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ABSTRACT

La gran obstruccion a la articulacion de unos mecanismos de participacion
transnacionales para la salvaguarda de los derechos de informacion y consulta de
los trabajadores que prestan sus servicios en empresas y grupos de empresas de dm-
bito supranacional ha sido, en muchas ocasiones, efectuada por las propias empre-
sas y grupos. Es necesario que los Estados miembros, los drganos de representacion
social nacionales y comunitarios, las empresas, los gobiernos y los drganos jurisdic-
cionales nacionales y europeos caminen en la misma direccion para que la Directi-
va 2009/38/CE pueda cumplirse de manera efectiva. El cumplimiento, por parte de
una empresa o grupo, de las obligaciones derivadas de la Directiva comunitaria no
coarta la libertad empresarial en el proceso decisional ni la efectividad de la aplica-
cion de sus decisiones, lo que no impide a los representantes de los trabajadores, en el
ejercicio de sus competencias, influir en ese dmbito. La existencia de la Directiva co-
munitaria dejaria de tener sentido si no persiguiese, como fin iltimo, lo pronuncia-
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do en su articulo 1, esto es, la mejora del derecho de informacion y consulta a los tra-
bajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria, debiendo
primar este objetivo por encima de cualquier otro. En consecuencia, no es ni debe ser
propdsito de la norma comunitaria preservar los intereses de las empresas y grupos
de estructura compleja. Ast, la confidencialidad de la informacién de una empresa
0 grupo de empresas de indole transnacional no debe prevalecer sobre los derechos de
informacion y consulta de sus trabajadores. Es vital que la empresa suministre al co-
mité de empresa europeo la informacion pertinente en tiempo y forma para que, con
cardcter previo a la toma de la decision empresarial, el citado érgano pueda valorarla
y emitir su opinion a través de un Informe. Con el nuevo concepto de cuestion trans-
nacional, establecido en el citado articulo, se ha optado por una separacion radical
entre el comité de empresa europeo y los 6rganos nacionales de representacion pudien-
do haberse obtenido muy buenos resultados si ambos niveles de representacion coordi-
nasen su actividad, aunando fuerzas para llevar a cabo la lucha por la consecucion
de este objetivo laboral comiin. En cualquier caso, la prictica demuestra que la opi-
nion del comité de empresa europeo no es, habitualmente, romada en consideracion
por la empresa haciéndose, por tanto, necesaria la articulacion de mecanismos que
garanticen que la consulta es un verdadero mecanismo de participacion real y efecti-
va de los trabajadores, es decir, un auténtico proceso de negociacion colectiva.

Palabras clave: Comité de Empresa Europeo, informacion, consulta, negociacion
transnacional, empresa y grupo de empresa de dimension comunitaria.

Estatuz gaindiko enpresa edo enpresa taldeetan zerbitzuak ematen dituzten langi-
leen informazio- eta kontsulta-eskubideak babesteko parte hartze transnazionalerako
baliabideak antolatzeari jarritako oztopoen jatorria, sarri, enpresa eta talde horietan
kokatu behar da. 2009/38/CE Zuzentaraua bete dadin, bebharrezkoa da kide diren
Estatuek, Estatuetako zein Europar Batasuneko gizarte ordezkaritzarako organoek, en-
presek, gobernuek eta barne nabiz Europa mailako auzitegiek norabide berean jotzea.
Enpresek edo taldeek Zuzentarautik eratorritako eginbeharrak betetzeak ez du murriz-
ten erabakiak hartzeko prozesuan enpresa-askatasuna, ezta hartutako erabakien apli-
kazioaren eraginkortasuna ere. Hala ere, horrek ez du eragozten langileen ordezkariek,
euren eskumenaz baliatzerakoan, eremu horretan eragina izatea. Furopar Zuzenta-
rauak ez luke zentzurik izango bere azken xedea ez balitz 1. artikuluan adierazitakoa
izango, hots, europar mailako enpresa eta enpresa-taldeetako langileen informazio- eta
kontsulta-eskubidea hobetzea. Hori izan beharko litzateke lehenengo helburua, beste
guztien gainetik. Beraz, europar arauaren asmoa ez da, eta ez da izan behar, egitu-
ra konplexua duten enpresen eta taldeen interesak gordetzea. Horrela, eremu transna-
zionala duen enpresa edo enpresa taldearen informazioaren isilpekotasuna ez da egon
behar langileen informazio- eta kontsulta-eskubidearen gainetik. Ezinbestekoa da en-
presak, edozein erabaki hartu aurretik, garaiz eta dagokion eran informazioa luzatzea
europar mailako enpresa komiteari, horrek baloratu eta bere iritzia eman dezan Txos-
ten baten bidez. Aipatu artikuluak ezarritako auzi transnazionala kontzeptu berria-
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rekin, europar enpresa komitearen eta Estatu mailako ordezkaritza organoen arteko
errotikako banaketaren alde egin da. Horren emaitzak onak izan daitezke ordezkari-
tza maila biek euren jarduera koordinatzen badute, lan-xede erkidea lortzearren bo-
rrokaren alde indarrak batuz. Edonola ere, praktikak adierazten duenez, enpresak ez
du, eskuarki, europar enpresa komitearen iritzia aintzat harizen. Beraz, beharrezkoa
da baliabideen giltzadura bermatuko duen kontsulta langileen benetako parte harize
eraginkorrerako baliabide izatea, hau da, benetako negozio kolektiborako prozesua.

Hitz gakoak: Europar Enpresa Komitea, informazioa, kontsulta, negoziazio trans-
nazionala, europar eremuko enpresa eta enpresa taldea.

The great obstruction to the articulation of transnational participation mechanisms
Jfor safeguarding the rights of information and consultation of employees who serve in
supranational companies and companies’ groups has been made, in many cases, by the
companies and groups. It is necessary thar Member States, social bodies representing
national and community, businesses, governments and national and European courts
walk in the same direction for the Directive 2009/38/EC can be met effectively. The
compliance by a company or group, of the obligations of the EU Directive does not
restrict freedom of enterprise in the decision making process and the effectiveness of the
implementation of its decisions, which does not prevent the employee representatives in
the exercise of its powers, influence in this area. The existence of the EU Directive would
be meaningless if persiguiese not as an ultimate goal, it pronounced in Article 1, that
is, enhancing the right to information and consultation of employees in undertakings
and groups of undertakings Community dimension this goal must prevail over any
other. Consequently, it is not intended to be the community standard to preserve the
interests of the companies and groups with complex structures. Thus, the confidentiality
of information of a company or group of companies transnational nature should not
prevail over the rights of information and consultation of employees. It is vital that the
company supplied to EWC relevant information in a timely manner so that, prior to
making the business decision, the court cited to appreciate and express their opinion
through a report. With the new concept of transnational issue, set out in that Article, has
opted for a radical separation between the EWC and national representative bodies may
have obtained very good results if both levels of representation coordinate their activity,
Joining forces to carry out the struggle for the achievement of this objective common
labor. In any case, the practice shows that the opinion of the European Works Council
is not usually taken into consideration by the company becoming thus articulating
mechanisms necessary to ensure that the consultation is a real mechanism for real and
effective participation of workers, ie a genuine process of collective bargaining.

Keywords: European Work Council, information, enquiry, transnational talks, transna-
tional company and company’s group.
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1. La participacién y consulta transnacional en su contexto histérico

Las dos dltimas décadas de la Unién Europea han estado caracterizadas fun-
damentalmente por dos fenémenos de trascendencia que han incidido decisi-
vamente en la vida de las empresas: Aparicio (2005); nos referimos, en primer
lugar, a las reestructuraciones empresariales y, en segundo término, a la globa-
lizacién de los mercados. Las fronteras que separaban las distintas naciones co-
menzaban a verse, paulatinamente, debilitadas: Hansenne (1998). Este es el
contexto en el que Europa se encontraba, ya a finales de los ochenta. La inver-
sién en el extranjero, las importantes economias de escala, la creciente estanda-
rizacion de las preferencias de los consumidores por ciertos productos y la crea-
cién de bloques econémicos —como es el caso de la Comunidad Econémica
Europea— eran ya una realidad en esa fecha: Leibfried &pierson (1993). En
este panorama de procesos de concentraciones, fusiones, absorciones y asocia-
ciones empresariales transfronterizas, etc., Europa alcanza un punto en el que la
prioridad en sus acciones empresariales es la tendencia a la transnacionalizacién
de sus empresas y grupos de empresas: Beck (1998).

Tras un primer conjunto de Directivas dirigidas a regular inicamente de-
terminadas situaciones empresariales y un determinado tipo de empresa su-
pranacional como es la Sociedad Anénima Europea, la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales, de 12 de junio 1987, supuso un impor-
tante impulso al avance de los derechos de informacién y consulta de los tra-
bajadores que prestan sus servicios en empresas de dimensién comunitaria. Si
bien, tras el intento fallido de las Directivas Vredeling y Richard!, fue El Tra-
tado de Maastricht de 1992 (TUE) el que vino a instaurar de manera defini-
tiva en el sistema europeo de relaciones laborales el principio de subsidiarie-
dad, amplié las competencias en materia laboral de la Unién Europea (tal y
como lo establece el Acuerdo de Politica Social anejo al TUE) y abri6 el sis-
tema de mayoria cualificada a determinados derechos sociales y, entre ellos, a
los derechos de informacién y consulta: Terradillos ez /. (2004).

! Directiva del Consejo, de 22 de marzo de 1988, que modifica la Directiva 83/189/CEE, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas.
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Asf, la doctrina ha venido considerando a la Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales, de 12 de junio de 1987 y al Tratado de Maastricht,
de 7 de febrero de 1992 (TUE), como los impulsores de la propuesta de Direc-
tiva sobre la creacién de un Comité de empresa europeo, de 25 de enero de 1991,
modificada en diciembre de 1991 y mds tarde en abril de 1994.

El éxito vino de la mano de la Directiva 94/45/CE, del Consejo, de 22 de
septiembre de 1994, sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o
de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las empre-
sas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (Saez, 1996: 619) que na-
cié como consecuencia del florecimiento de diversos acuerdos previos acaecidos
en el seno de las agrupaciones empresariales europeas, tanto nacionales como
multinacionales, que concertaron con sus respectivos trabajadores la creacién de
comités de empresa europeos o procedimientos especificos para desarrollar los
derechos informacién y consulta. Con este intervencionismo normativo en la
materia se buscaba la homogeneizacién de las realidades de todos los trabajado-
res que prestaran sus servicios en empresas o grupos de empresas de dimensién
transnacional a través, por tanto, de la unificacién normativa (Valdés, 2008: 111).
De este modo, todas las organizaciones empresariales obtenian el mismo trata-
miento juridico en aras a garantizar un funcionamiento armonioso del mercado
interno. Como puede observarse, el motivo social viene de la mano del motivo
econdémico.

Hay que decir que las relaciones laborales y la accidén social se hallaban
fuertemente condicionadas por la evolucién politica, econémica y produc-
tiva hasta el punto de considerarse al poder sindical como una variable depen-
diente de dichas transformaciones. Asi las nuevas empresas y grupos de empre-
sas que iban naciendo se mostraban, de entrada, reacias al cambio en la gestién
empresarial y en el modo de participacién de sus trabajadores. No obstante,
los cambios en la organizacién empresarial fueron inevitables para la mayoria
de las grandes empresas, lo que originé un efecto reflejo inmediato en las préc-
ticas sindicales, que emprendieron esta etapa con una accién mds dindmica.
En este sentido, los sindicatos fueron conscientes de la absoluta necesidad de
adaptar sus estrategias tradicionales a los cambios técnicos y productivos asi
como de transcender su actuacién mds alld del espacio nacional para abrirse,
paulatinamente, a la esfera transnacional. El protagonismo que tras el Tratado
de Maastricht recobré el didlogo social en el seno de la Unién Europea incide
en la anterjor idea.

Por otro lado, la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de marzo de 2002, fija un marco general en el dmbito de la Comu-
nidad Europea relativo a la informacién y consulta de los trabajadores: Alvarez
(2002) haciéndose eco de la nueva realidad econémico-social de ese momento y
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trata de crear un instrumento apropiado para afrontar los nuevos sucesos y retos
que irrumpen en el mundo laboral —procesos de reestructuracién y adaptacién
de las empresas a las nuevas condiciones provocadas por la globalizacién del
mundo econdmico, el surgimiento de novedosos métodos de organizacién
del trabajo, etc.— asi como de conseguir un equilibrio adecuado entre la nueva
realidad global y las necesidades de los trabajadores que no tienen porque verse
perjudicados por la misma.

