité de empresa europeo.

Lo primero que hay que advertir, es que tanto el comité intercentros como el comité de
empresa europeo no son titulares de las competencias establecidas en el articulo 64 ET. El
comité intercentros al cual hace referencia el apartado tercero del articulo 63 ET, es un
organo unitario de representacion de los trabajadores que se extiende a diferentes centros
de trabajo de una misma empresa y la causa por el que se origina es la adecuacién a la
realidad de la dimensién empresarial actual. "Su constituciéon no es preceptiva, solo se
constituye si asi se dispone por la negociacién colectiva, y sera también esta ultima la que

determine el funcionamiento y las competencias del comité intercentros".”

El nimero de miembros del comité de empresa intercentros sera como maximo de 13 y
seran designados de entre los miembros de los distintos comités de centro, guardandose la
"proporcionalidad de los sindicatos segin los resultados electorales considerados

globalmente" (art. 63.3 ET).

Por otro lado, el comité de empresa europeo su funcionamiento es similar al comité de
empresa intercentros, funciona por el sistema de mayorfas como érgano colegiado que es,
sus normas se establecen de forma convencional por acuerdo entre empresa y comision

negociadora, y sus miembros son elegidos por los representantes de los trabajadores

%6 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 220.
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nacionales o en su defecto, por el conjunto de los trabajadores de conformidad con las

legislaciones y practicas nacionales.’’
5.1.2. E/ alcance del concepto de informacion y consulta

Como ya hemos mencionado en el capitulo anterior, el articulo 64 ET sufrié unos cambios
tras la trasposicién de la Directiva 2002/14/ CE mediante la Ley 38/2007. Uno de esos
cambios novedosos es la introduccién de la definicion de informacién y consulta,

delimitando en qué consisten esos derechos participativos.

En cuanto a la informacion, recoge el precepto una definicién general y valida para
cualquier ambito empresarial de aplicacion, disponiendo que se entendera por informacion
" sz . .,

la transmisién de datos por el empresario al comité de empresa, a fin de que este tenga

. . . "

conocimiento de una cuestiéon determinada y pueda proceder a su examen". Por lo que
podemos ver que respecto a la definicion dada por la Directiva comunitaria presente una
leve wvariaciéon expresiva. "Se reconoce con esta definicion de manera indirecta la
funcionalidad de informaciéon y elude cualquier consideracién hacia su naturaleza de mero
derecho pasivo carente de finalidad".”® Los datos objeto de informacién deben de poder
permitir a los representantes de los trabajadores un conocimiento efectivo para realizar de
la mejor manera sus funciones y asi permitir un analisis de la situaciéon para posteriores

actuaciones.

En cuanto a que se entiende por consulta, el precepto lo define como "el intercambio de
opiniones y la apertura de un dialogo entre empresa y representantes sobre determinada
cuestiéon"; hasta aqui coincide con la definicién adoptada por la Directiva comunitaria, pero
el legislador espafiol afiade un inciso de significativa relevancia, este es:" incluyendo, en su
caso, la emisiéon de informe previo sobre el mismo". Este inciso, como refleja la profesora
GARRIDO PEREZ, y como iremos observando en el analisis del contenido del articulo 64
ET, diferencia las materias objeto de estos derechos participativos, por un lado, materias

que son objeto de informacién y consulta, y por otro lado, materias que conforman un

7 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consuita y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag.224.

58 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistemiiticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). "[recurso electronico] Temas

laborales nim. 95/2008, pag. 11 a 44.
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derecho a emitir un informe -criterio formal que conlleva una "procedimentalizacion” de una

consulta previa->".

El articulo 64 ET establece un listado de derechos de informacién y consulta, por lo que
cabria hacerse la pregunta de si es un lista cerrada o podria interpretarse extensivamente a
otros supuestos. El mismo precepto establece la posibilidad de ampliar el listado por
convenio colectivo, pero si este no fuera el caso, atendiéndonos a la literalidad del
precepto, "el comité de empresa tendra derecho a ser informado y consultado (...) en los
términos previstos en este articulo”, parece que se esta limitando materialmente estos
derechos de informacién y consulta. E1 TS ya en la sentencia de 2 de noviembre de 1999,
precisaba que "el ejercicio del derecho de informacién no debe interferir mas de lo
necesario en lo que es la competencia del empresatio, ni podra superar los limites fijados
por la ley o por el convenio colectivo que pueda ampliarlos”. Y solo esta obligado a
suministrar la informaciéon "necesaria y suficiente para que el comité pueda desempefiar
con ¢xito las competencias que tiene reconocidas”, " sin que pueda exigir de la empresa un
deber de informaciéon mds extenso o intenso que los previstos en las normas laborales y
convencionales", por lo que llegarfamos a la conclusion siguiendo esta jurisprudencia que el

"derecho de informacién no puede ser objeto de una interpretacién extensiva'. *

Sin embargo, desde el punto de vista de GARRIDO PEREZ, que también compatto, hay
un resquicio de luz en algunas resoluciones jurisprudenciales que a diferencia de otras
resoluciones que han negado cualquier demanda que tenga como objeto el derecho de
informacién de los representantes de los trabajadores solicitando otras informaciones o
datos no estipulados en el precepto, éstas primeras han reconocido el suministro de los
datos necesarios para el correcto ejercicio de la funcién de los representantes de los

trabajadores, sin que queden limitados a lo que expresamente recoja la norma.®’Aunque hay

** GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistemiticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). "[recurso electrénico] Temas
laborales num. 95/2008, pag. 11 a 44.

% RJ 1999/9108
8 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y

consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). “[recurso electronico] Temas
laborales nim. 95/2008, pag. 19.

62 Una sentencia ejemplo de resolucion que se inclina por la interpretacion no extensiva del derecho
de informacién, podemos senalar la STS] de la Comunidad Valenciana de 7 de septiembre de 2004

(JUR 2005/9458), en la que se falla considerando no hay obligacién de que la empresa suministre al
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que advertir, que son informaciones que estan dentro de la propia finalidad de informacion

aunque no estén recogidas expresamente en el precepto.

Por lo que podemos concluir que a pesar de que por el cauce del Convenio Colectivo,
como ya veremos, se puede ampliar los derechos recogidos por la norma estatutaria, no
pueden ser objeto de interpretaciéon extensiva al suponer una "evidente limitacién del
derecho de direccion del empresario” como asi sefiala la STS] de Burgos de 17 de octubre

de 2017.9

Antes de entrar en el contenido detallado que forma el derecho de informacién y el
derecho de consulta regulado en el articulo 64 ET, hay que advertir que se proyectan sobre
una globalidad de aspectos recogidos de manera dispersa en los subapartados del precepto.
Para reflejar esa globalidad hemos optado por una clasificacién segin las materias recogidas
en cada derecho: de indole laboral, econémica, sobre la aplicacion de igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mujeres y sobre asuntos de indole medioambiental;
empezando por las materas que afectan de forma mas directa a los trabajadores, las

cuestiones de indole laboral.

comité una copia de los documentos en los que diariamente se realiza una distribucién de los
tiempos de trabajo de cada trabajador en los concretos puestos y con los correspondientes cambios
y tiempos de descanso, al no establecerse dicha facultad ni en el art. 64 ET ni en el convenio
colectivo.

Al igual que nos recuerda el TS, en su sentencia de 9 de octubre de 2015 (n® 322/2014), que la
jurisprudencia hasta el momento, no permite llevar el alcance de las materias acogidas al derecho de
informacién mas alld de los términos empleados por los preceptos que lo regulan. El mismo criterio
sigue la sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de abril de 2014 (n°® 71/2014).

En cambio, si sefialamos la sentencia STSJ Castilla la Mancha, de 13 de noviembre de 2001 (AS
2002/897) reconoce una facultad no incluida expresamente en el precepto ni en Convenio
colectivo, esta es, el deber de suministrar al comité el Manual de Valoracién utilizado por la
empresa, por cuanto "mal podria realizarse de modo adecuado el derecho a ser consultados sobre
valoracién de puestos de trabajo, si se carece del material técnico que se utiliza para la realizacién de
dicha actividad valorativo". Argumentando que la negativa del empresatio a suministrar dicho
manual, es una " cerrada negativa, carente de justificacién, que impide al Comité de Empresa, o

a quien del mismo intervenga en la funcién asesora pactada, el poder desempefiar una adecuada
realizacién de la misma, sin que exista argumento de clase alguna que avale tal postura empresarial,
y sin indicio de clase alguna de perjuicio derivado de la entrega del mismo, que no contiene materia
secreta ni sensible de clase alguna."

8 N°591/2017.
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5.1.3. Derecho de informacion: laboral, econdmica, sobre la aplicacion de ignaldad de trato y

oportunidades entre mujeres y hombres, y sobre asuntos de indole medioambiental

El deber del empresario de informar a los representantes de los trabajadores se extiende a
varias cuestiones que iremos detallando en los siguientes subepigrafes y que estan reflejadas
a los largo del articulo 64 del ET. Hay que advertir, como hemos sefialado anteriormente,
que aunque el precepto sefiale al comité de empresa expresamente como titular del derecho
de informacion y consulta, se ha dejado claro que también hay que incluir a los delegados

de personal.
5.1.3.1. Derecho de informacion laboral a los representantes de los trabajadores.
A) Informacion sobre previsibles contrataciones, subcontrataciones y horas complementarias.

El articulo 64.2 ET, en su apartado c) dispone que el comité de empresa tiene derecho a
ser informado trimestralmente "Sobre las previsiones del empresario de celebracion de nuevos
contratos, con indicacion del niimero de estos y de las modalidades y tipos que serdn utilizados, incluidos los
contratos a tiempo parcial, la realizacion de horas complementarias por los trabajadores contratados a

tiempo parcial y de los supuestos de subcontratacion”.

Por lo que la primera referencia de informacion laboral que se precisa es la relativa a la
prevision de nuevas contrataciones y supuestos de subcontrataciéon y por lo tanto su
contenido es doble. Por un lado, las previsiones sobre contrataciéon en un futuro, como ya
reflejé la doctrina, entre otros MARIN®, no es posible exigir al empresario exactitud y
precision, sino que quedaria satisfecho este deber con calculos razonables, racionales con la
evoluciéon de la empresa y sus planes, ya que estos ultimos podrifan verse cambiados por
circunstancias ajenas a la mera voluntad del empresario. En términos generales, segin
ESCUDERO, s6lo una probada ocultacién de los planes empresariales podria considerarse
como incumplimiento del precepto, no bastando con una simple discordancia entre lo
informado a los representantes de los trabajadores y lo efectivamente realizado®. Esto

quiere decir que el empresario no tiene una obligacién incondicional de realizar esos

¢ MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 288 y ss.

5 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. I.a Ley de derechos de informacion: nna 1ey a medio camino.
Relaciones Laborales, Vol. 1, 1991, pags. 1044 a 1065.
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"previsibles contratos" que ha planeado y de los que ha informado con anterioridad, "no

supone un compromiso juridico estricto".*

El precepto concreta que esta obligacion tendra que indicar el numero, la modalidad y el
tipo de contratos que se prevean realizar, exigencias que tienen la finalidad de que los
representantes tengan conocimiento real de la "evolucion del empleo"” a la que se refiere el

articulo 64.1.1.ET.%

Por el contrario, esta obligacion no se puede interpretar de manera extensiva, por ejemplo
como ha relatado el TS®, no contendria la obligaciéon de informar sobre el listado de
vacantes en la empresa en su totalidad, con indicacién de plaza, categoria profesional,
ubicacién y destino. Eso si, mediante convenio colectivo este derecho de informacion
puede ser aumentado, pudiendo incluir -siguiendo el ejemplo- la informacién de vacantes

de manera detallada.

La segunda referencia del precepto es el relativo a la informacion de horas
complementarias previstas, lo que se debe a la especial prevision de control de estas horas
complementarias, ya que cuando supuestamente se hace un contratacion a tiempo parcial es
porque el tiempo de trabajo efectivo no superaria las horas que abarcan dicho contrato.
Desde mi parecer, y con apoyo de MARIN MARTINEZ, para tratar de evitar el uso
abusivo de estas horas complementarias en detrimentos de los contratos de trabajo a
tiempo completo, se hubiese debido establecer en el precepto la obligaciéon de informar
sobre las causas organizativas que provocan la realizaciéon de horas complementarias, para
asi que los representantes puedan comprobar si se trata de una verdadera necesidad
extraordinaria o por otro lado, responden a necesidades ordinarias de la actividad

empresarial, lo que supondria un verdadero abuso de estas horas complementarias.®’

66 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurso electrénico]: libro homenaje a Tomds Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pag. 1090.