Hemos de subrayar que en todas las Directivas subyace un objetivo comn:
el establecimiento, en la esfera europea, de mecanismos y procedimientos para
promover y mejorar la informacidn, consulta y participacién de los trabajado-
res, a través de sus representantes, en la empresa, en aquellas decisiones que pue-
dan directa o indirectamente afectar a sus intereses y menoscabar derechos so-
ciales fundamentales tales como los de informacidn, consulta y participacion, de
conformidad con lo declarado en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales (punto 27).

2. La Confederacién Europea de Sindicatos (CES) en la lucha por
la mejora de los derechos de informacién y consulta transnacionales

La Confederacién Europea de Sindicatos (CES), en la resolucién final de
su noveno congreso’? (Waddington, 2000: 317) ya subrayd la necesidad de re-
visién de la Directiva 94/45/CE. La CES planted la conveniencia de modi-
ficar la norma comunitaria para reforzar determinadas cuestiones como el
derecho de consulta, introducir sanciones rigurosas a las empresas que infrin-
giesen los acuerdos y potenciar el papel de los expertos sindicales, fundamen-
talmente.

Asimismo la CES incidié en la reforma y mejora de otras cuestiones, no
menos importantes, como son®: en primer lugar, la reduccién del umbral del
tamafio de empresa. Como sabemos la Directiva es de aplicacién a las empresas
que ocupen 1.000 o mds trabajadores en los Estados miembros y, al menos en
dos Estados miembros diferentes, 150 o mds trabajadores en cada uno de ellos.
La propuesta de la CES consistia en reducir el umbral a empresas de 500 o mds
trabajadores, con lo que se ampliaria significativamente el dmbito de aplicacién
de la norma al ser mds las empresas y los grupos de empresas de dimensién

2 Celebrado en Helsinki (junio-julio 1999)

3 En palabras de Willy Buschak, Ex Director Adjunto de la Fundacién Europea para la Mejora
de las Condiciones de Vida y de Trabajo en 1999. Queremos anadir que durante el mandato de
W. Buschak como Secretario Confederal de la CES (1991-2008) la informacién y consulta de los
trabajadores, participacién de los trabajadores y el control de las concentraciones eran sus principales
dreas de interés.
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transnacional, los que quedarian sujetos al cumplimiento de los establecido en
su redactado, y, por tanto, muchos mds los obligados a establecer sistemas efec-
tivos de informacion y consulta para sus trabajadores.

En segundo lugar, la CES insistia en que debian mejorarse los derechos
de informacién y consulta, en el sentido especialmente de facilitar que los re-
presentantes de los trabajadores puedan disponer de la informacién necesaria,
en tiempo y forma adecuados, sobre las diferentes medidas que vaya a tomar
la direccién central de la empresa. Asimismo, se planteaba la necesidad de es-
tablecer que la representacion social contase con un periodo minimo para
examinar y considerar la informacién recibida de la parte empresarial, con el
objeto de poder expresar una opinién rotunda, pero bien estudiada y valo-
rada, previa a la toma de decisiones por parte de la empresa (Rodriguez-Pinero

et al., 1990: 74).

También, la CES sugeria reforzar la definicién de «empresa que ejerce el
control». La CES argiifa que quedaba constatado que los criterios establecidos
por la Directiva en este punto tienen un cardcter excesivamente genérico, lo que
provoca que, en la prictica, no resulte nada fécil establecer qué porcentajes de
participacién tiene cada una de las empresa o grupos de empresas para poder sa-
ber, en definitiva, cudl de estas empresas es la que ejerce el control. Como posi-
ble solucién la CES se decanté por sustituir el articulo 11.24 de la Directiva por
el siguiente enunciado: «Los Estados miembros velardn porque los empleados y sus
representantes, a peticion propia, reciban informacion y documentacion sobre: la es-
tructura de la empresa y del grupo de empresas; la cuota de participacion; la facultad
de ejercer el control».

Se entendia primordial reforzar el papel de los expertos (Waddington, 2000: 23)
de manera tal que se vieran mds protegidos sus derechos de participacién y ne-
gociacién en la reunién con la Direccién Central de la empresa o grupo. En este
sentido, se crefa, asimismo, conveniente recoger explicitamente el derecho de los
miembros de la comisién negociadora a reunirse entre si antes de cada encuen-
tro con la Direccién Central sin que ésta estuviera presente. Se considera nece-
sario, para el ejercicio efectivo de este derecho la posibilidad de asistencia de ex-
pertos, derecho que, por otro lado, si se le reconoce tanto al Comité de Empresa
Europeo como al Comité Restringido. Con todo ello podria avanzarse de forma
efectiva en la participacién en la empresa transnacional (Jimenez, 1997: 497-501).
La CES, ademds, crefa conveniente que fueran suprimidos algunos preceptos de la
anterior Directiva.

4 El tenor literal de la parte del articulo 11.2 de la Directiva 2009/38/CE que la CES entiende
debe completarse es «que los Estados velarin para que las empresas faciliten la informacién sobre el nii-
mero de trabajadores».
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3. La Directiva 2009/38/CE, del Parlamento y del Consejo, de 6 de
mayo, sobre constitucién de un Comité de Empresa Europeo o
de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores
en empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria

Finalmente, en 2009, fue aprobada la Directiva 2009/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de mayo, sobre la constitucién de un comité de em-
presa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajado-
res en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria. Se ha optado
por la refundicién pues se llegé a la conclusién de que debia modificarse sustan-
cialmente la Directiva precursora (Directiva 94/45/CE del Consejo....) conside-
rindose conveniente redactar una versién refundida de la Directiva 94/45/CE mds
clara y ordenada, orientada a lograr una mayor seguridad juridica para los trabaja-
dores, conseguir una mds eficaz actividad de los comités de empresa europeos y una
mejora de la aplicabilidad de la Directiva que garantice un aumento cuantitativo de
nuevos comités de empresa europeos y obtener, ademds, una mayor coherencia de
la normativa referente a la informacién y la consulta de los trabajadores que prestan
sus servicios en empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.

El legislador europeo fue consciente de la necesidad de resolver los proble-
mas que se habian observado en la aplicacién prictica de la Directiva 94/45/CE
y de poner remedio, de manera urgente, a la inseguridad juridica que habian
originado algunos de los preceptos de la norma. También advirtié que resultaba
inevitable llevar a cabo una verdadera accién integrativa para colmar las lagunas
y omisiones que tenia la Directiva de 1994. Conviene resaltar que tanto de la
lectura de la nueva Directiva 2009/38/CE como de su predecesora, la Directiva
94/45/CE, asi como del andlisis de los acuerdos firmados para la constitucién de
comités de empresa europeos en Espafia, debemos afirmar, de manera obligada,
que ya en la norma comunitaria, ya en cada uno de los acuerdos, el reconoci-
miento de la autonomia colectiva se erige como pilar fundamental que sustenta
todo el marco normativo de regulacién de la materia.

La idea no es, o no debié de ser, la simplificacién de un tema tremenda-
mente complejo, todo lo contrario, de lo que se trata es de afirmar que es la au-
tonomia colectiva uno de los factores esenciales para la obtencién del cuerpo
normativo regulador de los comités de empresa europeos. Y donde mejor se ma-
nifiesta la necesidad de respeto a la autonomia colectiva es en la primacia de la
regulacién auténoma frente a las disposiciones subsidiarias. Asi, se deja en ma-
nos de ambas partes intervinientes el establecimiento de aspectos clave tales
como la composicidn, funcionamiento, competencias, estructura, procedimien-
tos o recursos financieros del comité de empresa europeo, Gnicamente cuando
no haya sido posible llegar a un acuerdo entre ambas partes entrard en juego lo
establecido en las disposiciones subsidiarias.
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Ademis, las disposiciones subsidiarias de la Directiva se erigen en un instru-
mento de minimos y mdximos. ;Qué significa esto? Que dichas disposiciones
solamente devienen aplicables en ausencia de acuerdo entre las partes y, por otro
lado, que las mismas se convierten en garantias minimas desincentivando cual-
quier acuerdo por debajo de sus términos. De este modo, puede sostenerse la
idea de que las citadas disposiciones fueron pensadas e introducidas en el texto
comunitario para intervenir como un mecanismo de armonia y equilibrio en el
poder negociador de las partes. Asi, en atencién a la existencia de estas disposi-
ciones subsidiarias, tienen cabida en el proceso de negociacién de derechos de
informacién y consulta transnacionales dos modelos diferentes de negociacion:
el «<modelo negocial» y el «<modelo estindar» (Rodriguez-Pinero, 1995: 28).

Ahora bien, si es significante el papel que la Directiva deja a las legislacio-
nes y précticas nacionales® de los distintos Estados Miembros lo es mucho mds
el espacio que la norma abre a la autonomia colectiva. El modelo negocial no es
sino el resultado del respeto a esta autonomia colectiva siendo el modelo que se
sigue en primera instancia. Sin perjuicio de esta libertad que se da a las partes
para que, de comun acuerdo, configuren la naturaleza, la composicién, la mo-
dalidad de funcionamiento, las competencias, la estructura, los procedimientos
y los recursos financieros del futuro comité de empresa europeo o de un proce-
dimiento alternativo de informacién y consulta, el propio modelo negocial es-
tablece un listado minimo de materias que deberdn ser incluidas en todo caso
en los acuerdos.®

Existe una distincién del obligado contenido minimo que el propio texto de
la norma comunitaria recoge pues se incluyen en el mismo, por un lado, cues-
tiones formales y, por otro, cuestiones de fondo. Son cuestiones formales las re-
feridas a asuntos tales como el dmbito de aplicacién, las partes firmantes, la vi-
gencia, la denuncia, las modificaciones, la prérroga o la renovacién del acuerdo.
Son cuestiones de fondo, en aquellas que afectan de manera directa al nicleo del
acuerdo: el comité de empresa europeo; objetivo y fin dltimo de la norma. Las
cuestiones de fondo estdn referidas, por tanto, a aspectos tales como la compo-
sicién del érgano, el nombramiento y las funciones de sus miembros, los dere-
chos de informacién y consulta —ncleo central del contenido del acuerdo—,
las reuniones —frecuencia, lugar y duracién de las mismas— y a un conjunto de
medios materiales tales como las instalaciones o los recursos financieros.

> La Directiva deja a la legislacién y a la préctica nacional definir elementos importantes como
es el caso del sistema de computo del ndimero de trabajadores, el concepto de Representante de los
Trabajadores, las garantfas a conceder a los representantes, las sanciones y procedimientos a llevar a
cabo para el caso de violaciones de la Directiva, el 4dmbito de derechos de reserva y del deber de se-
creto, etc.

¢ En paralelismo, nuestro derecho interno establece una disposicién similar en el pdrrafo se-
gundo del articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores en relacién con el contenido de los Convenios
Colectivos.
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Un aspecto que llama la atencién es que la Directiva no establece ninguna
conducta a seguir en caso de que, bien por acuerdo explicito, bien por acuerdo
tdcito de la direccién central de la empresa y de los trabajadores, no se pongan
en marcha los mecanismos de

informacién y consulta previstos en la norma. Nos encontramos ante un su-
puesto de clara pasividad por parte, tanto de la direccién central de la empresa
como de los propios representantes de los trabajadores.

En este sentido, la cuestién que surge de inmediato es si puede este supuesto
ser considerado simplemente como una manifestacién de la autonomia colec-
tiva. Se ha llegado a decir al respecto que la Directiva no impone de manera di-
recta la efectividad inmediata de tales mecanismos de informacién y consulta
sino que deja la puerta abierta a los trabajadores para que puedan éstos reivindi-
carlos. Visto de este modo, lo que la norma garantizaria es el derecho de los tra-
bajadores a hacer efectivos los mecanismos para que el sistema de informacién
y consulta con respecto a su empresa mejore pero, deberdn hacerlos efectivos
manteniendo una postura activa orientada a negociar con su empresa para lograr
esta mejora.

Asi, si la empresa no toma la iniciativa para iniciar un proceso de negocia-
cién con la parte social para la creacién de un comité de empresa europeo o
bien, uno o varios procedimientos de informacién y consulta para sus trabajado-
res —siendo esto Gltimo la situacién mis comin—, deberdn ser éstos, o sus re-
presentantes, los que insten a la empresa para negociar. Ahora bien, ;podran ha-
cerlo en todo caso? La respuesta es negativa.