7 PEREZ AMOROS, F. Derechos de informacion sobre empleo y contratacion. Los derechos de los representantes
de los trabajadores en la empresa, segiin la Ley 2/1991. Bosch, Barcelona, 1993.

68 STS 1 de junio de 2010 (EDJ 2010/196299).

9 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 292 y ss.

39



La tercera referencia que hace este apartado c) del precepto, es el deber de informacién de
los supuestos de subcontratacion por parte del empresario principal. A la hora de
interpretar el concepto de subcontratacion, la doctrina ha sido discrepante, una parte como
MARTIN VALVERDE" se declina por una interpretacion finalista y amplia del fenémeno,
por la cual los supuestos de subcontrataciéon se extenderfan a cualquier manifestacion de
descentralizaciéon productiva con efectos laborales. Y otra parte de la doctrina, como
MONEREOQO, niega la posibilidad de esta extensién tan amplia, reflejando que se puede
permitir una interpretacion amplia del término "subcontratacién", quedando englobados
los "supuestos de externalizacion de partes del proceso productivo a otras empresas o
personas no vinculadas laboralmente con el empresario principal", pero no otros supuestos
de descentralizacién productiva como la "escision de sociedades o la constitucion de filiales

comunes, reconducidas por el fenémeno de la transmisién de empresas".”!

Al igual que las otras dos referencias, aqui también hay que interpretar que el contenido
alcanza a las previsiones futuras de contratacién, y no a las subcontrataciones ya
consumadas. Se debe hacer esta interpretacion finalista, ya que el objeto principal es evitar
abusos en la contratacién y subcontratacion; el art. 64.2. ¢) ET, como sefiala PALOMO
VELEZ, esta centrado en la idea de "socializar entre trabajadores el plan empresarial sobre
la produccién y la afectacion del empleo”, los cuales se podrian ver afectados por la
subcontratacion, y por ello es necesario permitir ese control del empleo antes de que se
consuma el hecho.” El mismo precepto tal como se expresa nos lleva a la misma
conclusion, y es mas, si acudimos al art. 424 ET que regula un concreto deber de
informacién de la empresa principal, establece de manera expresa ‘“sin perjuicio de la
informacién sobre previsiones en materia de subcontratacion a la que se refiere el articulo

64 de esta Ley”.

7 MARTIN VALVERDE, Antonio. La informacion al personal sobre subcontratacion y sobre previsiones de
empleo. Revista de Trabajo, N° 100, 1990, pags. 633 a 644.

"MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Civitas,
Madrid, 1992.

2 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurso electronico]: libro homenaje a Tomas Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,

2016, pag. 1091.
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B) Estadisticas sobre absentismo y causas, accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y consecuencias,

indices de siniestralidad y estudios del medio ambiente laboral.

En el apartado d) del articulo 64.2. ET se establece, que se establece el derecho a ser
informados los representantes legales de los trabajadores trimestralmente "De Jas estadisticas
sobre el indice de absentismo y las causas, los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y sus
consecuencias, los indices de siniestralidad, los estudios periddicos o especiales del medio ambiente laboral y

los mecanismos de prevencion gue se utilicen".

En primer lugar se expresa el deber de informar sobre cuantos trabajadores del total de la
empresa incurren en causas de absentismo y por cuanto tiempo, siendo necesario
especificar qué tipo de causa se da (por incapacidad temporal, por permisos, por huelga,
entre otros), ya que es determinante para la funciéon de los representantes de vigilancia y
control de la legislaciéon laboral. Al igual, que dado que el art. 52 d) ET dispone que el
absentismo pueda dar lugar a la imposiciéon de un despido objetivo si sobrepasan unos
determinado porcentajes, -como sefiala MARIN MARTINEZ™- los representantes tendran
que comprobar que en su calculo no se han incluido ciertos supuestos de absentismo que

no deben integrarse en dicho calculo.

En segundo lugar, el empresario tiene el deber de informar sobre los indices de
siniestralidad, sobre el nimero de accidentes de trabajo y como han ocurrido, y respecto a
las consecuencias, al igual que sobre las enfermedades profesiones. El precepto no detalla
que tipo de consecuencias por lo que hay que entender, como sefiala MARIN
MARTINEZ, que son consecuencias que tengan implicaciones en el trabajo, como son las
consecuencias sobre la salud del trabajador. Siguiendo a este autor, llama la atencién, que
no se especifique el deber de informar sobre las causas, "puesto que la prevencién es uno
de los pilares bésicos sobre los que descansa el papel de los representantes".”* Pero
acudiendo, al art 64.7.2 ET, referido a las competencias de vigilancia y control de las
condiciones de seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa, se puede
concluir que las causas aunque no estén explicitadas, si que estan incluidas en este deber de
informacién, para hacer efectiva esa funcién de vigilancia y control de los representantes de

los trabajadores.

3 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 300 y ss.

74 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 301.
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En tercer lugar, el empresario tiene el deber de informar sobre la existencia de los estudios
periédicos o especiales del medio ambiente laboral y el deber de llevarlos a cabo. Al igual
que debera informar los mecanismos de prevenciéon que se utilizan en la empresa -
detallados en el plan de prevencion de la empresa- para garantizar la seguridad y salud de
los trabajadores, todo ello con el fin de hacer efectiva la competencia de vigilancia y

control, siempre con la obligaciéon de no divulgar secretos comerciales.

Por ultimo hay que advertir que estas competencias de informaciéon del ET no sustituyen a
las competencias otorgadas a los delegados de prevenciéon y a los comités de seguridad y
salud establecidas en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), sino que se

complementan.”

C) Informacion sobre modelos de contrato de trabajo por escrito y documentos relativos a la terminacion

laboral

En el art. 644. b) ET se establece que el comité de empresa debe conocer, con la
periodicidad que cortesponda de "los modelos de contrato de trabajo escrito gue se utilicen en la
empresa asi como los documentos relativos a la terminacion de la relacion laboral.”. El contenido de esta

obligacién de informacién es sobre los modelos de contrato, esto es los '

'contratos-tipo"
escritos que utiliza la empresa, y no cada contrato concreto que realiza; son los contratos

tipos que realiza la empresa, sea 0 no sea la escritura requisito formal exigido por ley.”

Por el contrario, en cuanto a los documentos relativos a la terminacién laboral, como indica
PALOMO, la expresion "documentos" admite una interpretacion amplia que incluye los
escritos concretos que la empresa utiliza para poner fin a la relacién laboral ("finiquito") o

los preavisos y denuncias que se comunicar por escrito con motivo de dicha finalizacion”.

75 Con apoyo de MARIN MARTINEZ, Francisco.

76 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurs.o electrénicol: libro homenaje a Tomas Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pag. 1092

7 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurso electronico]: libro homenaje a Tomas Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,

2016, pag. 1092.
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D) Informacion sobre determinadas vicisitudes contractuales.

Referido a la informacién de los contratos, el ultimo parrafo del art. 64.4. ET establece "e/
comité de empresa tendra derecho a recibir la copia bdsica de los contratos asi como la notificacion de las
prorrogas y de las denuncias correspondientes a los mismos en el plazgo de diez dias signientes a que tuvieran
Ingar." La informacién de determinados contratos mediante copia basica y de las prérrogas
de los contratos procede de la Ley 2/1991, de 7 de enero, sobre derechos de informacion
de los representantes de los trabajadores en materia de contratacioén, incorporado luego al
ET. Es el art. 8.3. a) ET el que ya dispuso esta norma, estableciendo que el “empresario
entregard a la representacion legal de los trabajadores una copia bdsica de todos los contratos que deban
celebrarse por escrito, a excepeion de los contratos de relacion laboral especial de alta direccion sobre los que
se establece el deber de notificacion a la representacion legal de los trabajadores”. E1l mismo precepto
continda regulando los datos concretos que se deben incluir en esa copia basica, para que
los representantes puedan comprobar si el contenido del contrato se adecua a la legalidad
vigente.” Es decir, es una obligacién mas del empresatio que sitve de apoyo a la funcién de

vigilancia de los representantes.

En cuanto al contenido que no se debe reflejar en la copia basica de los contratos, son los
relativos a los que puedan afectar a la intimidad personal de acuerdo con la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, como pueden set, el numero del documento nacional de identidad,
el domicilio o el estado civil. Se trata de que los representantes puedan conocer los datos

puramente laborales, y no los que afectan a la intimidad del trabajador.

Se ha planteado si la informacién sobre la retribucion podria entrar dentro de la esfera de la
intimidad del trabajador, la respuesta ha de ser negativa, siguiendo la doctrina
constitucional, el acceso a la informacién sobre la retribucion no permite la reconstruccion
de datos del trabajador referidos a la espera de su intimidad.” Ademas, como sefiala

MARIN, el conocimiento de la retribucién por parte de los representantes es

78 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurso electrénico]: libro homenaje a Tomds Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pag. 1092.

7 'TC 142/93 (RTC 1993/142), 170/87 (RTC 1987/170), entre otras. GARRIDO PEREZ, Eva.
Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y consulta de los representantes
unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas laborales num. 95/2008,

pag. 22.
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imprescindible para detectar tratos discriminatorios basados en circunstancias prohibidas
por la Ley, en apoyo del propio TS que ha declarado que el salario es un elemento esencial

del contrato de trabajo, de naturaleza contractual, laboral y profesional (STS, de 19 de

febrero de 2009)™.

La denuncia es clave en los contratos de duracion determinada que tengan un plazo
maximo de duracién establecido, ya que si no media denuncia se entiende que se produce
una proérroga tacita, y ambos casos deben ser notificados a los representantes de los
trabajadores. Con la notificacién de la denuncia el empresario prueba el cumplimiento de
su deber. Tanto la copia basica, como la prérroga o la denuncia tienen que notificarse en el
plazo de diez dias siguientes a que tuvieran lugar, aunque la falta de dicha notificacién no

conlleva la invalidez de la prérroga o de la denuncia®
E) Informacion sobre sanciones impuestas por faltas muy graves

Si acudimos al art. 64.4. ¢) ET regula que los representantes tienen la facultad de conocer
de las sanciones impuestas por el empresario que sean consecuencia de faltas muy graves,
en la periodicidad que corresponda. Se trata de un derecho a informacioén a posteriori, sin
que la ley establezca un plazo maximo, pero es obvio, como considera PALOMO -que
comparto-, serfa deseable que la informacién de la sancién sea con la mayor brevedad
posible respecto al momento en la que se impone. Pero hay que advertir, que "no es un
requisito formal necesatio para la imposicion de la sancién", por lo que la omisioén de este
deber de informacién no supone la invalidez de la sancién impuesta por el empresario,

"solo seria susceptible de sancién administrativa por infraccion laboral".

Termino este apartado con una conclusion desde mi punto de vista de este derecho de
informacién laboral, dando una valoracién positiva a que se hayan abarcado todas estas
materias en el precepto proveyendo de mayor claridad su contenido pero con una matiz

critico, ya que no considero lo mas oportuno para el efectivo cumplimiento de las

80 RJ 2009/1620

88 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 317.

82 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los

trabajadores [recurso electronico]: libro homenaje a Tomas Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,

2016, pag. 1094.
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funciones de la representacion legal que se limiten las informaciones objeto del derecho a
lo que expresamente mencione la norma laboral -dando por el contrario valoracién positiva
a los tribunales que extienden ese derecho de informacion-. El legislador deja la via
convencional abierta para ampliar este derecho de informacién, sin embargo y

desafortunadamente la realidad nos muestra que no es lo frecuente.
5.1.3.2. Derecho de informacion econdmica a los representantes de los trabajadores.

El derecho de informacién econémica de los representantes de los trabajadores puede
subdividirse en dos, como hace referencia PALOMO; por un lado estarfa el derecho de
informacién econémica "en sentido estricto" que correspondetia con lo establecido en el
articulo 64.2 a) y b) ET, y por otro lado estarfa el derecho de informacion "financiera y
societaria de la empresa". Ambas informaciones son el fundamento basico de las decisiones
y actuaciones tomadas por la parte empresarial que ocasionan la participacion de los

representantes de los trabajadores.”

El derecho de informacion "en sentido estricto" englobarfa el derecho a ser informado
sobre la "evolucion general del sector econémico al que pertenece la empresa” (letra a) del
art. 64.2.) ET y "sobre la situacion econémica de la empresa y la evoluciéon reciente y
probable de sus actividades, (...) asf como la produccion y ventas, incluido el programa de
produccion” (letra b) del art. 64.2.ET). Todos ellos, como dispone el precepto, de

periodicidad trimestral.