La Directiva regula de forma expresa los requisitos de cardcter formal y sine
qua non para poder iniciar el proceso de negociacién (Rodriguez-Pifiero ez al.,
1995: 51). El primero de ellos es que los representantes de los trabajadores alcan-
cen un numero igual o superior a 100, debiendo pertenecer, al menos, a dos em-
presas o centros de trabajo situados en dos Estados miembros diferentes. El se-
gundo de los requisitos es que presenten su intencién de negociar por medio de
una solicitud por escrito.

El impulso al nacimiento del proceso de negociacién ha venido, la inmensa
mayoria de las veces, de la mano de la parte trabajadora, que ha sido la que ha
tenido que iniciar la negociacién. De hecho, todavia hoy dia, un alto porcentaje
de empresas de dmbito transfronterizo es reacio a iniciar, motu propio, el pro-
ceso por considerarlo un menoscabo a su gran poder decisorio. Por ende, no se
considera que deba entenderse un supuesto de pasividad como una manifesta-
cién de la autonomia colectiva. Todo lo contrario, tal y como doctrinalmente se
viene sosteniendo, la norma comunitaria, tras diversas propuestas fallidas, ha ido
convirtiéndose en un, cada vez mds, timido petitum, dejando en el tintero mu-
chas de las reivindicaciones que fueron recogidas en los primeros textos.
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En relacién con la conducta pasiva empresarial el interrogante que surge
de inmediato es si podrian llegar a ser aplicables las disposiciones subsidia-
rias del articulo 7 en este supuesto de pasividad de las partes. El tenor literal de
dicho articulo 7 es el siguiente:

A fin de asegurar la consecucién del objetivo mencionado en el apartado 1 del ar-
ticulo 1, se aplicardn las disposiciones subsidiarias previstas por la legislacién del Es-
tado Miembro en el que esté situada la direccién central:

— cuando la direccién central y la comisién negociadora asf lo decidan, o

— cuando la direccién central rechazare la apertura de negociaciones en un plazo
de seis meses a partir de la solicitud a la que hace referencia el apartado 1 del ar-
ticulo 5 [solicitud escrita por parte de 100 trabajadores o mds o por parte de sus
representantes], o,

— cuando en un plazo de tres afios a partir de dicha solicitud, no pudieran celebrar el
acuerdo contemplado en el articulo 6 [acuerdo sobre la forma de llevar a cabo la in-
formacién y consulta a sus trabajadores], y la comisién negociadora no hubiere to-
mado la decisién a que se refiere el apartado 5 del articulo 5 [decisién de no iniciar
negociaciones con arreglo al apartado 4 del articulo 5 o anular las negociaciones que
ya estuvieren en curso, por mayoria de dos tercios de los votos, como minimo].

Los tres supuestos que incluye la Directiva utilizan de manera clara y ta-
jante el término «solicitud» por lo que se estd regulando un proceder alterna-
tivo para el caso de que exista pasividad Gnicamente empresarial. El precepto no
da cabida a ningn supuesto en el que haya pasividad de ambas partes. Puede
afirmarse que lo que la norma comunitaria hace es conceder a los trabajadores
el derecho a reivindicar unos mecanismos de informacién y consulta determina-
dos, sin imponer de manera automdtica la predisposicién de tales mecanismos.

En relacién con la posicién destacada que ocupa la autonomia colectiva en
este proceso de negociacion para con los derechos de informacién y consulta
en estructuras complejas debemos traer a colaciéon dos articulos de la Directiva
que constituyen dos supuestos de absoluta libertad de las partes. Nos referimos,
en primer lugar, al articulo 5.5 que es una clara exclusién de la Directiva en el
tiempo. Dicho articulo admite que una vez iniciado el procedimiento de nego-
ciacién pueda éste ser interrumpido, e incluso anulado, cuando dos tercios de la
comisién negociadora asi lo decida’. Esta decisién, ademds de poner fin al pro-
cedimiento de negociacién, impide que entren en juego las disposiciones del
Anexo y, por anadidura, paraliza durante un periodo minimo de dos anos la op-
cién a iniciar de nuevo un procedimiento de negociacion.

7 Si echamos la vista atrds podemos observar como las propuestas de Directiva Vredeling y
Vredeling-Richard ya recogfan esta idea de exclusién por mayoria de votos de la parte social. Una vez
mds puede entenderse que la Directiva actual no es sino la continuidad de los pensamientos de los
inspiradores de las anteriores propuestas frustradas.
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En segundo lugar, el articulo 13 de la Directiva concede preferencia a los
acuerdos en vigor en empresas o grupos de empresas de dimensién comunita-
rias que prevean una informacién y una consulta transnacional para sus trabaja-
dores, no quedando, por tanto, dichas empresas sometidas a las obligaciones que
resultan de la Directiva. Este acuerdo al que alude el articulo 13 debe de haber
tenido lugar, bien a fecha de 22 de septiembre de 1996 —fecha en la que los Es-
tados miembros deberfan adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva
(articulo 14.1)—, bien en una fecha anterior y debe ser un acuerdo aplicable al
conjunto de los trabajadores. Ademds, estos acuerdos podrédn ser prorrogados si
asi lo acuerdan las partes en el momento del fin de la vigencia de los mismos. El
citado articulo 13 es considerado como un precepto de gran relevancia por tanto
en cuanto un buen nimero de las empresas de dimensién comunitaria mds im-
portantes contaban ya con algun tipo de mecanismo representativo con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Directiva.

La norma concede una opcién de autoexclusién del dmbito de la misma en
dichos casos pero, en el fondo, un importante sector doctrinal ha venido consi-
derando esta posibilidad como un medio de puesta en prictica del objetivo de la
Directiva a través de un procedimiento y con unos mecanismos de negociacién
(Rodriguez-Pinero er al., 1995: 39) menos formales y con menos dificultades
que el procedimiento de negociacién que regula la Directiva. Estos acuerdos, en
realidad, parecen ser una opcién diferente de implementar y hacer efectivo lo es-
tablecido en la Directiva, adelantindose incluso a la misma siempre que dichos
acuerdos tengan un dmbito de aplicacién idéntico al de la norma comunitaria.
Podemos entender, asi, la posibilidad de autoexclusién de la Directiva en estos
supuestos mds como un modo vilido de cerciorar el resultado esperado por la
norma que de impedirlo (Rodriguez-Pifiero, 1995: 11)

La concordancia entre el modelo negocial y el modelo estindar, en virtud
del principio de autonomia colectiva, originaria un desarrollo de la norma co-
munitaria muy distinto; siguiendo el primer modelo se produciria una nego-
ciacién sin limitacién alguna y, en cambio, en el supuesto de entrar en juego el
segundo modelo se abrirfa paso a las normas subsidiarias de tal manera que las
mismas se convertirfan en disposiciones negociables mds que en disposiciones

legales (Cabeza, 1997: 515-543).

Barajando la posibilidad de la no creacién de un comité de empresa euro-
peo, por falta de acuerdo entre las partes, el legislador comunitario recogid, afor-
tunadamente, una segunda opcién: el cumplimiento de unas disposiciones mi-
nimas con respecto a las funciones, atribuciones, composicién, procedimientos y
recursos econémicos del Comité. Surge asi el segundo de los modelos, que toma
su nombre, precisamente, del hecho de establecer un esquema regulador dnico,
«estandar», no negociable. El precepto de la norma que lo regula es el articulo 7
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y tiene por rubrica «Disposiciones subsidiarias». Estas disposiciones tienen una
clara funcién de estimulo de creacién de acuerdos. También sirven como col-
chén minimo de derechos a respetar en toda negociacion para que no pueda ver
la luz ningtn acuerdo que no contenga, al menos, esas disposiciones minimas

(Rodriguez-Pifero ez al., 1995: 61).

En virtud del referido articulo 7, apartado 1.° de la Directiva 2009/38/CE,
cuando la comisién negociadora y la direccién central lo decidan o cuando esta
tltima se negare a iniciar las negociaciones durante un interin de tiempo supe-
rior a seis meses o, iniciadas éstas transcurran tres afios desde su solicitud sin ha-
berse llegado al acuerdo al que se refiere el articulo 6 y la comisién negociadora
no hubiere tomado la decisién de no iniciar negociaciones o suspender las ya en
curso, se aplicardn las disposiciones subsidiarias establecidas en las legislaciones
de cada Estado miembro. En concreto se aplicardn aquellas que hayan sido pre-
vistas por la legislacion del Estado Miembro dénde tenga la empresa o grupo su
sede. Este es el modus operandi a seguir de acuerdo con el modelo estindar.

El articulo 7 continda diciendo que las disposiciones subsidiarias previstas
en cada Estado miembro deberdn cumplir, en todo caso, los requisitos que figu-
ran en el Anexo I de la Directiva 2009/38/CE (Menéndez, 2005: 523-545) Se
trata de un anexo minucioso y extenso que establece por qué reglas deberdn re-
girse la composicién y competencias del comité de empresa europeo.

En cuanto a las competencias, el mencionado precepto establece que aten-
derdn a lo establecido por el articulo 1.3 y establece pautas de regulacion se-
paradas para la informacién y para la consulta®. La informacion se referird en
particular a la estructura, la situacién econémica y financiera, la evolucién pro-
bable de las actividades, la produccién y las ventas de la empresa o grupo de
empresas de dimensién comunitaria. Informacién y consulta deberdn estar re-
feridas, sobre todo a la situacién del empleo, las inversiones, los cambios, tras-
lados, fusiones, cierre de empresas, despidos colectivos, etc. La consulta, por su
parte, se efectuard de modo que permita a los representantes de los trabajadores
reunirse con la direccién central y obtener una respuesta motivada a cualquier
dictamen que puedan emitir.

Y por lo que respecta a la composicién del 6rgano, el anexo establece que
éste estard compuesto por trabajadores de la empresa o grupo en cuestién y serd
elegido o designado un miembro por cada 10% de trabajadores empleados en
un Estado Miembro, con respecto el porcentaje total de trabajadores de esa em-
presa o grupo de empresas de dimensién comunitaria. Serdn elegidos, en primer
lugar, por y entre los representantes de los trabajadores y, en su defecto, por el
conjunto de trabajadores (Menéndez, 2005: 43). Ademds, el propio comité de

8 A diferencia de la Directiva 94/45/CE la cual trataba ambos derechos, tanto en el articulado
como en su Anexo, conjuntamente.
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empresa europeo podrd elegir, en su seno, un Comité Restringido compuesto
por 5 miembros como mdximo que coordinard sus actividades, adoptar su pro-
pio reglamento interno y solicitar el asesoramiento de expertos por él elegidos,
cuando resulte necesario para el desempeno de sus funciones. Este comité de
empresa estdandar que prevé el anexo tiene cierto cardcter provisional, toda vez
que transcurridos cuatro afios podrdn mantenerse vigentes estas disposiciones
o podrd celebrarse un acuerdo conforme al articulo 6, en cuyo caso, se sustitui-
ran mutatis mutandis los aspectos regulados en los articulos 6 y 7 de la Directiva

(Rodriguez-Pinero, 1995: 44).

El anexo fija normas sobre el funcionamiento del comité de empresa euro-
peo y sus gastos, que correrdn a cargo de la direccién central, y sobre las reu-
niones con la direccién central, dejando libertad a cada Estado Miembro para
que pueda establecer normas sobre la presidencia de dichas reuniones de infor-
macién y consulta. De otra parte y con el fin de evitar solapamientos entre las
competencias del comité de empresa europeo con las de los 6rganos de represen-
tacién unitaria nacionales, la Directiva precisa que las competencias del comité
de empresa europeo deberdn limitarse a la informacién y consulta sobre cues-
tiones estrictamente transnacionales, es decir, que afecten al conjunto de la em-
presa o grupo de empresa de dimensién comunitaria o, al menos, a dos centros
de trabajo o empresas situados en dos Estados miembros diferentes.

Con la nueva Directiva el legislador ha pretendido que pasasen a conside-
rarse también como «transfronterizas» aquellas cuestiones que sélo afecten a una
empresa en un Estado miembro de la Unién Europea, pero que no hayan sido
tomadas en ese Estado miembro. Se entiende que el objetivo de esta precisién
no es otro que aumentar el nimero de comités de empresa europeos, asi como
las situaciones de intervencién del mismo para poder conseguir soluciones flexi-
bles, en relacion con una determinada decisién empresarial, que se adapten a las
exigencias de la empresa y de sus trabajadores para definir asi un didlogo social
transfronterizo mds efectivo.’

Para que puedan los trabajadores gozar ciertamente de este derecho de in-
formacién en un momento previo a la toma de decisién empresarial, tendrd la
empresa que cumplir con el deber de comunicar al comité de empresa europeo
aquella informacién referida a extremos que puedan afectar de manera rele-
vante a los intereses de los trabajadores!® con la suficiente antelacién y antes del
inicio de un didlogo de las partes al respecto. Asi, una vez el comité de empresa
europeo esté debidamente informado, deberd poder dar su opinién al respecto.

9 Véase: The European Work Councils Bulletin, 2001.

19 Al margen queda, en este punto del trabajo, la polémica desatada acerca de lo que se ha ve-
nido entendiendo por parte del empresario como «uso extralimitado o abusivo de las informacio-
nes suministradas» al comité. Se tratard unido al Derecho de Confidencialidad amparado por el ar-
ticulo 8.
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Dicho de otro modo, el Comité de Empresa Europeo tendrd derecho a ser con-
sultado.

De ahi el propésito de la Directiva de que el comité de empresa europeo no
sea un 6rgano pasivo; un mero 6rgano de recepcién de informacién sino que
fuera real la bilateralidad de la relacién entre la parte empresarial y la parte so-
cial, el intercambio de opiniones y la instauracién de un didlogo serio y compro-
metido con el hecho de que los trabajadores participaran de manera efectiva en
los asuntos. Lo ideal serfa que el derecho de consulta de los trabajadores se tra-
dujese en una auténtica negociacién entre éstos y su empresa, a través de sus res-
pectivos representantes, y no quedase en una mera opinién por parte de los tra-
bajadores sin ningtin tipo de vinculabilidad préctica.

En efecto, el procedimiento de consulta no afectard a las prerrogativas de la
direccién, es decir, el contenido de la opinién del comité de empresa europeo
no condiciona la adopcién de la decisién empresarial, al margen del peso o de la
influencia real que pueda tener la opinién emitida por el 6rgano de representa-
cién. Por desgracia, parece que hoy dia, la participacion del comité de empresa
europeo en las decisiones de las empresas de estructura compleja no siempre re-
presenta una garantia de influencia, puesto que, en muchas ocasiones, la direc-
cién central de estas empresas se ha limitado a escuchar a los trabajadores y no a
tomar sus opiniones en consideracién (Holm-Detlev, 2008, 8).

En tanto en cuanto, hemos tratado de aclarar este importante aspecto, he-
mos de continuar con el andlisis de la nueva Directiva 2009/38/CE, que se erige
en una norma que presenta los suficientes aspectos de interés como para efectuar
un detallado estudio de su redactado; andlisis que deberfa hacerse tanto compa-
rativamente, entre ésta y la anterior Directiva, como valorativamente del nuevo
texto en solitario. Aunque la nueva Directiva nace con el objetivo de moderni-
zar la legislacién comunitaria en materia de informacién y consulta transnacio-
nal de los trabajadores de las empresas y grupos de empresas de dimensién co-
munitaria, promover el didlogo social y poner remedio a la inseguridad juridica
derivada de la anterior Directiva 94/45/CE y sus sucesivas modificaciones —Di-
rectiva 97/74/CE y Directiva 2006/109/CE—, si confeccionamos un andlisis
comparativo con la Directiva 94/45/CE podemos afirmar que la nueva Direc-
tiva es una norma escasamente innovadora (Uria, 2009: 31).

Desde el punto de vista de las novedades que incorpora se observa cémo el
nuevo texto goza de un cardcter limitado. Puede afirmarse que se trata de una
Directiva que se aleja mucho de la redaccién pretendida a inicios de su creacién.
Por ello, la nueva Directiva es considerada por la doctrina laboralista como una
norma escasamente reformadora. La intencién de reforma de las carencias de la
Directiva 94/45/CE fue buena en su inicio pero, tras verificar el nuevo texto,
parece que qued6 en una buena intencién (Fernindez, 2009: 62). La Direc-
tiva 2009/38/CE ha resultado ser una norma de cardcter manifiestamente a la
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baja en tanto en cuanto se esperaba una redaccién mucho mds avezada y esfor-
zada de la que finalmente ha sido aprobada. El texto definitivo ha quedado no-
toriamente por debajo de las pretensiones inaugurales que subyacieron en el le-
gislador comunitario, ya desde el inicio del proceso de revisién de la Directiva
94/45/CE. De ahi que un importante sector doctrinal ha puesto de manifiesto
que «la nueva Directiva es una norma de cardcter a la baja».

Al realizar una lectura detallada del nuevo texto comunitario regulador de
los derechos de informacién y consulta en la esfera transnacional se echa en falta
la aparicién de nuevas redacciones o introduccién de nuevos preceptos con el fin
de aclarar cuestiones que, tal y como fueron redactadas en la Directiva precur-
sora, han venido suscitando problemas interpretativos de delicada solucién. Asi,
en contra de lo que se esperaba, la Directiva 2009/38/CE muestra ausencias evi-
dentes en multiples cuestiones. Se trata de contenidos que, ademds de alcanzar
una especial importancia, venfan pidiendo a gritos, desde hacia varias décadas,
una mayor precision de su redactado (Garrido, 2010: 125-146).

Ademds, de conformidad con el Dictamen que el 4 de diciembre de 2008
emiti6 el CESE, un aspecto que levanté gran polémica y que finalmente asi ha
quedado redactado en la nueva Directiva es la nueva definicién de «cuestio-
nes transnacionales». En este punto, el citado CESE mostré abiertamente
su desacuerdo. El érgano mostré su total disconformidad con la definicién de
«cuestion transnacional» del nuevo articulo 1, que lo que hace es restringir, ain
mis, en vez de precisar, como se pretendia, las competencias del comité de em-

presa europeo (Urfa, 2009: 63).

Por este motivo, esta nueva redaccién sobre lo que se considera cuestién
transnacional es considerada por el CESE, como una «innecesaria restriccion al
dmbito competencial del comité de empresa europeo, incomprensible e injustificable.»
Sin perjuicio de estas criticas, la definicién de «cuestién transnacional» que, fi-
nalmente, queda recogida en el articulo 1 de la nueva Directiva, hace eco del ha-
bitual rechazo a la opinién del CESE y de la no toma en consideracién de sus
peticiones. Por su parte, como defensa, el legislador europeo explica en la expo-
sicién de motivos de la nueva Directiva que entiende conveniente que el cardc-
ter transnacional de una cuestion se determine teniendo en cuenta tanto el alcance
de sus efectos potenciales como el nivel de direccion y representacion que implica.
Y continta diciendo que, a este efecto, se consideran transnacionales las cuestiones
que afecten al conjunto de la empresa o grupo de empresas, o al menos a dos Estados
miembros. Bruselas, con anhelo de calmar la polémica, recoge expresamente en
este punto de la Exposicién de motivos que, independientemente del niimero
de Estados miembros a los que afecte, cuando estas cuestiones revistan impor-
tancia para los trabajadores europeos en términos del alcance de sus posibles efectos o
impliquen transferencia de actividades entre Estados miembros serdn consideradas
«cuestiones transnacionales», en todo caso.
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Pero no solo merecen mencién los defectos y ausencias que se aprecian
en la Directiva comunitaria sino, también, los escasos elementos reformado-
res del nuevo texto tales como el tratamiento de «cuestién transnacional» y la
consecuente restricciéon del dmbito de actuacién de los comités de empresa
europeos que, en definitiva, no supone sino un menoscabo de los derechos
de informacién y consulta de los trabajadores que prestan sus servicios en las
empresas y grupos de empresas que despliegan sus actividades en la esfera su-
pranacional.

Conforme a la nueva redaccién del articulo 1 de la Directiva 2009/38/CE
«las modalidades de informacion y consulta se definirin y aplicardin de modo que se
garantice su efectividad y se permita una toma de decisiones eficaz de la empresa o
del grupo de empresas». Si prestamos exclusiva atencién al segundo inciso, es de-
cir, «...y se permita una toma de decisiones eficaz de la empresa o grupo de empre-
sas» surgen de inmediato dos interrogantes en estrecha conexién: ;existia una
verdadera necesidad de plasmar este segundo inciso en la nueva Directiva?, ses
ésta una clara cesion a las peticiones de las empresas y grupos de empresa de di-
mensién transnacional?

Buena parte de la doctrina considera probable que las direcciones de las em-
presas y grupos afectados por la Directiva hayan venido haciendo esta peticién
sotto voce alegando que «el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Direc-
tiva actiian como formalidades externas que han llegado a complicar o limitar, no
sélo el desarrollo mismo de esos procesos decisionales, sino también su propia efectivi-
dad en términos de rapidez y aplicacion mds o menos inmediata» (Casas, 1997: 27).
Sin embargo, otro sector doctrinal cree posible que la intencién de las direccio-
nes de estas empresas y grupos no sea tanto la de eludir el cumplimiento de las
obligaciones informativas emanadas de la Directiva comunitaria, como la de po-
der cumplir con dichas obligaciones en el momento que entiendan mds opor-
tuno, de acuerdo con las exigencias inherentes a su empresa.

No deberia permitirse que el respeto por la eficacia de las decisiones empre-
sariales fuera utilizado como motivo suficiente de justificacién para incumplir
los deberes que la Directiva impone a las empresas y grupos de empresas de di-
mensién comunitaria. Precisamente, uno de estos deberes es el de suministrar
una informacién a la representacién de la parte social en tiempo y forma sufi-
ciente para que, con cardcter previo a la toma de decisién por parte de la di-
reccién central, la citada representacién pueda valorarla y emitir un informe
acerca de su acuerdo o desacuerdo con la misma. Debemos tener presente que
el objetivo de esta Directiva no es el de preservar los intereses de las empresas y
grupos de estructura compleja y por ello, el respeto a las decisiones empresaria-
les no se alza, en la norma, como su fin dltimo, si no que, como afirma su ar-
ticulo 1 «la presente Directiva tiene por objeto la mejora del derecho de informa-
cion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension
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comunitaria». Es, por tanto, la consecucidn de este objetivo, y no otro, lo que
debe reinar en la mente de todos pues para su logro se cred ya la Directiva pre-
cursora en 1994. Si no perseguimos este fin, esta norma, o cualquier otra, deja-
rdn de tener sentido.

Segtn el apartado 3 del articulo 1 de la Directiva, «/a informacion y consulta
a los trabajadores se efectuardan al nivel pertinente de direccion y de representacion,
en funcion del tema tratado. Con ral fin, las competencias del comité de empresa eu-
ropeo y el alcance del procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores re-
gulado por la presente Directiva se limitarin a las cuestiones transnacionales». El
apartado 4 de dicho articulo completa al anterior enunciado efectuando un con-
cepto de cuestion transnacional con el siguiente tenor literal: «e considerardn
transnacionales las cuestiones que afectan al conjunto de la empresa o grupo de em-
presas de dimension comunitaria o al menos a dos empresas o establecimientos de la
empresa o del grupo situados en dos Estados miembros diferentes».

4. La Jurisprudencia del TJUE sobre la materia

Pese a haber quedado el dmbito de intervencién de los comités de empresa
europeos normativamente mds definido, la cuestién que se plantea es, si como
consecuencia, ha resultado éste més limitado. La mayor delimitacién de las fun-
ciones de los comités de empresa europeos como freno a un posible monopolio
competencial por parte de éstos que llegara a anular las funciones de los 6rganos
nacionales parece ser el argumento utilizado por la parte empresarial. Asi las co-
sas, el interrogante que surge es el por qué no se ha buscado una férmula que
garantizase claramente ambas competencias funcionales de manera coordinada
y/o complementaria y, en segundo lugar, el por qué, con el nuevo concepto de
cuestién transnacional, la solucién ha sido una férmula de exclusién y de tajante
separacién funcional entre el comité de empresa europeo y los 6rganos naciona-
les de representacion.