En primer lugar, respecto a la evolucion general del sector econémico nos encontramos
con el problema como sefiala MARIN, de qué se entiende por sector econémico, ya se
trata de un "concepto indeterminado".** Y efectivamente, los mismos directivos de la
empresa son los que delimitan su estrategia empresarial delimitando en primer lugar el
sector econémico del que forma parte la empresa para su futuro analisis interno, externo y
competencial, pudiendo estos directivos definir un sector mas o menos amplio, y en

consecuencia tenemos el problema de no conocer con exactitud a qué sector alude la

8 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los representantes
legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de los
trabajadores [recurso electrénico]: libro homenaje a Tomds Sala Franco. Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pag. 1089.

8 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 262.
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norma laboral para que se haga efectivo el derecho. Como sefiala este mismo autor, habra
que estar al caso por caso para ver si con los datos sectoriales otorgados por la parte
empresarial se cumple derecho de informacién para que los representantes puedan ejercer

sus competencias de forma efectiva. *

También hace referencia MARIN™, al problema de que no especificar el 4ambito geografico
al que se refiere dicho sector, pudiendo ser local, regional, nacional o internacional.
Comparto su opinién al considerar el mejor criterio el que atiende al ambito de actuacion
de la empresa, esto es, que si una empresa ejerce su actividad a nivel internacional, los datos
que entrarfan dentro de esta informacién sectorial serfan los datos internacionales del
sector, ya que la empresa se vera influenciada por la evolucién del sector en los diferentes

paises en los que compite.

También MARIN hace una critica al hecho de que el legislador no haya incluido el
supuesto en el que una empresa pertenece junto a otras a un grupo empresarial, ya que
hubiera sido conveniente disponer que esta informacion de la evolucién general del sector
concerniera a cada uno de los sectores en los que participa las diferentes empresas del
grupo, disposiciéon que no se ha hecho y es necesaria, ya que la solvencia del grupo en su
conjunto determina la continuidad en el futuro de la actividad de las empresas que

pertenecen a dicho grupo.®’

En segundo lugar, respecto a la "situaciéon econémica de la empresa”, estd en paralela
correlaciéon con la informacion financiera y societaria que se refleja en el articulo 64.4. a)
ET, ya que los documentos a los que se refiere este ultimo precepto reflejan la situacion
econdémica de la empresa, por lo que como sefiala MARIN® habra que entender que a lo
que se refiere este apartado b) del articulo 64.2. ET es al derecho de informar sobre "datos
de igual naturaleza" a los establecidos en el apartado 4.a) del articulo 64 ET, pero

estableciendo una periodicidad trimestral, "con el fin de poder tener a su alcance

8 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 263.
8 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 263.
¥ MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 263.
88 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 263.
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informacién econémica precisa mas reciente".”” Y es que, los documentos a los que se
refiere el articulo 64.4. a) ET suelen ser de presentacién anual, aunque depende de la
empresa, pero lo normal es que el balance, cuenta de resultados y la memoria se presenten

anualmente.

De forma seguida el precepto dispone el derecho a ser informado de la "evolucién reciente
y probable de sus actividades", "as{ como la produccion y ventas, incluido el programa de
produccién". Como se refiere MARIN™, origina derecho sobre datos tanto pasados, como
presentes y futuros de las actividades que probamente va a seguir el empresario, esto es, el

plan empresarial que tiene pensado seguir.

El derecho de informaciéon financiera y societaria se concreta en el derecho de los
representantes de los trabajadores en conocer, con la periodicidad que proceda, "el balance,
la cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista la forma de
sociedad por acciones o participaciones, los demas documentos que se den a conocer a los
socios, y en las mimas condiciones que a estos" (art. 64.4.a ET). Esto es, establece un
derecho de informacién sobre los documentos contables de la empresa que exige también

la legislaciéon mercantil.

En cuanto a si se puede extender este derecho a otros documentos contables la respuesta
de la jurisprudencia ha sido negativa, haciendo ésta una interpretacion literal de los

documentos contables que dispone el precepto.”

En cuanto a si la empresa revista forma de sociedad, el legislador hace un equiparacion de
derecho de informacién econdémica entre socios y representantes de los trabajadores.
Como sefiala MARIN, tienen "igualdad de condiciones informativas", ya que no solo
engloba el derecho a los representantes de conocer la informaciéon contable al que tiene

derecho los socios porque asi lo exige la ley mercantil, sino también todo documento de

8 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 263.

% MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores:
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 264.

91 Pudiendo sefialar las Sentencias del TS de 19 de febrero de 2009 (R] 2009, 1620) (REC 6/2008) o
la sentencia de la Audiencia Nacional, de 28 de junio de 2013 (JUR 2013/243575) al denegar el
derecho de de los representantes de la informacién que han requerido al no establecerse

expresamente en el precepto dicha informacioén.
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carcter contable que los socios hayan conocido por "voluntad de algin érgano societario o
de algin cargo"”. Pero sin embargo, existe una diferencia entre socios y representantes de
los trabajadores como sigue indicando el mismo autor, y es que los socios de una sociedad
anonima si rednen un determinado porcentaje de capital social, en concreto el 5 % tienen
la facultad de exigir una auditorfa de cuentas aunque esta no sea obligatoria (art. 265.2 Ley
de Sociedades de Capital), cosa a la que no tienen derecho los representantes de los
trabajadores quedando limitados solo a conocer la informacién que deriva de esa auditoria
si esta es exigida por los socios. Esto quiere decir, como indica MONEREO, que los
representantes de los trabajadores no tienen la facultad de requerir informacion, entendido

como "derecho de iniciativa"”.

Hay que mencionar que a pesar de que la norma legal establezca este derecho, nos
encontramos en la practica con numerosos casos en los que el empresario se niega a
facilitar dicha informaciéon, lo que obliga a la representacion si quiere hacer efectivo su
derecho a acudir a los 6rganos judiciales, creando una situacion beligerante y dilatando el
ejercicio efectivo del derecho de informaciéon por parte de los representantes, como bien
sefiala MARIN®. Ademis, como sigue indicando este autor que al tener cierto margen de
maniobra de los administradores encargados de realizar las cuentas anuales, hay un cierto
"riesgo de falsificacién, manipulacién o retoque" que podria ir en contra de los intereses de

los representantes y los trabajadores.

Comparto el parecer de NAVARRO NIETO, al considerar que esta informacion
econdmica es clave para los procesos de negociacion colectiva o para situaciones de crisis
economicas de la empresa, ademas de ser util para enmarcar la informacién econémica a
facilitar por la empresa en ciertas situaciones, como por ejemplo, en un despido por causas

econémicas.”

%2 MARIN MARTINEZ, Francisco. Laos derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 269.

%3 MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Madrid:
Civitas, 1992, pag. 408.

% MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 277.

%> NAVARRO NIETO, Fedetico. Los derechos de participacion de los trabajadores en el nuevo escenario del
Derecho del trabajo en Espania. Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pag. 93
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Como sefiala MONEREO, es realmente necesario el derecho de informaciéon contable por
su caracter instrumental para poder garantizar una participacion efectiva en la direccion y
control de la sociedad”. Aunque desde mi punto de vista y en relacion con la utilidad de
estos documentos contables a la hora de reivindicar alguna posible infraccién empresarial o
rechazar por ejemplo, expedientes de regulacion de empleo existe una dilacién significativa
en el tiempo, esto es, el 6rgano de administracion tiene hasta seis meses para presentar
dichos documentos contables desde el inicio del periodo del ejercicio, que suele
considerarse el 1 de enero de cada afio, no serfa efectivo el derecho, en relacion con la
instrumentalidad que conlleva para poder reivindicar ciertas cuestiones, si se produce una

de estas situaciones en los meses anteriores a la presentacion de esos documentos.

También coincido con MONEREO?, en la cuestién de que a veces no es verdaderamente
efectivo el conocimiento econémico que se facilita a los representantes de los trabajadores
ya que puede que éstos no tengan los suficientes conocimientos econémicos, financieros o
contables para poder comprender esos datos numéricos, y tampoco tienen la facultad de
poder nombrar expertos contables que les apoyen, por lo que aunque les den a conocer los
datos exigidos por la norma laboral de manera exacta existe la posibilidad de que no tengan

la capacidad de saber interpretarlo, lo que harfa inefectivo dicha informacion.

5.1.3.3. Derecho de informacion sobre ignaldad de trato y oportunidades de mujeres y hombres a los

representantes de los trabajadores.

El articulo 64 ET en su apartado tercero se refiere al derecho de informacioén que tienen los
representantes de los trabajadores referente a la igualdad de trato y oportunidades de
mujeres y hombres, y que se introduce por el mandato que contiene la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, en su disposicién

adicional onceava.

Dicha L.O 3/2007 incorpora dos directivas europeas en materia de igualdad de trato, la
2002/73/CE -de reforma de la Directiva 76/207/CEE- referente a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al

empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la

% MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Civitas,
Madrid, 1992, pag. 405.
% MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Civitas,
Madrid, 1992, pag. 410.
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Directiva 2004/113/CE, sobte la aplicacién del principio de igualdad de trato entre

hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

Entre otros llamamientos, esta Ley Organica llama a las empresas para que tomen medidas
para corregir las desigualdades que se dan en el ambito de las relaciones laborales con el fin
de conseguir la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Asi lo establece el articulo 45 de
dicha Ley, otorgando un papel muy significativo a los representantes de los trabajadores al
disponer que dichas medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre

mujeres y hombres deberan ser negociadas, y en su caso, acordadas con ellos.

Los datos de los que tiene que informar la parte empresarial con una periodicidad de un
minimo de una vez al aflo, son por un lado, los referidos a la proporcion de mujeres y
hombres en los diferentes niveles profesionales. Estos datos proporcionaran informacion
sobre cual es el porcentaje de mujeres respecto a los hombres que ocupan puestos de
responsabilidad y sobre el nimero de ascensos de un afilo para otro en cada sexo. Pero
como se refiere ROLDAN, para esta informaticen sea ttil para alcanzar el objetivo de la
LO 3/2007, no bastaria con el reparto porcentual de hombres y mujeres en las distintas
escalas profesionales de la empresa, sino que serfa necesario concretar las "consecuencias
de ese reparto y su repercusion” sobre cuestiones como "modalidades de contratacion y
temporalidad, jornada de trabajo, empleo a tiempo parcial, salario, ascensos, o

indemnizaciones"®.

Por otro lado, estarfa la informacion referidas a las medidas que se hubieran adoptado para
fomentar la igualdad. Estas medidas, en el caso de que las hubiera, ya que el precepto no
crea una obligacion, deberan ser negociadas con los representantes de los trabajadores, es
decir, asumen un papel activo pero que sin embargo no exige que se llegue a un acuerdo
entres ambas partes laborales. Y en la misma linea, en el caso de que se haya adoptado un

plan de igualdad, se debera informar sobre su aplicacion.

En el plan de igualdad -conjunto ordenado de medidas tendentes a alcanzar la igualdad de
trato y oportunidades en ambos sexos- se fijan objetivos y estrategias concretas para la
consecucion de la igualdad efectiva, al igual que un sistema de seguimiento y evaluacién de

los objetivos que se han fijado previamente (articulo 46 LO 3/2007). La forma en la que se

% ROLDAN MARTINEZ, A. La participacién de los representantes de los trabajadores en la
gestion de politicas de igualdad en las empresas. Relaciones Laborales n® 20, Quincena del 23 de

octubre al 8 de noviembre de 2010, TOMO 1I, LA LEY, pag. 8.
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ha de negociar con los representantes ese plan de igualdad se regula en el articulo 85.2 ET,
pero solo estaran obligados a negociarlo las empresas que cuentan con mas de 250
trabajadores como dispone el mismo articulo 85 y la LO 3/2007 en su articulo 45. Por lo
que dicho plan es de caracter voluntario para las empresas que cuentan con menos de 250

trabajadores.

El mismo articulo 45 de la Ley Organica establece una salvedad, y es que por convenio

colectivo también se puede reflejar la obligacion de elaborar y aplicar un plan de igualdad.

Lo que se trata de evitar son dos de los fenémenos que se siguen dando en la actualidad, la
llamada brecha salarial y el techo de cristal, esto es, la discriminacién que sufren multitud
de mujeres por un lado, siendo su retribucién menor la de un hombre con el mismo cargo
o funcidn, y por otro lado, la limitacién en sus ascensos laborales. Por ello, la informacion a
la que se refiere el articulo 64.3. ET sirve de instrumento a los representantes para
comprobar que no se produce ninguna conducta discriminatoria en este sentido, es decir,
sirve de instrumento para llevar a cabo la funcién de vigilancia de los representantes de los

trabajadores (de la que hablaremos posteriormente).

Lo mas efectivo en mi opinion, serfa los planes de igualdad ya que marcan objetivos
concretos a lograr y sistemas de seguimiento y evaluacion que pueden observar ambas
partes empresariales para en el caso de que se desvien retomar el camino a seguir. Sin
embargo, la debilidad esta en que la mayoria de empresas en Espafia no llegan al limite de
trabajadores que establece el precepto para que el plan se aplique por imperativo legal. La
ley va introduciendo en su legislacion normas para promover dicha igualdad, sin embargo la

realidad nos muestra que nos queda un largo camino por recorrer para conseguirlo.
5.1.3.4. Derecho de informacion sobre asuntos medioambientales a los representantes de los trabajadores.

Si volvemos a acudir al apartado segundo del articulo 64 ET, en su letra b), entre los dos de
los derechos de informacion de caridcter econdémico se encuentra el derecho a ser
informado sobre las actuaciones medioambientales que tengan repercusion directa en el
empleo, con una periodicidad trimestral. Como sefiala MARIN, la introduccién de este
derecho esta inspirado en el Acuerdo Interconfederal para la negociaciéon colectiva de 2007

que también lo prevé, y de lo que se trata segin la opinién de este autor, es de "un derecho
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. . . . . . 009
a conocer las implicaciones medioambientales de las actuaciones que afectan al empleo".”

Esto es, que si se produce un cambio en el ambito laboral, como un despido, por razones

medioambientales se informe sobre ello.
5.1.4. Derecho de consulta sobre cuestiones laborales y aspectos econdmicos

Después de haber analizado los derechos informativos de los representantes de los
trabajadores que regula el articulo 64 ET, hay que entrar a analizar el derecho de consulta
que regula el mismo precepto, ya que hay que adelantar que el articulo 64 ET no agota el
contenido del derecho de consulta, sino que el mismo se encuentra recogido en casos
especificos en otros preceptos del ET y en otras normas, que veremos de forma muy

esquematica en un apartado posterior.

Esta competencia de consulta, recordando la piramide de niveles de participacion en la
empresa, esta en un nivel superior a las competencias informativas ya que tiene un mayor
grado de intensidad en la participaciéon de los representantes de los trabajadores en las

decisiones empresariales.

Una vez definida la consulta en el apartado primero del articulo 64 ET, el precepto
concreta las materias objeto de consulta en el apartado quinto, y a continuaciéon -en el
apartado sexto- regula la forma en la que ha de ejecutarse la consulta. Y a su vez la consulta
tiene dos modalidades, segun si la cuestiéon es objeto de informacioén y consulta o si es
necesario el requisito de un informe previo de los representantes de los trabajadores antes

de que se lleva a cabo la decisién empresarial objeto de consulta.'”

Antes de entrar en las materias concretas que son motivo de consulta, hay que advertir que
estas no vinculan a la parte empresarial pudiendo éste tomar la decisién inicial aunque la
parte social se muestre contraria a dicha decision. Al igual que la emision de informe, es

preceptivo para los situaciones establecidas en la norma, pero no vinculante."”" Eso si

% MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 283.
190 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistemiticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion

y consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electrénico] Temas

laborales nim. 95/2008, pag. 26.

101 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1080.
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como establece la jurisprudencia, es necesario que en dichas consultas exista buena fe

negocial.'”

Con estas consultan se trata de que el empresario conozco el parecer de los representantes
de los trabajadores de una posible decision que se plantee, pudiendo influir de manera

activa en la posicién del bando empresarial e incluso disuadirla de llevarla a cabo.'”

Si acudimos al apartado quinto del articulo 64 ET, vemos que la primera cuestiéon objeto de
informacién y consulta es sobre la situacion y estructura del empleo en la empresa o centro
de trabajo, y sobre la evolucién probable del mismo cuando se prevean cambios al
respecto. Sobre esto dltimo, la evolucién probable del empleo, parece un poco abstracto ya
que hay situaciones de fuerza mayor ajenas al empresario que pueden provocar cambios y
de esto como es logico, no se puede exigir al empresario informar y consultar, pero como
explica MARIN, el precepto se refiere a situaciones que si prevé el empresario por causas
evidentes, como puede ser que prevea la necesidad de llevar a cabo despidos colectivos por

causas econ6émicas como las pérdidas de afios anteriores y que contintian en el ejercicio.'™

En el segundo parrafo, se establece también el deber del empresario de consultar a los
representantes cuando éste tenga intenciéon de tomar alguna decisiéon que pudiera provocar
cambios relevantes en la organizacion del trabajo y en los contratos laborales. Cuestiones
todas ellas que podrfamos enmarcar en situaciones como las modificaciones funcionales,

105

geograficos, sustanciales y despidos colectivos (arts.39, 40, 41 y 51 ET)"™, preceptos que
recogen un periodo de negociacion especifico para estos casos que recoge estas

competencias consultivas de los representantes de los trabajadores.

Acaba el parrafo segundo del apartado quinto, estableciendo el derecho de informacion y

consulta sobre la adopcion de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de

192 Como ejemplo, STSJ de la Comunidad Valenciana n® 2338/2013, de 4 de noviembre, la cual
declaro nulo un procedimiento de despido colectivo en Radio Televisié Valenciana, por apreciar
que no existié buena fe negocial por parte de la empresa, entre otras cuestiones.

103 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1080.

104 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 321.

105 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los de.rechos de informacion, consulta y participacion de los
trabajadores. Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 320
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riesgo para el empleo. Estd claro que toda medida que conlleve riesgo para el empleo sera
objeto de consulta, pero el precepto no concreta que medidas preventivas diferentes a las
que comportan un riego para el empleo son las que se tiene que consultar; segin MARIN
habria que entender que el precepto se refiere a las medidas que se llevan a cabo para
"evitar o disminuir un ultetior efecto en el empleo de alguna circunstancia"'"; Hubiese sido
mas conveniente, desde el punto de vista de MARIN que comparto, concretar dichas
medidas a las que se refiere el precepto para garantizar una mayor efectividad del derecho

de consulta.

En cuanto a la segunda modalidad de consulta, necesitada de informe previo de los
representantes de los trabajadores a la ejecucion de la decision adoptada por el empresario,

el articulo 64 ET concreta seis subapartados de situaciones concretas (desde la letra a) hasta

la 1)).

En primer lugar tendrfamos las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales,
definitivos o temporales de aquella. Derecho de consulta, como se refieren diferentes
autores como TUDELA, relacionado con los articulos 47 ET y 51 ET referidos a los
expedientes de regulacion de empleo -junto con el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, que regula el procedimiento de despido colectivo y de suspension de contratos o
reducciéon de jornada- ; pero estos ultimos preceptos regulan un autentico proceso de
negociaciéon y no una mera consulta. No se discute que cuando esta reestructuracion de
plantilla conlleva un despido colectivo este informe previo es un requisito adicional a las
consultas reguladas en el articulo 51'7. En cambio si que ha sido més polémico si ese
informe previo también es prescriptivo para un despido individual por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Desde mi punto de vista, que comparto con
TUDELA, en ese supuesto despido individual también serfa necesario informe, puesto que
supone una reestructuracion parcial y definitiva de plantilla, aunque no se exija el

procedimiento de consultas del articulo 51.1%8

106 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 324.

197 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1081.

108 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1081.
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En segundo lugar estarfan las reducciones de jornada que también se contemplan en el
articulo 41.1.a) ET y en tercer lugar, el traslado total o parcial de las instalaciones que
también se encuentra en otro precepto, articulo 40 ET relativo a la movilidad geografica.
Estos preceptos recogen unos umbrales que si se sobrepasan se consideran de caracter
colectivo y entrarfa en juego un verdadero proceso de negociacion -al igual que en las
reestructuraciones de plantilla- que vincularia al bando empresarial si en ¢l se llega a un
acuerdo; si no sobrepasan los umbrales bastarfa con el informe previo de los representantes

de los trabajadores.

En cuarto lugar, nos encontramos la competencia consultiva en el caso de que se produzca
una fusién, absorciéon o modificacién del estatus juridico de la empresa que conlleve
cualquier incidencia que afecte al volumen de empleo. En este caso se trata de de una
materia mercantil, pero siempre que afecte al empleo, como se refiere MONEREO, esta
consulta con informe de los representantes a de hacerse "extensivo a todos los supuestos
de transmision inter vivos, en cuanto que cualquier transmision de esta naturaleza puede
ser susceptible de generar consecuencias socio-laborales e materia de empleo"'”. Y si estos

procesos afectan a la estructura de la plantilla habra que remitirse a los articulos 47 y 51 ET.

También hay que tener en cuenta el art. 44 ET donde se establece las obligaciones
informativas y consultivas en caso de sucesiéon de empresa, en cuyo apartado noveno regula
una competencia negociadora analoga la que he seflalado para los acuerdos de

reorganizacion productiva (arts. 40, 41, 47 y 51 ET)"".

En quinto lugar se refiere al informe previo en cuanto a los planes de formacion
profesional en la empresa, estrechamente relacionado con el RD 395/007, de 23 de marzo,
por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo, y cuyo articulo
12 establece el deber de someter a consulta de los representantes de los trabajadores las
acciones formativas y los permisos individuales de formacién, y en caso de discrepancia se

resolvera mediante el procedimiento regulado en el articulo 15 de dicho Real Decreto. 1t

19 MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Civitas,
Madrid, 1992, pag. 443.

UOTUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. lustel, Madrid, 2011, pag. 1082.

MTUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, LE. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1082.
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Y en ultimo lugar, se precisa informe previo en los supuestos de implantacion y revision de
sistemas de organizacion y control de trabajo, estudios de tiempos, establecimientos de
sistemas de primas e incentivos y valoracion de puestos de trabajo. En cuanto a la
implantacién o revision de sistemas de organizaciéon y control de trabajo tiene como
justificacion el poder de direccion del empleador que otorga el articulo 20 ET de forma
genérica, el llamado "ius variandi" empresarial, que faculta al empresatio a modificar
unilateralmente los contenidos de la organizacién productiva, eso si, con el requisito de
informe previo por parte de los representantes de los trabajadores para que estos conozcan
los sistemas que va a desarrollar el empresario y hagan una valoracién de adecuacién con el

derecho a la intimidad recogido en la CE.'"?

Nos sefiala MARIN que la jurisprudencia ha establecido que estos sistemas tienen que
cumplir tres requisitos: ser idoneos -esto es, que la medida pueda alcanzar el objetivo
fijado-, necesarios en cuanto que no exista una medida menos gravosa para conseguir dicho
objetivo, y proporcionales -aporta "mas beneficios al interés general que perjuicios sobre

otros bienes o valores en conflicto"!"?

Y en cuanto al estudio de tiempos, establecimientos de primas o incentivos y valoracion de
puestos de trabajo, es necesario informe previo cuando se implanten por primera vez, no
siendo necesario en los casos que ya esta recogido el sistema en el Convenio Colectivo
(STS, 2 de noviembre de 1999'"), puesto que ya habria sido estudiado por la representacion

al firmar el Convenio.'"

Respecto al plazo para la emision de informe es de 15 dfas (articulo 64.6 ET). También se
refiere el precepto a la realizacién de la consulta en un momento y un contenido
apropiados para facilitar el intercambio de opiniones y en el nivel de direccion y

representacion correspondiente de la empresa, esto es donde se ubique el nicleo decisional

12 MARIN MARTINEZ, Francisco. Laos derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 332.

13 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 333.
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1S MARIN MARTINEZ, Francisco. Laos derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 333.
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de la empresa.'’

2002/14/CE.

Nos remitimos a la explicacién dada en el apartado de la Directiva

Desde mi parecer, al derecho de consulta reconocido en el articulo 64 ET hago una
valoracion positiva siempre que sea efectivo, esto es, si verdaderamente al informar y dar la
opcién de que la representaciéon se posicione y de su parecer sobre una determinada
medida, el empresario la tome en consideracion desde un punto razonable y objetivo, y
ante una medida perjudicial para el interés de los trabajadores, ambos bandos estudien las
alternativas para tomar la decision menos gravosa. Depende de como se lleve a la practica
el ejercicio del derecho, ya que puede que el empresario conozca y tenga en cuenta las
opciones dadas por la representacion llegando incluso a una decision final compartida por
ambos bandos, o puede que el empresario se limite a informar cumpliendo las formalidades
previstas es la norma laboral y la opinién o informe de la representacion quede, si vale la
expresion, en papel mojado, ya que al no ser vinculante el empresario puede
unilateralmente tomar la decisién planteada inicialmente aunque la parte social le hubiese

dado una alternativa menos gravosa para los trabajadores.
5.1.5. Funciones de vigilancia de la actividad de la empresa

Al igual que dijimos que la informacién sirve como instrumento previo a la consulta,
también tiene un papel muy relevante para que los representantes pueden cumplir de
manera efectiva otra de sus funciones, esta es, la funciéon de vigilancia de la actividad de la
empresa. Como sefiala TUDELA, la funcién de vigilancia es una "garantfa de refuerzo" de
las demas competencias, un medio de auto tutela de los intereses sociales y de control de la
legalidad de la actividad laboral y de las decisiones empresariales. Por lo que como sefiala

dicho autor, es mas una "competencia de perfil més representativo que participativo"'"".