A priori puede parecer l6gica la redaccién expresa acerca de que un 6r-
gano de representacién social en la esfera europea sélo se ocupe de las cuestio-
nes de dicha esfera. En cambio, no es la limitacién de la intervencién de un
comité de empresa europeo a una cuestion transnacional lo que reforzard el rol
que juegan las representaciones sociales nacionales o locales en asuntos de su
directo interés. Asi lo demuestra la experiencia prictica. En definitiva, las Di-
rectivas y consiguientes normas de transposicion refuerzan la informacién y
consulta de los trabajadores afectados ante la toma de ciertas decisiones empre-
sariales de manera definitiva —por ejemplo, un despido colectivo o un traspaso
de empresa—, sin importar si tales decisiones se han tomado en la esfera nacio-
nal o en la esfera superior.
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La STJCE 10.09.2009, asunto C-44/08 «Fujitsu Siemmens Computers»
avala esta realidad y es un claro ejemplo de cémo las competencias de los repre-
sentantes de los trabajadores a nivel nacional o local no quedan ni minimizadas
por el mero hecho de existir un comité de empresa europeo con su dmbito com-
petencial propio ni tampoco mds garantizadas o reforzadas por el mero hecho de
limitar ese dmbito a cuestiones transnacionales que excedan de las que afecten a
una concreta empresa filial del grupo o establecimiento de la empresa. Declara
el TJCE en la citada STCE FUJITSU que «en el contexto de un grupo de empre-
sas, una decision de la sociedad matriz cuya consecuencia sea obligar a una de sus fi-
liales a extinguir los contratos de trabajadores, sélo puede adoptarse una vez finali-
zado el procedimiento de consultas dentro de dicha filial».

Parece el legislador comunitario haber olvidado aquello que argumenté con
fervor en un primer momento: la existencia de un comité de empresa europeo se
justifica por la necesidad de solventar las carencias competenciales de los érga-
nos de representacién nacionales o locales ante determinadas decisiones que les
afectan tomadas no por su empleador directo si no por la empresa que ejerce el
control y que se encuentra situada en otro Estado miembro.!!

Por este motivo, la interpretacién literal del nuevo precepto como exigen-
cia de que se vean afectados al menos dos establecimientos o empresas situados
en Estados miembros distintos para que pueda operar el comité de empresa eu-
ropeo origina, en definitiva, la misma situacién que ocurriria con la Directiva
94/45/CE en virtud de la cual la existencia de un grupo de empresas excluia
toda intervencién de los representantes de los trabajadores nacionales cuando las
decisiones, aunque incidieran en ese pais de manera exclusiva, fueran tomadas
en el centro direccional de ese grupo de empresas situado en otro Estado miem-
bro. Por esta razdn, el comité de empresa europeo ha venido operando como
instrumento de conexién de tales representaciones nacionales con ese nucleo
central con posibilidad de intervencién en la decisién empresarial de la direc-
cién central.

Asi, si efectuamos una lectura literal del nuevo precepto nos encontramos
con el mismo problema de la intervencién de los comités de empresa europeos
en aquellas situaciones en las que la direccién central tome una decisién que
afecte, o pueda afectar, a una sola empresa o un solo establecimiento, dénde
obviamente la representacién social nacional podrd actuar ante la direccién de
la empresa. Por este motivo, se hace necesaria otra interpretacién de la norma,
una interpretacién de cardcter finalista. La nueva Directiva en su considerando

1 Véase: El Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o de
un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas

de dimensién comunitaria», COM (2008) 419 final - 2008/0141 (COD), diciembre de 2008.
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16 interpreta el concepto de cuestién transnacional aludiendo que el cardcter
transnacional de una cuestién debe determinarse en funcién del «alcance de los
efectos potenciales» de la cuestién concreta ya que sostiene que deberdn consi-
derarse cuestiones transnacionales aquellas que afecten al conjunto de la em-
presa o grupo de empresas pero que serdn cuestiones transnacionales, en todo
caso, las «que revistan importancia para los trabajadores en términos del alcance
de sus posibles efectos o las que impliquen transferencia de actividades entre Estados
miembros.

Lo expuesto en el considerando 16 sirve al menos de apoyo al TJCE para
poder gravitar su opinidn sobre la base de que lo fundamental para delimitar el
dmbito competencial del comité de empresa europeo, en combinacién con
el dmbito competencial de la representacién nacional, no es que la decisién
empresarial afecte a una empresa o establecimiento o afecte a varias sino saber
quién ha sido la direccién que ha adoptado dicha decisién, si la direccién cen-
tral o la direccién nacional. Si la decisién ha sido tomada por la direccién central
estd absolutamente justificada y se hace necesaria la intervencién del comité
de empresa europeo. Si la decisién ha sido tomada por una direccion local es
cuando estarfan justificados los canales de comunicacién y coordinacién entre
la esfera nacional y la superior en tanto en cuanto la decisién puede tener con-
secuencias para el conjunto de la empresa o grupo. Es precisamente esta inte-
rrelacidn entre sendas representaciones la que queda fortalecida por la nueva
Directiva.

Se institucionaliza, asi, un adecuado vinculo competencial entre unos y otro
6rganos de representacion sobre la base del respeto mutuo de sus respectivas
competencias. Se dota de independencia a cada representacién para con la di-
reccion central de tal manera que ésta no podrd alegar un cumplimiento de su
deber de informacién y consulta si se transmite la informacién al comité de em-
presa europeo cuando la peticion haya sido efectuada por parte de una o varias
representaciones locales.

Es precisamente este mutuo respeto entre ambas representaciones el que ori-
gina que el desarrollo de las funciones del 6rgano comunitario no pueda supo-
ner un obstdculo para que los érganos de representacion local desarrollen las su-
yas. En este sentido, conforme al Considerando 37 de la Exposicién de motivos
de la nueva Directiva «la emision de un dictamen por el comité de empresa europeo
no debe afectar a la capacidad de la direccion central para efectuar las consultas ne-
cesarias respetando las secuencias temporales previstas en las legislaciones ylo pricticas
nacionales».

No obstante, este Considerando 37 finaliza expresando la conveniencia de
sustitucién de este doble canal de intervencién simultdneo por algin tipo de re-
glas de actuacién en el tiempo. Dicho de otro modo, el legislador comunitario
alude en este punto a la conveniencia de reformar las legislaciones nacionales
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para, en cierta manera, hacer prevalecer la intervencién del comité de empresa
europeo, al menos, desde un punto de vista temporal.

Por su parte, las posturas sindicales estdn del lado de entender el nuevo texto
comunitario como una falsa intencién de mejora de los derechos de informacién
y consulta del legislador europeo en 2009. No puede Bruselas presumir de ha-
ber logrado un texto que haya mejorado la intervencién del comité de empresa
europeo, pues ni siquiera la nueva Directiva incluye una minima insinuacién a
una posible funcién negociadora del 6rgano, a pesar de ser este hecho reivindi-
cado fervorosamente por los sindicatos europeos durante el interin de la revisién
de la Directiva 94/45/CE y de la redaccién del nuevo texto.

Al principio se acogié con satisfaccién la intencién del legislador comuni-
tario de articular mejor y delimitar con mayor nitidez, en la nueva Directiva, el
reparto de competencias y tareas entre los 6rganos transnacionales y los érganos
nacionales de representacién. Sin embargo, no todos parecen estar de acuerdo
en si se ha conseguido o no tal intencién y, la mayor parte de la doctrina laboral,
considera que hubiera sido mds acertado llevar a cabo una reforma de las legisla-
ciones nacionales para reforzar el papel que juega el comité de empresa europeo,
haciendo primar su intervencién.

Rebosa en interés de los trabajadores que sus representantes, en los distin-
tos niveles, reciban al mismo tiempo la informacién relacionada con un mismo
asunto. Esto permitirfa a ambas representaciones presentar sus propuestas con la
suficiente antelacion para que la direccién central de la empresa pueda tener-
las en cuenta, por duplicado, siempre con anterioridad al proceso negociador y,
naturalmente, a la toma de decisiones. Lo ideal hubiera sido que el propio texto
de la nueva Directiva hubiera hecho una llamada a ambos niveles de represen-
tacién, sin que existiera bajo tal indicacién un objetivo oculto de beneficio a las
grandes empresas y grupos de empresas. Esto darfa un mayor impulso al queha-
cer de los representantes puesto que serviria para aunar fuerzas para la consecu-
cién de un objetivo laboral comun.

En suma, hubiera sido cudnto menos oportuno que la Directiva hubiera ido
mis alld y hubiera establecido de manera expresa que la informacién respecto a
un tema empresarial que atana a sus trabajadores debera ser emitida tanto al 6r-
gano de representacién transnacional como al érgano de representacién nacio-
nal. Si, ademds, anadiésemos a ambas representaciones a los interlocutores socia-
les la Directiva hubiera sido mucho mds agresiva. Pero ya el simple hecho de que
este mandato hubiese quedado plasmado por escrito hubiera supuesto un empu-
jon importante en la lucha por la mejora de los derechos de informacién y con-
sulta a los trabajadores.

En atencién a la obligacién que tiene toda empresa o grupo de empresas de
dimensién comunitaria de proporcionar la informacién necesaria para iniciar las
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negociacién de creacién de un comité de empresa europeo el apartado 4 del ar-
ticulo 4 de la Directiva 2009/38/CE establece que «toda direccién de una empresa
incluida en el grupo de empresas de dimension comunitaria, asi como la direccion
central, o la que se presuma direccion central en el sentido del apartado 2, pdrrafo
segundo, de la empresa o del grupo de empresas de dimension comuniraria, serdn res-
ponsables de la obtencion y transmision a las partes interesadas por la aplicacién de
la presente Directiva de la informacién indispensable para la apertura de las nego-
ciaciones contempladas en el articulo 5, en particular, la informacion relativa a la
estructura de la empresa o del grupo y su plantilla. Esta obligacion se referird seniala-
damente a la informacion relativa al niimero de trabajadores contemplado en el ar-
ticulo 2, apartado 1, letras a) y c)».

El legislador comunitario parece querer dar respuesta a un doble interro-
gante, uno de naturaleza objetiva y otro de naturaleza subjetiva. En primer
lugar, debemos preguntarnos ;qué informacién estd obligada a emitir? y, en
segundo lugar ;quién es el sujeto empresarial responsable de suministrar la in-
formacién?

En primer lugar, debia establecerse si también estd la empresa obligada a dar
la informacién previa relativa al nimero de trabajadores y a la estructura a fin
de que la parte social conozca si a esa empresa le es o no de aplicacién la Direc-
tiva. En segundo lugar, se planteaba el problema de si inicamente debia hacerse
responsable del suministro de la informacién a la direccién central o también a
cualquiera de las direcciones locales de la empresa o grupo.

En relacién al segundo interrogante —qué establecimiento de la empresa o
qué empresa del grupo es responsable de suministrar la informacién solicitada
por la parte social para el inicio del proceso negociador en aras a la creacién de
un comité de empresa europeo—, debemos saber que la nueva Directiva man-
tiene la redaccién de la Directiva 94/45/CE que hace exclusivamente responsa-
ble a la direccién central de la empresa o grupo. Esta insuficiente regulacién ori-
giné varios problemas en la prictica que tuvieron que ser resueltos por el TJCE
en diversas sentencias.

A la primera cuestién el TJCE emite una respuesta positiva pero es necesa-
rio leer varios de sus pronunciamientos para llegar a esta conclusién pues su res-
puesta queda dada de modo implicito (Vilata, 2005: 25). Por primera vez en
marzo de 2001 vefa la luz un fallo jurisprudencial en relacién a un supuesto de
hecho del tipo que se plantea; se trata de la STJCE «BOFROST» de 29.03.2001
y el supuesto de hecho es el siguiente: la direccién de una sociedad integrante
del grupo de empresas «Bofrost» se niega a transmitir al comité de empresa la
informacidn solicitada acerca del nimero de trabajadores y la estructura de las
empresas del grupo. El Tribunal entiende que el efecto util de la Directiva re-
quiere ineludiblemente que se garantice a los trabajadores afectados «e/ acceso a
la informacion que les permita determinar si tiene derecho a exigir la apertura de las

LaN HARREMANAK/28 (2013-1) (123-164)



LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN EL AMBITO EMPRESARIAL SUPRANACIONAL... 145

negociaciones entre la direccion central, una vez determinada su existencia, y los re-
presentantes de los trabajadores»'>. Nos encontramos en una fase previa en la cual
los trabajadores desconocen todavia quién es esa direccién central a la que debe-
rian dirigirse en caso de que fuera necesario.