Esta funcién de vigilancia esta regulada en el apartado séptimo, letra a) del articulo 64 ET.
Antes de entrar en que cuestiones concretas son objeto de vigilancia hay que adelantar que
aunque la informacion es la base para poder ejercer esta competencia, los tribunales se han

mostrado reticentes a estimar demandas que solicitaban informaciéon al empresario

116 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistenticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas
laborales num. 95/2008, pag. 29.

17 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. lustel, Madrid, 2011, pag. 1086.
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referidas a materias no expresamente reconocidas en el precepto, por ejemplo en la STS de
2 de noviembre de 1999'"®, fundamenté que "no es una norma que faculté al comité para
exigir de la empresa cualquier informacién que considere oportuna", son los representantes
los que tienen que realizar dicha funcién de vigilancia con la informacién "que consiga por

sus propios medios y con aquella que la empresa este obligada a entregarle”.

En primer lugar, se establece una labor "de vigilancia en el cumplimiento de las normas
vigentes en materia laboral, de seguridad social y de empleo, asi como del resto de pactos,
condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en su caso, las acciones legales
oportunas ante el empresario y los organismos y tribunales competentes” (articulo
64.7.2)1°) ET. Como podemos ver se establece un control de legalidad sobre cualquier
fuente tanto normativa como no normativa que otorgue derechos y obligaciones en el
ambito laboral, siendo los representantes legales garantes de que se cumplan. Y en caso de
que no se cumplan, se otorga a la representacion un derecho de accién de acudir a los
tribunales o de llevar a cabo las reclamaciones administrativas oportunas en defensa de los

intereses de los trabajadores.

En segundo lugar, se establece una labor "de vigilancia y control de las condiciones de
seguridad de seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa, con las
particularidades previstas en este orden por el articulo 19" (articulo 64.7.2)2° ET). Articulo
19 ET referido a las condiciones de seguridad y salud en el trabajo. Sin embargo, no hay
que olvidar como hemos mencionado antes, que esta materia esta regulada de manera
especifica en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
en adelante LPRL), la cual atribuye a los delegados de prevencion una labor de vigilancia y
control sobre el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales (articulo
36.1.d LPRL), por lo que hay una concurrencia de competencias entre representacion
unitaria y representacion especializada."” Dicha concurrencia no tiene a mi parecer un
menoscabo de la vigilancia, sino un reforzamiento a ambas representaciones para garantizar
que el empresario cumpla sus obligaciones referentes a la seguridad y salud en el desarrollo

del trabajo.

Llama la atencién que en estas materias no solo faculta a la representacion legal para vigilar,

sino también para controlar estas materias, lo que supone como sefiala PALOMO, una

18R] 1999/9108
TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, LE. (Dir.)

Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1087.
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labor de mayor intensidad ya que habilita a los representantes a paralizar de manera
inmediata actividades de la empresa por las que peligrara gravemente la seguridad o salud

de los trabajadores."

En tercer lugar, se regula una labor "de vigilancia del respeto y aplicacion del principio de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres"(articulo 64.7.a) 3° ET).
Vigilancia con el fin de que no se menoscaben los derechos de las mujeres en cuanto a
condiciones laborales y en cuanto a empleo. Para hacer efectiva esta vigilancia los tribunales
han reconocido el derecho de acceso de los representantes de los trabajadores a
determinados datos para comprobar que no se produce ninguna vulneracién al principio de
igualdad, por ejemplo, derecho a conocer la cuantfa global de las ratificaciones, el nimero
de empleados que la han recibido o el porcentaje de hombre y mujeres en las diferentes

categorias profesionales entre otros (Sentencia AN, 2 de noviembre de 2010)'*!

También la representacion legal tiene la encomienda de vigilar que se cumplen las medidas
de igualdad de trato y oportunidad que se establecen en los convenio colectivos y en su
caso, la correcta aplicacion de los planes de igualdad. Al igual que deben estar atentos a las
conductas de acoso moral o sexual, informando inmediatamente a la direcciéon de la

empresa (articulo 48 1.O 3/2007).'*

Considero que esta funciéon de vigilancia de los representantes de los trabajadores es
esencial para solventar incumplimientos de los deberes del empresario o comportamientos
antijuridicos, ya que si observamos la realidad diaria comprobamos, como también sefiala

123

PALOMO que los controles de legalidad estatales devienen insuficientes ~. Juegan un

papel, de colaboradores de los poderes publicos inspeccionando y en su caso, ejerciendo las

120 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los
representantes legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de
los trabajadores [recurso electrénicol: libro homenaje a Tomaés Sala Franco. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pag. 1098.

121 EDJ 2010/244659

12 TUDELA CAMBRONERO, Gtegotio. Atticulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, LE. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1088.

23 PALOMO VELEZ, Rodrigo. Capitulo: Algunas consideraciones sobre las competencias de los
representantes legales de los trabajadores. GOERLICH PESET, José. (coord) Comentarios al Estatuto de
los trabajadores [recurso electronico]: libro homenaje a Tomas Sala Franco. Tirant lo Blanch,

Valencia, 2016, pag. 1098.
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acciones legales previstas ante los tribunales o la administracién, ya que son estos ultimos

los que tienen la potestad de sancionar.'**

Sin embargo, desde mi punto de vista no me parece lo mas eficaz el criterio seguido por la
jurisprudencia de limitar los datos de informacién que puede exigir la representacion al
empresario, ya que si hay alguna dato o informacién que los representantes consideren que
serfa esclarecedor de algiin incumplimiento deberfan poder tener la facilidad de exigirlo sin
tener que acudir a los tribunales, puesto que esto supondria una dilacién en el tiempo

innecesario en el caso de que el tribunal estimase la demanda.

5.1.6. Funciones de participacion en la gestion de obras sociales segiin Convenio Colectivo
En el articulo 64.7.b) ET es donde podemos ver una autentica facultad de cogestion de los
representantes de los trabajadores, en concreto, en la gestion de obras sociales establecidas
en la empresa en beneficio de los trabajadores o de sus familiares, pero remitiendo el

reconocimiento y regulacion de esta gestion al Convenio Colectivo.

Esta funcién tiene un contenido asistencial o de mejora social, pudiendo abarcar entre
otros, los fondos de inversion que suelen estar financiados por una parte del salario y de los
beneficios econémicos de la empresa, o los fondos de pensiones financiados por parte del

salario o bajo sistemas mixtos de aportacién de cuotas.'”

Se ve una vez mas que el sistema espafiol no se gufa por una verdadera cogestion entre
representantes de los trabajadores y direccion empresarial, dejando en este precepto un haz
de luz de cogestiéon pero que abarca una cuestion muy concreta, las obras sociales, y
supeditada que se regule por Convenio Colectivo, por lo que queda muy limitada esta

funcion.
5.1.7. Funciones de colaboracion con la direccion empresarial

En la letra c) del apartado séptimo del articulo 64 ET se establece una funcién de los
representantes de los trabajadores de colaboracién con la direccion empresarial en dos
cuestiones: para conseguir el establecimiento de cuantas medidas procuren el

mantenimiento y el incremento de la productividad y para conseguir la sostenibilidad

122 TUDELA CAMBRONERO, Gregotio. Atticulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, LE. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1085.

125 MONEREO PEREZ, J. L. Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores. Civitas,
Madrid, 1992, pag. 415.
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ambiental de la empresa. Pero dicha funcién de colaboracién queda supeditada a que haya

sido acordada en el convenio colectivo, por lo que no es un mandato legal.

Ha sido bastante cuestionado por diferentes autores, como TUDELA, este deber de
colaboracion referido al incremento de la productividad, ya que podria llegar a ir contra los
intereses de los trabajadores, esto es, si con menos recursos (trabajadores) consiguen
producir lo mismo, habrfa un exceso de trabajadores que el empresario decidirfa prescindir
de ellos, lo que irfa en contra de los intereses obreros. Por lo que si los representantes
colaboran para ello, irfa en contra de su funcién principal, la de representar los intereses
sociales, y mas aun si tenemos en cuenta que la representacion legal de los trabajadores no

tiene la competencia de gestion directa de la empresa junto al bando empresarial.'*

Sin embargo no irfa contra el interés social si ese incremento de la productividad es causado
por otros recursos que no sean los propios trabajadores. Incluso en mi opinién, podria
llegar ser beneficioso para ellos, ya que al incrementar la productividad, la empresa puede
conseguir una mejor posicion competitiva y como consecuencia de ello puede ver
incrementado su demanda y por consiguiente necesitada de mayor mano de obra, lo que se
traslada entre otras cosas, en nuevas contrataciones o incremento de la jornada laboral para

los trabajadores que tenfan una jornada a tiempo parcial.

En cuanto al deber de colaboracién para conseguir cuantas medidas procuren la
sostenibilidad ambiental de la empresa obedece a la mayor preocupacioén de la sociedad en
su conjunto por el impacto negativo que pueden ocasionar las empresas al medioambiente.
Sin embargo el precepto no concreta dichas medidas y lo condiciona a su prevision en los
convenios colectivos, en los cuales no es muy frecuente que lo regulen,'” por lo que su

operatividad es mas bien simbolica que efectiva.'®®

Por ultimo se establece el tercer ambito de colaboracion en la letra d) del apartado séptimo
del 64 ET, esto es, en el establecimiento y puesta en marcha de medidas de conciliacion,

esta vez sin condicionarlo a prevision en el convenio colectivo, aunque es por medio de

126 TUDELA CAMBRONERO, Gtegotio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, LE. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1089.

127 ALVAREZ MONTERO, Antonio, El delegado de prevencién. Estudio critico en su régimen
juridico. Comares, Espafia, 2001.

128 TUDELA CAMBRONERO, Gregotio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Iustel, Madrid, 2011, pag. 1089
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este ultimo donde se concretan las medidas para hacer efectiva la conciliacién de la vida
personal, laboral y familiar (a las que se refiere la LOI). Se trata este apartado, como sefiala
TUDELA, de reforzar la cooperacién entre bando social y empresarial para su consecucioén

acordando medidas mas garantistas o distintas a las previstas por la ley.'”

5.1.8. E/ derecho-deber de los representantes de los trabajadores a informar a sus representados

La letra e) del apartado séptimo del articulo 64 ET establece la funcién esencial por la cual
se constituye la representacion legal, la de informar a sus representados de toda cuestién
seflalada en el este precepto, que directa o indirectamente repercuta en las relaciones
laborales. Por lo que dicha funcién se constituye como un derecho de la representacion
legal teniendo si es posible, a su disposicion, un local adecuado para comunicarse con los
trabajadores y uno o varios tablones de anuncios (articulo 81 ET), pero también se
constituye como un deber para la representacion legal que ante su incumplimiento podtian
revocados de su mandato y los trabajadores podrian acudir a los tribunales alegando una
vulneraciéon de este apartado del precepto por una ocultacién de informacion
injustificada.'”’

Hay que adelantar que esta relacion entre representantes y representados, los cuales los
primeros son voz y velan por los intereses de los segundos ante las decisiones del

empresario, no comporta un derecho absoluta a informar sino que encuentra un limite en

el articulo 65 ET con el deber de sigilo y secreto que trataremos en un apartado posterior.
5.2. El deber de sigilo y secreto del articulo 65 ET

Para acabar el estudio de las competencias de los representantes de los trabajadores
reguladas en el articulo 64 ET hay que hacer mencién del deber de sigilo y secreto que
dispone el articulo 65 ET, que como hemos adelantado antes, este deber es un limite al
gjercicio de los derechos de informaciéon de la representaciéon legal que permite al
empresario mantener treservadas algunas informaciones. Deber de sigilo que como

argument6 la STS] de Murcia de 23 de julio de 2001, tiene como "fundamento implicito,

129 TUDELA CAMBRONERO, Gregorio. Articulo 64 ET. DE LA VILLA GIL, L.E. (Dit.)
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. lustel, Madrid, 2011, pag. 1090-1091

130 MARIN MARTINEZ, Francisco. Los derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores.
Tirant lo blanch, Valencia, 2017, pag. 350

131 LANTARON BARQUIN, David. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Aranzadi, Navarra,
2016, pag. 834.

132 N° 1107/2001
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la exigencia de una actuacion ajustada a las exigencias de buena fe", constituyéndose como
una garantia que tiene el empresario y "permitiendo crear y sustentar un clima de reciproca
confianza entre aquél, -el empresario-, como obligado a dar la informacién, y los
representantes, como receptores de ésta, los cuales vienen obligados a una administracion
diligente y prudente de la informacién recibida". La buena fe entendida como honestidad,
diligencia, confianza o comportamiento correcto (entre otros términos) entre ambos
bandos sociales'”. L.a buena fe modula el ejercicio de los derechos fundamentales en las
relaciones entre empresario y trabajador, como sefiala la STS] de Murcia mencionada
anteriormente, "el establecimiento de un deber juridico-positivo de confidencialidad de
determinadas informaciones" esta justificado por el "interés empresarial de preservar el
conocimiento de informacion relativa a la empresa por parte de la competencia”. Esto es
por un lado las exigencias de buena fe por parte de los trabajadores y representacion legal
que conlleva la no divulgacién de informaciones que puedan suponer un petjuicio para la
empresa si es conocida por la competencia, y por otro lado la buena fe empresarial que
exige que las actuaciones del empresario no sean arbitrarias ni obstruyan la actuacion

representativa.

Los sujetos obligados a este deber de sigilo no son solo los 6rganos de representacion
unitaria, sino también los expertos que los asistan, como establece el apartado segundo del
precepto. Obligacion que también se puede extender a los representantes sindicales (art.

11.3.1° LOLS) y a la representacion especializada en la prevencion (art. 10.4. LPRL).

A diferencia del antiguo articulo 65 ET que establecia las materias concretas afectadas por
este deber (entre ellas, las referidas a la contratacion y subcontratacién, ventas,
documentacién contable), con la Ley 38/2007, estara afectado por el deber de sigilo aquella
informacién que el empresario lo comunique indicando que tiene caracter reservado, "en
legitimo y objetivo interés de la empresa o centro de trabajo" (articulo 65.2. ET). Como
indica GARRIDO, son informaciones referidas por ejemplo, a la posiciéon y capacidad
competitiva de la empresa, pero no basta con la decisiéon unilateral del empresario de

otorgarle el caracter reservado sino que es necesario una serie de requisitos objetivos para

133 Como ejemplo se puede sefialar la sentencia del TSJ de Galicia de 12 de mayo del 2000, n° de
recurso: 1748/2000.
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evitar intereses empresariales injustificados,”” como asi también se ha expresado la

jurisprudencia. 135

Las circunstancias que tiene que probar el empresario para justificar de manera objetiva el
deber de sigilo, son como sefiala GARRIDO, que se trate de un "informacién con valor
econoémico, estratégico o competencial”, que "dicha informacién no sea facilmente
accesible por terceras personas a través de otras vias de comunicacién" y que su
conocimiento pot terceras personas "pueda ocasionar un serio petjuicio para los intereses o

posicion de la empresa"'™.

En el apartado tercero del articulo 65 ET, se establece una prohibicién de utilizacién de los
documentos entregados a la representacion por parte de la empresa "fuera del estricto
ambito de aquella ni para fines distintos de los que motivaron su entrega". Esto no es mas
que una manifestaciéon de la diligencia que deben tener los representantes con los
documentos independientemente de que sean de caricter reservado o no. También
recuerda el mismo apartado que el deber de sigilo se mantiene, como es logico, cuando
expira su mandato y con independencia del lugar en el que se encuentre. Esto dltimo, como
se refiere GARRIDO', engloba situaciones en las que un representante legal es trasladado
a otro centro de trabajo o presta sus servicios en distinta empresa, con el fin de que el sigilo

sea efectivo.

B3%* GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistemiticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas

laborales num. 95/2008, pig. 36.

135 Siguiendo a la autora GARRIDO PEREZ, se puede sefialar la SAP de Tarragona, Sala de lo
Penal, de 4 de abril de 2003 (JUR 2003/210233) fundamentando que "el concepto de secreto
empresarial no es de ambito exclusivamente subjetivo o de mera voluntad empresarial, sino que su
ambito ha de ser netamente objetivo para que pueda ser objeto de valoracién"

138 GARRIDO PEREZ, Eva. Los canibios sistenticos, materiales y funcionales en los derechos de informacién y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas
laborales num. 95/2008. Pig. 36 Citando: ESCUDERO RODRIGUEZ R., MERCADER
UGUINA, J. Manual juridico de los representantes de los trabajadores. El sigilo profesional. Tirant lo
blanch, Valencia, 2004, pag 275.

137 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistenticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). “[recurso electronico] Temas

laborales nim. 95/2008, pag. 38.
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El apartado cuarto del precepto regula el secreto empresarial o dispensa informativa,
recogido por primera vez en el articulo 8.3. de la Directiva sobre comités de empresa
europeos. Se trata de una facultad que tiene el empresario de no comunicar determinadas
informaciones cuya divulgacién pudiera obstaculizar el funcionamiento de la empresa u
originar graves perjuicios en su estabilidad econémica. Para que el empresario ejerza esta
facultad tiene que tratarse de informacion referida a un secreto industrial, financiero o
comercial, y tiene que responder a criterios objetivos que muestren un autentico petjuicio a
la empresa si se divulgasen, y no hay que olvidar que dicha facultad empresarial es

excepcional.

Ante la ausencia de delimitacion de los conceptos de secretos mencionados, la
jurisprudencia es la que ha ido delimitandolos caso por caso, considerandose por lo general,
a aquellas informaciones que revelan el plan estratégico comercial de la empresa'”. Lo que
no abarca esta dispensa son los datos que tengan relacién con el volumen de empleo de la
empresa (articulo 65.4 ET), el problema es que el precepto una vez mas no delimita que

datos quedan vinculados con el volumen de empleo.

El precepto termina indicando que las impugnaciones que tengan lugar tanto contra las
decisiones del empresario de calificar como reservada o secreta determinada informacion
como los litigios relativos al cumplimiento del deber de sigilo se guiarain conforme al
proceso de conflictos colectivos de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdicciéon Social, dejando a salvo lo previsto en la LISOS para los casos de negativa

injustificada de informacion (articulo 65.5. ET).

Desde mi punto de vista, considero que es dificil interponer acciones judiciales contra el
empresario ante un abuso de esta facultad de secreto empresarial ya que los representantes
de los trabajadores no tienen conocimiento de esa informacion calificada como secreta, por
lo tanto podrian desconocer alguna informaciéon a la que si tienen derecho y que es
necesario o al menos instrumental para velar por los intereses de los trabajadores. El
problema grave que entrafia este deber establecido en el Estatuto de los Trabajadores es
esclarecer que informaciones pueden recogerse bajo el paraguas del secreto, esto es,
delimitar lo que si es secreto, que dependera de cada empresa -pudiendo sefialar

informaciones referidas a "software" o "tecnologfa puntera" entre otras-, evitando que el

138 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sisteniticos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64y 65 ET). “[recurso electronico] Temas

laborales nim. 95/2008., pag. 39.
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empresario califique como secreto algo que no deberia serlo o que quedase amparado por
el deber de sigilo. La soluciéon ante esto, podria haber sido como recoge la profesora
GARRIDO, someter a autorizaciéon previa administrativa o judicial la decisiéon empresarial

de no suministrar dicha informacién.!®

5.3. Derecho de consulta previstos en otros preceptos del Estatuto de los

Trabajadores y en otras leyes.

Como hemos advertido antes, el contenido del articulo 64 ET no agota el derecho de
informacién y consulta de los trabajadores. Ya hemos hecho referencia a competencias
informativas como el deber del empresario de informar a la representacion legal la decision
y las razones a las que obedece la movilidad funcional para la realizacién de funciones,
tanto superiores como inferiores, no correspondientes al grupo profesional (articulo 39.2.
ET) o el deber del empresario de notificar con una antelacién de 30 dias a la representacion
legal y al trabajador afectado por la movilidad geografica (articulo 40.1. ET). También
podemos observar competencias consultivas, como en el articulo 39.2 ET, que establece la
necesidad de informe previo a la reclamacion jurisdiccional con motivo de la negativa del
empresario a conceder el ascenso del trabajador como consecuencia de la realizacion de

funciones superiores a las pactadas inicialmente.

Al igual que también se exige conocer por parte del empresario el parecer de los
representantes de los trabajadores en cuestiones como las restructuraciones de plantilla,
reducciones de jornada, traslado total o parcial de las instalaciones de la empresa, o al
observar la exigencia del expediente contradictorio ante sanciones por faltas graves o muy

graves de alguno de los miembros de la representacién unitaria (articulo 68.a) del ET).

En el caso de que el traslado geografico afecte a unos determinados umbrales de
trabajadores considerandose colectivo, sera necesario un previo periodo de consultas
(articulo 40.2 ET). Otro de los preceptos que establece la necesidad de un periodo de
consultas es el articulo 44.9. ET- ademas de las competencias informativas ya vistas- en el
caso de sucesion de empresas, cuando la empresa cedente o cesionaria tuviera previsto
adoptar medidas laborales en relacién con sus trabajadores. L.a modificacion sustancial de

condiciones de trabajo (articulo 41.4. ET), suspensiones (articulo 47.1. ET) y despidos

139 GARRIDO PEREZ, Eva. Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de informacion y
consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts. 64 y 65 ET). “[recurso electronico] Temas

laborales nim. 95/2008, pag. 42.
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(articulo 51.2. ET), todo ello cuando afecte a una colectividad de trabajadores establecida
en el texto refundido es obligatorio el periodo de consultas. Estos periodos de consulta se
incluyen en la competencia de negociacién, no en la mera consulta, en el que ambas partes
pueden llegar a acuerdo o no, pudiendo finalmente el empresario llevar a cabo la decision
unilateralmente si no ha llegado a acuerdo con la representacién, periodo de consultas que

no es objeto del presente trabajo por lo que nos limitamos a mencionatlo.

En la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de Noviembre-LPRL-)
ademas de las competencias informativas sobre seguridad y salud que se deben dar a los
delegados de prevencion o al comité de seguridad y salud, también se exige la consulta de
los representantes de los trabajadores en todas que afecten a la seguridad y salud en el
trabajo (articulo 18.2. LPRL), ejemplificando el articulo 33 LPRL medidas sometidas a la
previa consulta en decisiones como la planificacion, organizacion e introduccioén de nuevas
tecnologfas en todo lo relacionado con las consecuencias que pudieran tener para la
seguridad y salud de los trabajadores, organizacion y desarrollo de actividades de proteccion
y prevencion de riesgos, designacion de trabajadores encargados de medidas de emergencia,
formacion en la materia preventiva y el legislador deja abierta esta competencia consultiva a

cuantas otras acciones tengan efectos sobre la seguridad y salud de los trabajadores.

Por dltimo en el caso de que la empresa sea declarada judicialmente en concurso debido a
su estado de insolvencia, deberan ser oidos los representantes de los trabajadores en el caso
de que la propuesta de convenio que se plantee en el procedimiento contenga la prevision
de enajenacién del conjunto de los bienes y derechos afectos a la actividad empresarial o de

determinadas unidades productivas (articulo 100.2 LC -Ley 22/2003, 9 de julio, Concursal).

La Ley Concursal establece la obligaciéon de someter a informe de los representantes de los
trabajadores en plan de liquidacién, para que estos puedan formular observaciones
propuestas de modificacion (art. 148.3. L.C). Hay que destacar que en su articulo 64 LC,
contempla la competencia del juez del concurso para tramitar expedientes de regulacion de
empleo regulando un procedimiento completo de los tramites que tiene que seguir (donde
podemos observar que se regula un periodo de consultas), en el caso de que las operaciones

previstas en el plan de liquidacion supongan la modificacién sustancial de las condiciones
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de trabajo de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos, o la suspension o

extincién colectivas de las relaciones laborales (articulo 148.4. 1.C)."*

Se hace una llamada a la participacién de los representantes también en el momento previo
a la resolucién judicial del concurso, siendo necesaria la audiencia de la representacion legal
en el caso de que la resolucion tenga como fallo la enajenacion total o parcial de la empresa

mediante subasta o forma directa (articulo 149.1.1* LC).

5.4. Derecho de informaciéon y consulta por la representacion de los

funcionarios en las Administraciones Publicas.