Es obvio que si la empresa no proporciona esta informacion a la representa-
cién social, estd nunca podrd iniciar la andadura procedimental para la negocia-
cién y creacién de un comité de empresa europeo para la defensa de los derechos
de informacién y consulta de sus trabajadores pues no podrd saber con cudntos
trabajadores cuenta la empresa lo que significard que no podrd acreditar que la
empresa cumpla con el requisito de emplear a «1000 trabajadores o mds en los Es-
tados miembros y, por lo menos en dos Estados miembros diferentes, emplee a 150 o
mds trabajadores en cada uno de ellos» del articulo 2, apartado 1. Asimismo, el
Tribunal declara en la citada Sentencia que «tal derecho de informacion constituye
un requisito previo necesario para determinar la existencia de una empresa o grupo
de empresas de dimension comunitaria, que a su vez es condicion previa para crear
un comité de empresa europeo o establecer un procedimiento de informacion y con-
sultal».

La STJCE BOFROST constituye el pilar que sustenta toda este juicio
jurisprudencial y sirve como empujén a otros pronunciamientos del Tribu-
nal como ocurre con la posterior STJCE «NAGEL» de 13.01.2004 la cual
expone, ahora si de manera expresa, que la responsabilidad de la direccién
central o la direccién presunta de establecer las condiciones y los medios ne-
cesarias para la constitucién de un comité de empresa europeo «incluye la
obligacion de proporcionar a los representantes de los trabajadores la informacién
imprescindible para el inicio de las negociaciones con el objeto de constituir un
comité de empresa». Y, en definitiva, podemos afirmar que sendas Sentencias
son el colchén dénde descansa la nueva redaccién del nuevo articulo 4.4 de
la Directiva 2009/38/CE.

A la pregunta de si la responsable del suministro de la informacién es s6lo
la direccién central o si, por el contrario, lo son también cualquiera de las di-
recciones locales de la empresa o grupo necesitamos traer a colacién la primera
de las sentencias citadas para emitir una respuesta. El supuesto de hecho de la
STJCE BOFROST plantea cémo una direccién de una sociedad integrante del
grupo se niega a dar la informacién sobre la estructura y nimero de trabajado-
res del mismo solicitada por los representantes de los trabajadores so pretexto
de no ser ella la direccién central del grupo. Argumentaban, ademds, que nin-
guna de de las empresas ejercia el control ya que se habia suscrito un acuerdo
para tal fin. El Tribunal contesta a este argumento basidndose en el articulo 11,

12 Ver el apartado 32 de la STJCE BOFROST de 29.03.2001.
13 Ver el apartado 33 de la STJCE BOFROST de 29.03.2001.
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de la Directiva entonces en vigor, en virtud del cual «...el alcance de esas obli-
gaciones no puede limitarse, por lo que se refiere a los empresarios, vinicamente a la
direccion centraly.

Asi, el TJCE entiende que debe imponerse «a cualguier empresa del grupo la
obligacion de proporcionar los datos de que disponga, o que pueda obtener, a los or-
ganos internos de representacion de los trabajadores que lo soliciten». Tal exégesis ju-
risprudencial nos empuja a dos nuevas realidades. De un lado, todas y cada una
de las empresas de un grupo deben cumplir con la obligacién de emisién de la
informacidn solicitada; obligacién, por tanto, exigible de manera independiente
a todas y cada una de ellas. De otro lado, se avala un sistema de responsabilidad
en cadena, o supletorio, en tanto en cuanto, si la direccién central de una em-
presa o grupo se encontrase en un pais extracomunitario serfa responsable, en
primer lugar, la direccién central de una empresa en un Estado miembro que
se designara como representante y, en su defecto, asumiria tal responsabilidad
la direccién de la empresa que empleara al mayor niimero de trabajadores en un
Estado miembro

Por su parte, la STJCE NAGEL da auxilio y refuerzo a esta opinién e in-
cluso va mds alld, dejando entrever que cuando la direccién de la empresa en
cuestién no cuente con la informacién solicitada deberd ésta recabarla del resto
de las empresas. El supuesto de hecho del caso Nagel es el siguiente: la direccién
central de una sociedad perteneciente al grupo —actuando como direccién cen-
tral presunta al ser la que, en ese grupo, contaba con un mayor nimero de tra-
bajadores— no da la informacién sobre la estructura y plantilla del conjunto del
grupo solicitada por la parte social, alegando la imposibilidad de cumplir con tal
obligacién informativa por carecer de ella y por no poder obtenerla de la direc-
cién central real, que se negaba a proporciondrsela.

En este estado de cosas, el TJCE responde trasladando tal responsabilidad
informativa desde la direccion central real a la presunta y anade que la direccién
central presunta tendrd idéntica responsabilidad y responderd de igual modo de
su cumplimiento La intencién del Tribunal parece ser la de presionar a la direc-
cién central real para que, en interés empresarial, sittie a la direccién central fic-
ticia en unas condiciones dptimas para poder dar cumplimiento a la obligacién
de informacién. Como consecuencia, nace en todas y cada una de las empresas
que componen un grupo de empresas la «obligacion de proporcionar a la direccion
central la informacion de que dispongan o puedan tener...» asi como la «obliga-
cion de ayudar a la direccion central presunta a cumplir con su obligacion principal.
Con el fin de cumplir con el efecto atil de la Directiva, todas las empresas per-
tenecientes al grupo situadas en los Estados miembros deberdn colaborar con la
que ostente la posicién de direccién central real o presunta pues también tienen
ellas la obligacién prevista en el articulo 4.1 de la Directiva. El derecho de la di-
reccién central a recibir la informacién imprescindible tiene como consecuencia
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la existencia de una obligacién de las direcciones de las demds empresas inclui-
das en el grupo de proporcionarle la informacién de que dispongan o que pue-
dan obtener.

De la finalidad y de la sistemdtica de la Directiva se desprende que las
obligaciones que incumben a la direccién central o a la presunta deben inter-
pretarse en el sentido de que igual da que el deber informativo se cumpla di-
recta o indirectamente, lo importante es que la informacién solicitada llegue
finalmente a manos de la representacién social con el objetivo de que ésta co-
nozca todo lo necesario para poder iniciar el proceso negociador. Dicho de
otro modo, el deber informativo comprende tanto la obligacién de proporcio-
nar directamente a los representantes de los trabajadores la informacién im-
prescindible para el inicio de las negociaciones con el objeto de constituir un
comité de empresa europeo como la de transmitir dicha informacién a través
de la empresa en la que dichos trabajadores trabajan pues a esta empresa ha
sido a la que, en primer lugar, se han dirigido los representantes de los trabaja-
dores para solicitar la informacion.

Gracias al TJCE, contamos con un proceso mds completo, por lo que a
la responsabilidad empresarial se refiere, quedando perfilado, de un lado, un
derecho-deber vertical —responden todas las empresas— vy, de otro lado,
un derecho-deber horizontal —si una de las empresas no tiene la informacién
debe pedirla a las demds empresas—.

De nuevo en 2004, el Tribunal se pronuncia en una nueva Sentencia, la
STJCE «ANKER» de 15.07.2004. Esta sentencia cierra el tridngulo «direc-
cién central-empresas-trabajadores» a la vez que aplica la efectividad de la res-
ponsabilidad empresarial que gracias a las dos Sentencias que la preceden ha
sido disefiada en el nuevo apartado 4 del articulo 4. El supuesto de hecho del
caso Anker es el siguiente: un comité de empresa europeo de una de las di-
recciones agrupadas le solicita informacién sobre la estructura del grupo y la
empresa alega la imposibilidad de su transmisién porque tanto la direccién
central real como la presunta se habian negado a suministrarla, y como a su
juicio la ley nacional no recogia un derecho a la informacién que pudiera in-
vocarse contra el resto de las empresas establecidas en otros Estados miem-
bros, la responsabilidad dltima le corresponderia exclusivamente a la direc-
cién central (Vilata, 2005: 75).

En este caso, el TJCE resuelve el litigio con apoyo en los criterios de las
sentencias Bofrost y Nagel, y en estricto respeto al efecto util de la Directiva
afirmando que las obligaciones que atafien a la direccién central real o a la
presunta «deben interpretarse en el sentido de que comprenden tanto la obligacién
de proporcionar directamente a los representantes de los trabajadores la informa-
cion imprescindible para el inicio de la negociacion, como la de transmitirles dicha
informacion a los representantes a través de la empresa perteneciente al grupo en la
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que trabajan, y a la que tales representantes haya solicitado la informacién en pri-
mer lugar'®».

En definitiva, la mezcla de criterios interpretativos del Tribunal en estas tres
sentencias nos lleva a una responsabilidad de todas y cada una de las empresas que
componen un grupo de empresas de dimensién transnacional y de todas y cada
uno de los centros de trabajo que conformen una empresa transnacional y por
tanto, no sélo asume esta responsabilidad la empresa que ejerza el control. Hay
que poner de relevancia que el conocimiento de esta informacién previa a la que
venimos aludiendo es, en definitiva, la condicién sine gua non para poder iniciar
un proceso de negociacion para la obtencién de un comité de empresa europeo.

Resultaria imposible, sin el conocimiento de esta informacién, iniciar cual-
quier tipo de actuacién en pro de la mejora de los derechos de informacién y
consulta por parte de la representacién social de una determinada empresa o
grupo. Dicho de otro modo, seria improbable poder hacer valer esa responsabili-
dad en cadena si no son conocidos sus sujetos titulares —direccién central o di-
recciéon presunta—. Gracias al pronunciamiento del TJCE, queda configurado
un sistema de responsabilidad de tipo horizontal que garantiza una implicacién
de la empresa respecto al suministro de informacidn a sus trabajadores.

Ahora bien, ;qué ocurre si alguna de las direcciones de la empresa propor-
ciona una informacién incompleta o, incluso, errénea sobre la composicién y
estructura de la plantilla de la empresa en su conjunto? Se pondria, sin duda, en
peligro la efectividad misma del objetivo de la Directiva: la mejora de los dere-
chos de informacién y consulta para los trabajadores que prestan sus servicios en
empresas y grupos de dimensién comunitaria. Puede ocurrir que esta informa-
cién se emita de manera insuficiente o inexacta a propdsito pero pensemos en el
supuesto en que esto ocurra por la comun dificultad de la direccién central obli-
gada a dar dicha informacién a recabar tales datos bien de la direccién central
bien del resto de direcciones.

En ocasiones, existe una imposibilidad real por parte de la direccién cen-
tral o presunta para identificar a todas las empresas o centros de trabajo afecta-
dos. Pese a no tener el refuerzo del TJCE, en virtud de la obligacién vertical que
tiene toda empresa para con el érgano de representacién de sus trabajadores de-
berfan ponerse en marcha los mecanismos nacionales, administrativos o jurisdic-
cionales, que garanticen que la empresa no ha incumplido sus obligaciones in-
formativas y que, por tanto, estd cumpliendo con el articulo 11.3 de la Directiva
que impone a los Estados miembros la obligacién de adoptar las medidas ade-
cuadas para el caso de incumplimiento de las disposiciones de la norma comuni-
taria (Garrido, 2010: 64).

14 Ver apartado 56 de la STJCE «<ANKER» de 15.07.2004, C-309/01.
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Al TJCE debemos la nueva redaccién del articulo 4.4. al igual que otras ex-
presiones de gran importancia como la de «informacién indispensable o impres-
cindible» (Vilata, 2005: 75). En efecto el nuevo apartado 4 es rotundo cuando
recoge la necesidad de que la empresa o grupo proporcione aquella informacién
que sea indispensable para la apertura del procedimiento negociador que con-
duzca a la creacién de un comité de empresa europeo. En la prictica, el camino
andado por la Sentencia Bofrost parece ser retrocedido por su sucesora, la Sen-
tencia Nagel.

Efectivamente cuando ya la Sentencia Bofrost alegd categéricamente que la
naturaleza de indispensable la posefan la informacién sobre la estructura de
la empresa y la relativa al nimero de trabajadores del grupo, en tanto que esa in-
formacion «no puede disociarse de la relativa a la existencia de una relacion de con-
trol entre las distintas empresas afectadas»’> debia haberse seguido esta tendencia
por posteriores fallos y en cambio no fue asi. La Sentencia Nagel opté por dejar
que fuesen los jueces nacionales los que estimaran qué informacion debia enten-
derse como indispensable y cual no. Lo extrafio es que ni siquiera parece conti-
nuar aceptando como indispensable aquella informacién relacionada con la es-
tructura de la empresa o grupo en su conjunto o con el nimero de trabajadores
a pesar de que es una informacién que deberfa considerarse inexcusable para co-
nocer el primer dato necesario para iniciar todo el restante proceso.