En las Administraciones Publicas nos podemos encontrar personal funcionario y personal
laboral -también personal estatutario que se guia por su propia normativa o estatuto-.
Respecto al personal laboral no hay ninguna normativa especial respecto a los trabajadores
que trabajan en el sector privado, se les aplica la normativa comun contenida en el Estatuto
de los Trabajadores'"', y por tanto los 6rganos de representacion seran los que hemos visto,

delegados de personal y comités de empresa.

En cambio, el personal funcionario tiene una normativa especifica que se regulé en la Ley
9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las condiciones de
trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
actualmente derogada con excepcion de algunos de sus preceptos por el Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP) aprobado inicialmente por la Ley 7/2007, de 12 de abril,
pero actualmente integrado en el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del

Empleado Publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

que en cuyo articulo 39 EBEB nos senala los 6rganos de representacién especificos del
personal funcionario, estos son, los Delegados de Personal y las Juntas de Personal. Hay
que advertir que en el sector publico el elemento basico de la organizacion administrativa es
la unidad administrativa, a diferencia del sector privado que hablabamos de centro de

trabajo.

140 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del
trabajo. Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2008, pag. 369.

Y NMONEREO PEREZ, Jose Luis, y otros. Manual de derecho sindical. Editorial Comares, 2017,
Granada, pag. 164.
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Los Delegados de Personal se forman en las unidades electorales donde el numero de
funcionarios sea igual o superior a 6 e inferior a 50; hasta 30 se elegira un delegado, y
cuando haya entre 31 y 49 se elegiran tres delegados que ejerceran sus funciones conjunta y

mancomunadamente (articulo 39.2. EBEP), al igual que vefamos en el articulo 62.1 del ET.

De la misma manera que vefamos en el ET para determinar el numero de representantes
que deben formar el Comité de Empresa, vemos las Juntas de Personal, en funcion del
numero de funcionarios de la Unidad Electoral correspondiente, de acuerdo con la escala
precisa, desde 5 representantes cuando haya un minimo de 50 funcionarios y hasta 21 -
entre 751 y 1000 funcionarios-, con el maximo de 75. Las Juntas de Personal elegiran un
Presidente y un Secretario entre sus miembros y elaboraran su propio reglamento de
procedimiento, respetando la normativa del EBEP (articulo 39.6. EBEP), al igual que los
Comités de empresa; la diferencia radica en la mayoria necesaria para la aprobacion de
dicho reglamento, mientras que en el Comité se aprueba con la mayoria de sus miembros,
el EBEP lo endurece, tanto para la aprobacién como para sus posteriores modificaciones,

exigiendo una mayoria de dos tercios de los miembros de la Junta de Personal.'*

En el articulo 40 del EBEP se encuentran las funciones y competencias de los 6rganos de
representacion del funcionariado, las cuales no se alejan mucho de las atribuidas a los
representantes de los trabajadores del sector privado. Por un lado, tienen funciones de
informacién pasiva y activa como la recepciéon de informaciéon sobre: la politica de
personal, los datos referentes a la evolucion de las retribuciones, la evolucién probable del
empleo, los programas de mejora del rendimiento y sanciones impuesta por faltas muy
graves. Al igual que tienen funciones de consulta, donde no solo se le exige a la
Administracion que facilite informacién, sino que tiene el deber oir a los representantes en
el establecimiento de la jornada laboral y horario de trabajo, asi como en relacién con el
régimen de vacaciones y permisos; y se les atribuye funciones de emitir informe previo
sobre los traslados parciales o totales de las instalaciones, y sobre la implantacion o revision
de sus sistemas de organizacion y métodos de trabajo, si asi lo solicita la Administracién

Publica correspondiente.

Al igual que los representantes de los trabajadores del sector privado también tienen

atribuidas competencias de vigilancia y control de la normativa vigente en materia laboral y

42 COLLADO GARCIA, Luis y otros. La representaciéon de los trabajadores en la empresa.
Editorial Bomarzo, Albacete, 2011, pag. 99.
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el ejercicio de acciones administrativas y judiciales en el ambito de sus funciones. Sin
olvidar el deber de colaboracién que tienen la representaciéon con la Administracion
correspondiente para el establecimiento de medidas que se consideren necesarias para el

mantenimiento e incremento de la productividad.

Como indica MARTINEZ!*, estas facultades estan recogidas de manera muchos mas

b
concisa que la empleada por el Titulo II del Estatuto de los Trabajadores y de manera
taxativa, ya que no son susceptibles de ampliarse mediante negociacion colectiva,

constituyendo una enumeracion cerrada.'*

Al igual que la representacion de los trabajadores de empresas privadas, la representacion
del funcionariado cuenta con una serie de derecho instrumentales para hacer efectivos estos
derechos de informacién y consulta, solo que éstos ultimos se encuentran connotados por
la inecludible defensa del interés publico o los intereses generales que defienden las

Administraciones y organismos publicos.'*’

El articulo 41.3. EBEP establece el deber de sigilo profesional en los asuntos que sefiale de
forma expresa la Administracién como reservados, solo que a diferencia del sector privado
donde la finalidad de este deber de sigilo es preservar el interés particular del empresario,
en el sector publico lo que se intenta preservar es el interés publico. En cuanto al fin de

estos derechos de informacién y consulta es analogo al de la representacion de los

143 MARTINEZ MORENO, Carolina. E/ derecho de participacion y representacion de los empleados priblicos.
Jesus Cruz Villalén (coord.), Marfa Remedios Menéndez Calvo (coord.), Magdalena Nogueira
Guastavino (coord.): Representacién y representatividad colectivas en las relaciones laborales. Libro
homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez. Editoral Bomarzo, Albacete, 2017, pag. 307.

144 OLARTE ENCABO, Soffa. "Capitulo IV'. Derecho a la negociacion colectiva, representacion y participacion
institucional. Derecho de reunion". El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario sistematico de
laley 7/2007, de 12 de abril de 2008". Comares, Granada, 2008, pag 401.

145 MARTINEZ MORENO, Carolina. E/ derecho de participacion y representacion de los empleados priblicos.
Jests Cruz Villalén (coord.), Marfa Remedios Menéndez Calvo (coord.), Magdalena Nogueira
Guastavino (coord.): Representacion y representatividad colectivas en las relaciones laborales. Libro

homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez. Editoral Bomarzo, Albacete, 2017, pag. 310.
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trabajadores en el ambito privado, garantizar eficazmente los derechos conforme a la buena

fe y mutua confianza de ambas partes.'*’

6. CONSECUENCIAS DE LA TRANSGRESION DEL
DERECHO DE INFORMACION Y CONSULTA.

Los derechos de informacion y consulta de los representantes de los trabajadores deben ser
estrictamente respetados por el bando empresarial, que es el sujeto obligado, y ante su
transgresion la representacion legal cuenta con la via judicial del procedimiento de
conflictos colectivos para reclamar proteccioén jurisdiccional ante los incumplimientos o

ante los cumplimientos que se hacen de manera irregular.'*’

En cuanto al deber de sigilo establecido en el articulo 65 ET, en sus apartado quinto se
prevé de manera expresa la tutela judicial mediante el procedimiento de conflictos
colectivos la "impugnacién de las decisiones del empresario de atribuir caracter reservado o
de no comunicar determinada informacién a la representacion legal asi como los litigios
relativos al cumplimiento por los representantes de los trabajadores y los expertos que les

asistan de su obligacion de sigilo" (art. 153.3. LR]S).

Tenemos que acudit al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS) para conocer como se califica la transgresion de los derechos de informacion y
consulta y el deber de sigilo y sus consecuencias. Si acudimos al articulo 7 de la LISOS, en
su apartado séptimo, califica como infracciones administrativas graves la transgresion de los
derechos de informacion, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y
los delegados sindicales, en los términos en los que estuvieran establecidos en la Ley o en el

Convenio Colectivo.

16 OLARTE ENCABO, Sofia. "Capitulo IV. Derecho a la negociacion colectiva, representacion y participacion
institucional. Derecho de reunion". El Estatuto Basico del Empleado Puablico. Comentario sistematico de

laley 7/2007, de 12 de abril de 2008". Comares, Granada, 2008, pag 409-410.

17 SAN 9-4-2014. Sent. 71/14 y SAN 21-7-2014, Sent. 135/14. NAVARRO NIETO, Federico. Los
derechos de participacion de los trabajadores en el nuevo escenario del Derecho del trabajo en Espasia. Tirant lo

blanch, Valencia, 2015, pag. 117.
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En este articulo 7.7. de la LISOS es donde hay que situar las sanciones por incumplimiento
de las obligaciones empresariales de informaciéon del articulo 64 ET, asi como el
incumplimiento de los deberes informativos del articulo 39.2 ET relativo a la movilidad
funcional, del articulo 42 ET (apartado cuarto y quinto) referente a las cuestiones de
contratas y subcontratas de obras y servicios y del articulo 44.6 ET. relativo a la trasmision

de empresa.

Hay una significativa diferenciacion entre las consecuencias de la transgresion de los
deberes informativos de estos preceptos mencionados, que solo se considera como mera
infraccién grave por la LISOS, frente a las consecuencias de transgresion de otras normas
sectoriales del ET, como la obligaciéon que establece el articulo 53.1.c) ET de dar copia a la
representacion legal del escrito de preaviso en el caso de despido individual por causa
objetiva o despido plural por casusa econémicas, organizativas o de produccion del articulo
52 ¢) ET, cuyo incumplimiento ademas de ser infraccién administrativa grave (articulo 7.7.

LISOS) tiene como consecuencia la nulidad del despido.'*®

Respecto al incumplimiento de las obligaciones del empresario de consulta del articulo 64
ET también ocasiona una mera sancion administrativa por infracciéon grave. En algunas
sentencias también se fallé a favor de la nulidad de la decisién empresarial por no realizar
una consulta previa (como la STS] de la Comunidad Valenciana, de 18 de octubre de
2001'*), sin embatgo la mayoria de la doctrina se inclina porque la omisién de este deber

de consulta por parte del empresario no conlleva la nulidad de la decisiéon empresarial.'”

Si ocasiona la nulidad de la decisiéon empresarial en los supuestos en los que se establece un
autentico perfodo de negociaciéon-consulta previo a la decision, como los articulos 40.2 ET
relativo a la movilidad geografica, o el 41.4. ET relativo a las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Al
igual que en las suspensiones y despidos colectivos por causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccion (articulo 47.1 y 51.4 ET), donde la autoridad laboral tendra

198 PEDRAJAS, MORENO, A., SALA FRANCO, T. "Acerca del alcance legal de las obligaciones de
informacion y consulta a los representantes de los trabajadores en la empresa y de las consecnencias juridicas del
incumplimiento empresarial de las mismas". Boletin Laboral, Madrid, 2008, pag. 16.

149 Ar/2002/2142
10 PEDRAJAS, MORENO, A., SALA FRANCO, T. "Acerca del alcance legal de las obligaciones de

informacion y consulta a los representantes de los trabajadores en la empresa y de las consecuencias juridicas del

incumplimiento empresarial de las mismas". Boletin Laboral, Madrid, 2008, pag. 20.
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que comprobar si se llevo a cabo el periodo de consultas para otorgar sus autorizacién, sin

la cual es nula la decision. ™!

Por lo que podemos ver como hace referencia NAVARRO'™ que se refuerza la garantia del
"efecto util" para los derechos de informacién y consulta de estos preceptos estatutarios
que establecen la necesidad del periodo de consulta, ya que son competencias de

negociacion de los representantes de los trabajadores.

En el ambito de las garantias de los representantes de los trabajadores, en concreto, ante un
despido disciplinario (articulo 55.1. ET) o la apertura de un expediente sancionatorio por
falta grave o muy grave (articulo 68.a) ET) a un representante legal se debe dar audiencia a
los restantes representantes, y en caso de que se transgreda esa obligaciéon ademas de
originar una sancién administrativa por infraccién grave de las normas laborales (articulo
7.7. LISOS) conlleva la improcedencia del despido disciplinario (articulo 55.4 ET) o la

nulidad de la sancién (articulo 115.2. Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social).

Por dltimo, respeto a la transgresion de los derechos de informacién, consulta y
participacion reconocidos en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales (articulos
18.2. y 33 LPRL), el articulo 12.11 LISOS dispone que causa una sancion administrativa

grave.

Considero que para garantizar el cumplimiento de los deberes de informaciéon y consulta
por parte del empresario es necesario establecer un régimen de sanciones en caso de
incumplimiento, como asf lo regula la LISOS, sin embargo desde mi parecer pongo en
duda si es realmente efectiva esta regulacion para impedir el menoscabo de los intereses
protegidos, esto son, los intereses del bando social, ya que una mera sancién administrativa
no repara el dafio causado. Quizas un endurecimiento de las sanciones evitarfa, o al menos

disminuiria, la cantidad de situaciones de transgresion.

131 PEDRAJAS, MORENO, A., SALA FRANCO, T. "Acerca del aleance legal de las obligaciones de
informacion y consulta a los representantes de los trabajadores en la empresa y de las consecuencias juridicas del
incumplimiento empresarial de las mismas". Boletin Laboral, Madrid, 2008, pag. 21.

132 NAVARRO NIETO, Federico. Laos derechos de participacion de los trabajadores en el nuevo escenario del
Derecho del trabajo en Espaia. Tirant lo blanch, Valencia, 2015, pag. 118.
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7. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los derechos de informaciéon y consulta de los trabajadores hay que
enfocarlos en la participaciéon en la gestion de la empresa, derechos sociales que
inicialmente eran simples declaraciones de intenciones con poca utilidad practica, siendo de
significativa importancia para su avance el papel llevado a cabo a nivel internacional -
pudiendo senalar el Convenio n° 135 adoptado por la OIT- y a nivel comunitario, cuyo
antecedente mas proximo de la actual normativa sobre informaciéon y consulta fue la
propuesta de la Directiva Vredeling, seguida de otra serie de directivas destacando la

influencia del Directiva marco 2002/14/CE.

En un mundo cada vez mas globalizado y como consecuencia de las crisis econémicas que
condicionan el nudmero de desempleados, que el Derecho del Trabajo regule
adecuadamente la informacién y consulta con la suficiente antelacion constituyen una
condicion previa para el éxito de los procesos de reestructuracion y adaptaciéon de las
empresas a nuevas condiciones, y en concreto, a los nuevos métodos de organizacioén del
trabajo, por ello la Directiva marco de 2002, inspirada en la doctrina de la "flexiseguridad",
tiene como objetivo promover el didlogo social entre los intetlocutores sociales y fomentar
relaciones de confianza mutua en la empresa, a fin de lograr la adaptacién de la empresa a
la coyuntura econémica y facilitar el acceso de formacion a los trabajadores en un marco de

seguridad.

SEGUNDA.- El nucleo central de estos derechos de informacion y consulta es el articulo
64 del ET, objeto de analisis del presente trabajo, cuya base constitucional se encuentra en
el articulo 129.2. CE, que obliga a los poderes publicos a promover eficazmente las diversas
formas de participaciéon pero no supone aisladamente una garantia efectiva de participacion
en la empresa ya que lo regula de forma tan genérica que no supone una afectacion directa

y eficaz al poder del empresario en sus decisiones.

TERCERA.-Los titulares de estos derechos de informacién y consulta es la representacion
legal de los trabajadores, cuya funcién primordial es la de velar por los intereses de los
trabajadores ante los intereses contrapuestos de la parte empresarial. Nuestro sistema
nacional de representaciéon es mixto, al coexistir en el mismo ordenamiento representacion

unitaria y sindical.

Nos hemos centrado en la representacién unitaria al ser ésta la titular de los derechos

recogidos en el articulo 64 ET, y encaminada por los delegados de personal -ejercen su
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funcién de forma mancomunada- o por el comité de empresa -funcionan por mayoria-,
pero hay que advertir que para que se constituyan estos 6rganos de representaciéon es
necesario contar con un minimo de trabajadores establecido por el articulo 62 ET. Sin
olvidar la representacion de los funcionarios en las Administraciones Puablicas ejercida por
los delegados y las juntas de personal cuyas funciones no se alejan mucho de las atribuidos
a la representacion del sector privado, sin embargo, en el sector publico no es susceptible
de ampliacién las funciones de la representacion mediante la negociacion colectiva, y se
encuentran vinculados no solo por los intereses particulares, sino también por el interés

publico.

Las competencias atribuidas a estos representantes legales se pueden clasificar -siguiendo a
Palomeque- en cuatro bloques: de negociacién, de informacion, de vigilancia y control, y
"otras competencias" -como la participacién en la gestion de obras sociales o la
colaboraciéon con la direcciéon de la empresa-. Significativas competencias concretas de

estos bloques se encuentran recogidas en el articulo 64 ET.

CUARTA.- Mediante la Ley 38/2007 se traspuso la Directiva marco 2002, se delimita en
qué consisten estos derechos participativos de informacién y consulta, rompiendo con
"derecho pasivo” de informacion del ET de 1980 que sorteaba la concrecion de un efectivo
deber de informacion empresarial y se reclama que el bando empresarial y el bando social
actien con espiritu de cooperacion para dar efectividad a los derechos de informacién y
consulta y poder llegar, si es posible, al acuerdo menos gravoso para los trabajadores

afectados por una determinada decisién empresarial.

El articulo 64 establece un listado de derechos de informacién y consulta y la posibilidad de
ampliarlo por convenio colectivo, pero como viene argumentando la doctrina
jurisprudencial el derecho de informaciéon no puede dar lugar a interpretacién extensiva; se
han reconocido en algunas resoluciones de Tribunales Superiores de Justicia el suministro
de datos necesarios no estipulados en el precepto, para el correcto ejercicio de la funcion de
la representacioén, pero son informaciones que estan dentro de la propia finalidad de

informacién aunque no estén recogidas expresamente en el precepto.

QUINTA.- El listado del articulo 64 ET se puede clasificar segin las materias recogidas en
cada derecho, siendo las cuestiones de indole laboral las que afectan de forma mas directa a
los trabajadores, seguidas de las de indole econémico, sobre la aplicaciéon de igualdad de

trato y oportunidades entre hombres y mujeres y sobre asuntos de indole medioambiental.
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Por un lado estarfa el derecho de informacion, informacién de indole laboral como por
ejemplo, sobre previsibles contrataciones, subcontrataciones y horas complementarias,
tiene como finalidad evitar abusos permitiendo el control del empleo antes de que se
consuma la decision. Tambien recoge competencias de informacién que se complementan
con la representacioén especializada regulada en la LPRL, como por ejemplo la informacion
relativa a accidentes de trabajo, enfermedades profesionales o indices de siniestralidad entre

otras.

Otras informaciones de indole laboral recogidas en el precepto son sobre los modelos de
contrato de trabajo por escrito o sobre determinadas viscitudes contractuales, que junto
con las anteriores sirven de apoyo a la funcién de vigilancia de los representantes para

comprobar si las actuaciones empresariales se adecuan a la legalidad vigente.

Respecto al derecho de informaciéon de indole econémico se puede sefialar la informacién
sobre la evolucién general del sector econdémico, la situacién econdémica de la empresa o
sobre documentos contables; estos ultimos como instrumento fundamental para garantizar
la participacién y control efectivo de la sociedad, pero que desde mi punto de vista esa
instrumentalidad puede verse menoscabada por la significativa dilaciéon en el tiempo para
presentar dichos documentos y por la posibilidad de que los representantes de los
trabajadores no tengan los suficientes conocimientos econémicos, financieros o contables

para comprender e interpretar esos datos numéricos.

La informacién sobre igualdad de trato oportunidades de mujeres y hombres -introducida
por la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres- trata de
evitar los fendmenos de la brecha salarial y el techo de cristal, sirviendo esta informacion

dada a los representante para comprobar que no se producen conductas discriminatorias.

Por otro lado, con un mayor grado de intensidad en la participacion, estarfa el derecho de
consulta sobre cuestiones laborales y econémicas, subdividido en dos modalidades segun si
la cuestion es objeto de informe previo por los representantes, pero ambas no son vinculan
para la parte empresarial. Cuestiones como la situacién y estructura de empleo, o la
evolucién del mismo son entre otras materias objeto de consulta, la cual sera efectiva
siempre y cuando el empresario tome en consideraciéon la posicion de la representacion
desde un punto razonable y objetivo, y como exige la jurisprudencia, con buena fe negocial,
para que dicha consulta no quede en papel mojado y permita a ambos bandos estudiar las

alternativas para tomar la decision menos gravosa.
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SEXTA.- El ¢jercicio de los derechos de informacién de la representacion legal tiene como
limite el deber de sigilo y secreto regulado el articulo 65 ET, que por un lado, faculta al
empresario a calificar como reservada determinada informaciéon que pueda ocasionar un
petjuicio para los intereses o posicion de la empresa, lo que conlleva que la representacion y
quienes los asistan deban utilizar dicha informacién con la diligencia debida. Y por otro
lado, el secreto empresarial -de caracter excepcional-, faculta al empresario a no comunicar
ciertas informaciones referidas a secretos industriales, comerciales o financieros cuya
divulgacién pudiera obstaculizar el funcionamiento o la estabilidad de la empresa. El
problema grave que entrafa este deber es esclarecer que informaciones pueden recogerse
bajo el paraguas del secreto, esto es, delimitar lo que si es secreto, que dependera de cada

empresa, evitando que el empresario califique como secreto algo que no deberia setlo.

SEPTIMA.- Hay que advertir que el articulo 64 ET no agota el derecho de informacién
consulta de los representantes de los trabajadores, el propio Estatuto recoge otras normas
sectoriales del derecho de informacién y consulta en situaciones concretas en las cuales el
trabajador pudiera ver menoscabada su posicion laboral, como la transmisién de empresa,
su traslado geografico o la modificacion sustancial de concisiones de trabajo -entre otras-,
estableciendo un verdadero periodo de consultas -incluido en la competencia de
negociacion- cuando afecta a una colectividad de trabajadores determinada por la misma

norma. Si acudimos a otras normas que regulan derechos de informacién y consulta

podemos sefialar la LPRL y la L.C.

OCTAVA.- Ante la transgresion de estos derechos de informacion y consulta recogidos en
el articulo 64, los representantes de los trabajadores cuenta con la via judicial del
procedimiento de conflictos colectivos para reclamar proteccion jurisdiccional y la LISOS
(articulo 7.7.) lo califica meramente como infracciéon administrativa grave, a diferencia de la
transgresion de otras normas sectoriales del ET que ademas de dicha calificacion tiene

como consecuencia la nulidad de la decision empresarial.

8. PROPUESTAS

PRIMERA.- Merece una valoracion positiva el avance de estos derechos de informacién y
consulta en la normativa legal, sin embargo la realidad nos muestra que todavia queda un
largo camino por recorrer para que su efectividad sea plena y sirva como un verdadero
instrumento para fomentar el didlogo social y llegar a decisiones compartidas por ambas

partes.
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Una propuesta que podria mejorar la situacién de estos derechos participativos en la
totalidad de la empresa serfa no limitar el nimero de trabajadores minimo necesario para
poder constituir 6rganos de representacion, y mas teniendo en cuenta la inmensa mayoria
de pequefias empresas ubicadas en Espafia. Una mayor critica merece el umbral de 250
trabajadores para que la negociacién con los representantes de los trabajadores de un plan
de igualdad -regulado en el articulo 45 de la LO 3/2007 y en el articulo 85 ET- sea de
caracter obligatorio; si observamos la cantidad ingente de empresas que dejaria fuera y de
demandas que alegan algun tipo de discriminacién, vemos que aun no es suficiente la

legislacién para promover la igualdad de hombres y mujeres en el ambito laboral.

SEGUNDA.- Otra propuesta para mejorar la efectividad de las funciones de informacién y
vigilancia de la representacién legal seria desde mi parecer, no limitar los datos de
informacién que pueda exigir la representacion al empresario a lo que diga expresamente la
norma laboral, siempre que la solicitud se base en datos que sean esclarecedores de algin
incumplimiento. Al igual que serfa necesario delimitar de forma mas detallada lo que puede
calificarse como secreto empresarial para no abarcar informaciones que fueran relevantes

para velar por los intereses de los trabajadores.

En cuanto a la regulacion de las consecuencias de la transgresion de los deberes del
empresario de informacion y consulta considero que un endurecimiento de las sanciones
evitarfa o al menos, disminuirfa, la cantidad de situaciones de transgresion, ya que la
regulacion actual, esto es, una mera sanciéon administrativa, no repara el dafio causado al

bando social.

TERCERA.- El legislador deja la via convencional abierta para ampliar estos derechos
participativos, sin embargo la realidad nos muestra que no es lo frecuente, por lo que se
podria fomentar e incentivar la consecucion de acuerdos entre el bando social y empresarial
en toda medida que afecte al empleo, a la organizacion del trabajo y a la seguridad de los
trabajadores. Es de significativa importancia que exista un buen clima entre ambos bandos,
para conseguir una mayor confianza y consecuentemente, conseguir una mayor
participacion efectiva de la representacion en la direccion de la empresa. La informacion es
el recurso mas valioso que puede tener la persona, por ello, la representaciéon de los
trabajadores deberfa incidir en reforzar sus competencias con esta via que deja el legislador

abierta.
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