Mds tarde, la Sentencia Anker, si apoya en este punto a la Sentencia Bofrost
pero no acaba de establecer que la informacién estructural bésica sobre el con-
junto de la empresa o grupo y su plantilla tenga per se tal naturaleza de impres-
cindibilidad pues arguye que debe exigirse esa informacion «en la medida en que

sea imprescindible para el inicio de las negociaciones»'®.

En suma, podemos decir que el TJCE se ha mostrado excesivamente caute-
loso a la hora de esgrimir tajantemente que la informacién estructural y de plan-
tilla si llevan inherente el cardcter de imprescindibilidad. Ahora bien, aun admi-
tiendo pues que resulta necesario conocer, a efectos del proceso negociador, los
datos referidos a qué establecimientos o empresas son integrantes del ente em-
presarial, en qué Estado miembro estd el mismo situado y cudl es exactamente
su plantilla de trabajadores, merece especial atencién detenernos en aquéllos
otros datos relativos a las relaciones econémicas y juridicas internas de la em-
presa o grupo y si deberfan también entenderse como datos necesarios a conocer
por la parte social.

La nueva redaccién del articulo 4.4 guarda silencio respecto a este segundo
grupo de datos por lo que deberemos atender al criterio de los jueces, con las
particularidades de cada caso concreto. Si bien, debemos recalcar que el apar-

15 Ver el apartado nim. 37 de la STJCE BOFROST de 29.03.2001.
16 Ver apartado 65 de la STJCE «<ANKER» de 15.07.2004.
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tado 4 del articulo 4 efectiia una redaccién en positivo respecto del obligado su-
ministro de la informacién indispensable y ademds no hace ninguna salvedad
del tipo «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8... —informacién confi-
dencial—» como si ocurre en otros preceptos de la norma comunitaria (Garrido,
2010: 64). El nuevo apartado 4 introduce, al menos, expresiones del tipo «en
particular» y «sefialadamenter como delimitacién de una informacién minima
a garantizar respecto de una posible informacién mayor a aquélla que fuera so-
licitada. Deberdn los érganos jurisdiccionales nacionales y el TJCE solventar el
necesario equilibrio entre el derecho de informacién de los representantes de los
trabajadores y el interés empresarial en preservar determinada informacién que
pueda entenderse como reservada o confidencial, todo ello sin perjudicar al ob-
jetivo nuclear de la Directiva ni a su efecto til.

La Sentencia de 13/01/2004 es una claro ejemplo de lo expuesto ya que
puede observarse cémo en el caso Nagel el TJCE resuelve lo que se presenta
como una posible informacién confidencial, motivo utilizado por la direccién
central de la empresa para negarse a proporcionar la informacién requerida por
los representantes de los trabajadores. En esta ocasiéon el TJCE opta por no en-
trar a debatir si efectivamente esa concreta informacién merece o no el califi-
cativo de confidencial y se limita a dejar que sean los érganos jurisdiccionales
nacionales los que enjuicien y resuelvan el caso, dejando antes muy claro que di-
chos 6rganos deberdn, en todo caso, garantizar que todas las empresas cumplan
con sus obligaciones y que ademds deberdn «prestar atencion a determinados in-
tereses de la empresa» y en consecuencia deberdn «welar por la proteccion adecuada
de la informacién de caricter confidencial cuando les corresponda dictar una resolu-
cidn en procedimientos administrativos o judiciales dirigidos a obtener la ejecucion
de dichas obligaciones"’ ».

Con esta Sentencia no sélo se confirma a nivel jurisprudencial el alcance de
la responsabilidad empresarial de proporcionar aquella informacién indispensa-
ble para iniciar el consecuente proceso negociador para crear un comité de em-
presa europeo sino que, ademds, deriva a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
en particular y a los Estados miembros en general la tarea de velar por el cum-
plimiento efectivo de la Directiva y en especial de esta obligacion informativa. A
tal efecto, es imprescindible conocer qué actuacidon procedimental debe llevarse
a cabo ante eventuales incumplimientos del deber informativo. Dicho de otro
modo, cémo deben responder los distintos Estados miembros, a través de sus
normas nacionales de transposicidn, ante supuestos de incumplimiento de dicho
deber para aseverar su firme cumplimiento.

Al respecto, el TJCE tuvo ocasiéon de declarar que cuando una directiva co-

munitaria no prevé sanciones especificas en caso de infraccién de sus disposicio-

17 Ver apartado 62 de la Sentencia NAGEL de 13/01/2004.
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nes o se remite, en este punto, a las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas nacionales, «e/ articulo 5 del Tratado obliga a los Estados miembros a
adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar el alcance y eficacia del dere-
cho comunitario». Con este propésito todos los Estados miembros, aunque guar-
dan poder discrecional por lo que respecta a la eleccion de las sanciones, deben
velar por que la sancién tenga «un cardcter efectivo, proporcionado y disuasivo».

En virtud de este criterio jurisprudencial no es suficiente con que en cada
Estado miembro se establezcan procedimientos administrativos o judiciales para
el caso de un incumplimiento de las obligaciones derivadas de la Directiva y en
concreto de esta obligacién informativa en la fase previa del proceso negocia-
dor. No parece oportuno que la reaccién nacional se limite a una simple sancién
econdémica por muy persuasoria o coactiva que fuera en tanto en cuanto «/ fi-
nalidad de la Directiva implica que los Estados miembros estén obligados a adop-
tar todas las medidas necesarias para garantizar plenamente el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los articulos 4 y 11'8».

En este sentido, hay que decir que la Ley 10/1997 de 24 de abril, espanola
de transposicién, contempla mecanismos, por un lado, de sancionabilidad ad-
ministrativa y, por otro lado, de resolucién jurisprudencial. En primer lugar,
la LISOS incorpora un listado de conductas infractoras a la Ley 10/1997 y su
correspondiente sancién con un evidente carcter disuasorio, propio de toda
sancién de naturaleza econémica, pero sin ningun fin reparador. En efecto,
la sancién que cumpla toda empresa por no facilitar la informacién solicitada
acerca de la plantilla en aras a definir si se trata o no de una empresa o grupo
de empresas «de dimensién comunitaria» para poder asi constituir un comité
de empresa europeo o uno o varios procedimientos alternativos de informacién
y consulta, no tendrd como objetivo la correccién de esta conducta empresarial
omisiva; tan sélo pretenderd castigar a la empresa por el incumplimiento de la
norma comunitaria, por tanto, la sancién que establece el legislador comunita-
rio reviste un exclusivo tinte punitivo.

Parece que el legislador ha pretendido tnicamente imponer a las empresas
un castigo econémico en provecho propio, recaudando asi dinero, sin importarle
que, simultineamente al pago, deban las empresas cumplir con el deber incum-
plido!. De nada servird a los trabajadores que las empresas efecttien o no el pago
de la sancién impuesta, en cambio si seguirdn necesitando de esa informacién
para poder iniciar el proceso que pueda llevarles a la creacién de un 6rgano de re-
presentacién comunitaria en su empresa que defienda sus derechos de informa-
cién y consulta. Es este un sistema sancionador insuficiente e inapropiado. Qué

18 Veéase apartado 61 de la Sentencia NAGEL de 13/01/2004.
19 Véase el informe realizado por el Observatorio Social de Empresas Transnacionales Megapro-
yectos y Derechos Humanos de 16 de marzo de 2009.
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decir tiene que las sanciones econdmicas carecen de eficacia protectora y garan-
tista, eficacia que a lo sumo sélo podria reclamarse de la actuacién jurisdiccional,
solicitando la efectiva proteccién del derecho de informacién de los representan-
tes de los trabajadores interesados y no s6lo por medio de un fallo declarativo de
mero reconocimiento de tal derecho sin ninguna exigibilidad practica.

Es bien sabido que una sancién de naturaleza estrictamente punitiva no re-
para ni soluciona la situacion laboral de los trabajadores ni ayuda a mejorarla,
que es de lo que se trata?®. Lo adecuado y eficaz para el trabajador serfa que el
juez comunitario dictase un fallo declarativo reconociendo el derecho del traba-
jador al que acompanara la condena de reparacién del dafio que no puede ser de
otro modo que obligando a la empresa a realizar la conducta debida para repa-
rarlo, esto es, suministrar la informacién solicitada (Vilata, 2005: 75). A tal fin,
la via del proceso de conflictos colectivos puede aparecer como la mds iddnea.
De hecho conforme al articulo 30 de la Ley 10/1997 es ésta la modalidad proce-
sal para la tramitacién de los litigios relacionados con la constitucién del comité
de empresa, en general y con la garantia de los derechos de los representantes de
los trabajadores, en particular.

En virtud del amplisimo campo que acoge el articulo 30 de la Ley de trans-
posicién espanola para acudir a la via del proceso de conflictos colectivos puede
entenderse que caben perfectamente cuestiones conflictivas suscitadas por el in-
cumplimiento o cumplimiento deficiente o incorrecto del deber informativo
que tiene la direccién central real o presunta asi como el resto de direcciones de
la empresa o grupo las cuales tienen el deber de colaborar con la direccién cen-
tral y por tanto cumplen con el deber de una manera indirecta. Por fin, el ar-
ticulo 39 de la ley es el precepto que da refuerzo al proceso sancionador?! y se
erige como garante del cumplimiento del deber informativo al que obliga la
norma comunitaria. Este precepto ordena al érgano jurisdiccional a redactar
una sentencia que incluya expresamente: el cese inmediato de la vulneracion, la
reposicién al momento anterior a producirse y la reparacién de las consecuen-
cias derivadas de la conducta asi como la indemnizacién, en su caso, por dafios
y perjuicios.

Y dado que la indemnizacién sirve como resarcimiento por los dafios eco-
némicos sufridos, la condena a la reparacién de los dafos derivados de la situa-
cién de incumplimiento deberd extenderse a aquella otra actuacién empresarial

20 Viase el informe realizado por el Observatorio Social de Empresas Transnacionales. ..., 0p. ciz., p. 87.

21 El Capitulo I del Tituulo III de la Ley espanola de transposicion es el que recoge las Infraccio-
nes y Sanciones (arts. 30-34), no obstante el articulo 39 refuerza el preceso sancionador al expresar
literalmente que «a sentencia dictada en los procesos de conflictos colectivos ordenard el cese inmediato
de la vulneracion y la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse, condenando al deman-
dado a la reparacion de las consecuencias derivadas de su conducra, incluida la indemnizacion de danos y
perjuicios que procedieray.
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dedicada exclusivamente a satisfacer el derecho vulnerado. En definitiva, sola-
mente si aceptamos que el proceso de conflictos colectivos puede perfectamente
ser solventado mediante una sentencia que condene al cumplimiento del deber
incumplido, en este caso, el deber de informacién estructural y de plantilla del
conjunto de la empresa o grupo, podrd validarse la observancia por parte de la
norma espafiola de la especial obligacién que tienen los Estados miembros de
establecer mecanismos y procedimientos tendentes a la ejecucién de las obliga-
cién derivadas de la norma comunitaria tal y como dispone el apartado 2 del ar-
ticulo 11 de la Directiva.

5. Aspectos controvertidos de la Directiva 2009/38/CE

Hablemos ahora de verdaderas omisiones de la Directiva 2009/38/CE. Una
de las omisiones fundamentales, por no decir la mds importante, que se observa
en la Directiva no es otra que la limitacién de las funciones de los comités de
empresa europeos en tanto en cuanto la norma sélo les reconoce competencias
en materia de informacién y consulta sin incluir el derecho a una negociacién
real. La nueva Directiva introduce de manera separada el derecho de consulta
de los trabajadores respecto del derecho de informacidn, cosa que no hacia la
Directiva precursora. La consulta se corresponde con la apertura de un didlogo
y el subsiguiente intercambio de opiniones entre los representantes de los traba-
jadores y la direccién central de la empresa pudiendo el érgano de representa-
cién de los trabajadores emitir un dictamen sobre la base de la informacién fa-
cilitada a estos efectos. Lo expuesto en este dictamen podrd, y enfatizo podrd,
ser tenido en cuenta por la empresa o grupo de empresa de dimensién comuni-
taria.

Asi lo recoge expresamente el articulo 2 apartado 1 letra g de la nueva Direc-
tiva de manera que no obliga de ningtin modo a que la parte empresarial tenga,
finalmente, en cuenta la opinién del comité de empresa europeo pues, reitero, el
tenor literal del articulo referido a la consulta es «... pueda ser tenido en cuenta
en la empresa o grupo de empresas de dimension comunitariar.

Todo ello supone que la utilidad del comité de empresa europeo, en tanto que
instrumento reivindicativo de los derechos de informacién y consulta de los tra-
bajadores que se encuentran dentro de estructuras complejas, se valore minima-
mente por parte, precisamente, de estos trabajadores. Tal y como alega un sector
de la doctrina laboral, la barrera que separa lo que es consulta de lo que es negocia-
cién parece poder desquebrajarse en cualquier momento puesto que en el caso de
que tuviese lugar un cambio en el seno de una empresa transnacional europea que
afectase a los derechos de sus trabajadores y el comité o los comités de empresa eu-
ropeos emitiesen una opinidn, tras la recepcién por parte de la direccién empresa-

LaN HARREMANAK/28 (2013-1) (123-164)



154 Parricia Espejo MEeGias

rial de la informacién oportuna, si esta opinién fuese aceptada por la direccién de
la empresa, aunque s6lo la aceptara parcialmente, esto serfa motivo suficiente para
entender que se habria producido , cudnto menos, una timida negociacion.

Hay que senalar, ademds, que si bien es cierto que la Directiva no otorga
abiertamente capacidad negociadora al comité de empresa europeo, ante el acae-
cimiento de circunstancias excepcionales y especialmente conflictivas, por ejem-
plo ante situaciones de despido de trabajadores de otro pais, muchos de los co-
mités de empresa europeos han demostrado que la extensién de la informacién
ha derivado en lo que podriamos llamar «acciones de solidaridad» (Mercader,
1997: 1023). Con la nueva Directiva se erige como el comienzo de nuevas ta-
reas y compromisos de las partes involucradas en el buen desarrollo de los de-
rechos de informacién y consulta transnacionales. Queda constatado, en virtud
de la experiencia prictica de estas mds de dos décadas, que un minimo reforza-
miento de los sistemas de la informacién y consulta de los trabajadores se trans-
forma en un incremento, por pequeno que sea, de la «posibilidad —para los tra-
bajadores— de influir en las decisiones de la empresa»®* aunque hasta el momento
hayan sido limitados los avances obtenidos.

La lucha para que las direcciones de las empresas queden obligadas a prepa-
rar toda la informacién precisa para la creacién y el buen funcionamiento del
comité de empresa europeo asi como que esta informacién dé lugar a un ver-
dadero intercambio de opiniones de tal manera que todas ellas, también las de
la parte social, sean tenidas en cuenta a la hora de tomar la decision final, es un
claro objetivo del legislador comunitario con el nuevo texto, al menos en teoria.
Mejorar esta cuestién en la prictica es considerado por un amplio sector doctri-
nal como la causa mds importante que motivé la revisién y modificacién de la
Directiva 94/45/CE (Rodriguez, 2006: 31-40). Esto unido al logro de unos me-
canismos de desarrollo de la actividad social que permitan que todos y cada uno
de los trabajadores de una gran empresa gocen de un verdadero derecho de in-
formacién vy, sobre todo, de consulta son, sin duda, los pilares dénde debe sus-
tentarse toda la lucha de esta nueva etapa que comienza hace cuatro afos con la
aprobaci6n de la nueva Directiva.

Asimismo, el legislador se lanza a instar a que sean también los interlocuto-
res sociales —organizaciones sindicales y organizaciones empresariales— quie-
nes participen directamente en el proceso de creacién de comités de empresa
europeos, ya que tendrdn derecho a ser informados, de manera obligada, sobre
el momento de inicio de las negociaciones para tal fin.?* La nueva Directiva se
inscribe, asi, dentro del listado de instrumentos normativos decididos a refor-

22 «European Work Councils Bulletin», 2001, pp. 10-13.
2 Estudio exhaustivo en «Recomendaciones sobre las negociaciones durante el periodo de trans-
posicién de la Nueva Directiva», SDA, 2010.
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zar, y asi lo establece, el papel de la representacién sindical de los trabajadores.
No se pretende que este marco comunitario aumente las cargas impuestas a las
empresas o grupos de empresas pero es obvio que sin la colaboracién de todos
—empresarios, gobiernos y representacién social— nunca lograremos asegurar a
los trabajadores un disfrute pleno de un sistema de informacién y consulta ade-
cuado a su situacién laboral al que tienen derecho.

Si verdaderamente se consiguiese la consecucién del nuevo perfil que el le-
gislador afirma que quiere darse al comité de empresa europeo obtendriamos un
6rgano que podria adaptarse mejor a las condiciones actuales pues podria exi-
gir que se renegociaran los acuerdos de su constitucién, en particular cuando
se produzcan cambios estructurales que dejen de garantizar una informacién y
consulta real y efectiva para los todos los trabajadores de una misma empresa
o grupo empresarial de dimensién comunitaria. Es este un aspecto que, pese a
su gran importancia, no fue tratado en la Directiva 94/45/CE y al que, sin em-
bargo, si hace alusién expresa la nueva Directiva. Nos referimos al modus ope-
randi ante el caso de acaecimiento de cambios relevantes en el seno de la em-
presa o grupo de empresas de dimensién comunitaria tales como una fusién,
una adquisicién o una escisién (Navarro 1997, p.38). Y en tanto cambios rele-
vantes, supondrian diferencias en el funcionamiento interno de la prestacién de
los servicios en dichas empresas o grupos por parte de los trabajadores que se en-
cuentren a su cargo y por tanto, se debe actuar en consecuencia: Vargas (1997).

Dado el caso, el legislador comunitario advierte que el comité de empresa eu-
ropeo deberd ser adaptado a la nueva situacion de la empresa para poder estar a la
altura de las circunstancias y poder solventar los posibles problemas que pudieran
sufrir los trabajadores debido al advenimiento de esta nueva figura empresarial.
Lo ideal serfa que la adaptacién del comité de empresa europeo a las nuevas nece-
sidades de la empresa pudiera confeccionarse de modo compatible y conforme a
las cldusulas del acuerdo aplicable si éstas asi lo permiten vy, si no, deberfa abrirse
una nueva negociacion para conseguir un acuerdo que diese lugar a un nuevo co-
mité de empresa europeo capaz de hacer frente a la nueva realidad empresarial.

:Qué ocurrirfa en el interin de tiempo que dure la adaptacién o la nueva ne-
gociacién? No deberian, bajo ningtin concepto, verse mermados los derechos de
informacidén y consulta de los trabajadores afectados por el cambio de tal manera
que el comité de empresa europeo existente deberfa continuar en el ejercicio de
sus funciones para evitar que estos trabajadores se encontraran en un periodo
de desproteccién laboral?. Hasta la consecucién de la adaptacién del comité de
empresa europeo o de la creacién de uno nuevo, el comité deberfa acomodarse y
ajustarse, temporalmente, a la nueva situacién de la empresa o grupo.

24 Estudio exhaustivo en «Recomendaciones sobre las negociaciones durante el periodo de trans-
posicién de la Nueva Directivar, 0p. cit., p. 93.
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No obstante lo anterior, y durante el transcurso normal del desarrollo de
los derechos de informacién y consulta transnacionales dice también la Direc-
tiva 2009/38/CE que deberdn ir sus disposiciones adaptindose a las necesida-
des y prdcticas en esta materia, de conformidad con la evolucién normal que
vaya sufriendo la empresa o grupo, en concreto, asi como el derecho laboral eu-
ropeo, en general.

Otro aspecto esencial que paraddjicamente no fue previsto por la Directiva
94/45/CE ni ha sido previsto por la Directiva 2009/38/CE tiene que ver con
un posible listado de sanciones para el caso de incumplimiento de los acuerdos
por parte de las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria. La
norma comunitaria se limita a indicar que los posibles mecanismos de sancién
en caso de incumplimiento empresarial quedardn sometidos a lo dispuesto en
las leyes de los diferentes Estados miembros?® lo que provoca en la prictica de-
sigualdades para los trabajadores que se encuentren prestando sus servicios en
distintos lugares dentro de una misma empresa o grupo de empresas de dimen-
sién comunitaria. Esa sabido por todos que un buen régimen sancionador en el
dmbito de las relaciones de trabajo evita muchos incumplimientos por parte de
las empresas. De lo contrario éstas verdn campo abierto para transgredir lo dis-
puesto en las normas originando, asi, un quebrantamiento de los derechos de los
trabajadores contemplados por esas normas.

Otro elemento de importancia que ha sido debatido por parte de quienes
conocen bien el derecho del trabajo en el escenario europeo ha sido la contem-
placién excesivamente genérica de la salvaguarda de los derechos de los miem-
bros del comité de empresa europeo ya que tanto la Directiva precursora como
la nueva se remiten, nuevamente, a lo establecido en las diferentes legislaciones
nacionales?®. La remision por parte de la Directiva comunitaria a los diferentes

% Infracciones y Sanciones: Capitulo I del Titulo III de la Ley 10/1997 espaiiola de transposi-
cién (arts. 30-34).
26 Articulo 28 de la Ley Espafiola de transposicién:

«1. Los representantes de los trabajadores que sean miembros de las comisiones negociadoras
y de los comités de empresa europeos o que participen en los procedimientos alternativos de in-
formacién y consulta gozan en el ejercicio de sus funciones de la proteccion y de las garantias es-
tablecidas en el Estatuto de los Trabajadores, salvo en lo relativo al crédito horario previsto en la
letra ) del articulo 68 del mismo, en que se estard a lo dispuesto en los apartados siguientes.

2. Los representantes de los trabajadores a que se refiere este articulo tendrdn derecho a los per-
misos retribuidos necesarios para la asistencia a las reuniones que se celebren con la direccién cen-
tral, asf como a las que puedan realizarse por dichos 6rganos y representantes con cardcter previo.

3. Con independencia de lo dispuesto en el apartado anterior, los miembros de la comi-
sién negociadora y del comité de empresa europeo tendrdn derecho a un crédito de sesenta horas
anuales retribuidas para el ejercicio de sus funciones, adicionales, en su caso, a las que dispongan
en su condicién de representantes nacionales de los trabajadores.

Este derecho se reconocerd al comité de empresa europeo constituido mediante acuerdo en
defecto de disposiciones especificas contenidas en el mismo».
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Estamos miembros se ha convertido en una constante. Este hecho estd intima-
mente ligado a la filosofia de minimos que preside la Directiva.

De igual forma ha sido criticado el plazo de negociacién de tres anos que
prevé la Directiva. Sélo cuando transcurra dicho plazo sin que las partes lleguen a
un acuerdo serdn aplicables los procedimientos alternativos de informacién y con-
sulta contenidos en las disposiciones subsidiarias de la norma. Como puede imagi-
narse la critica en este sentido ha venido por entender que es un interin de tiempo
excesivamente largo para poder aplicar las disposiciones del anexo garantizando a
los trabajadores transnacionales la aplicacién de unos mecanismos efectivos de in-
formaci6n y consulta en la empresa o grupo en el que se encuentren.

También hay que decir que la nueva Directiva indica expresamente que
sus disposiciones no afectardn a los procedimientos de informacién y consulta
contemplados en la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general rela-
tivo a la informacién y consulta a los trabajadores en la Comunidad Europea?’,
ni a los procedimientos especificos contemplados en el articulo 2 de la Direc-
tiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos co-
lectivos?®, y en el articulo 7 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de cen-
tros de actividad.?’

Sin embargo, las directivas que si quedan derogadas por la Directiva
2009/38/CE por imperativo del Anexo II, Parte A de la misma son: en primer
lugar, naturalmente, la Directiva 94/45/CE®; en segundo lugar, la Directiva
97/74/CE?! y, por ultimo, la Directiva 2006/109/CE?2. Sin perjuicio de que
esta lex posterior deroga toda lex anterior, esta tltima no crea una obligacién ge-
neral de renegociar los acuerdos que hayan sido celebrados y que vayan a cele-
brarse entre el 22 de septiembre de 1996 y el 5 de junio de 2011, con arreglo al
articulo 6 de la anterior Directiva 94/45/CE. Pese a no ser preceptivo una rene-
gociacién o revisién de los acuerdos como consecuencia de la aprobacién de la
nueva Directiva si asi fuere, se aconseja incluir en dichos acuerdos las definicio-
nes del texto de la nueva Directiva que contribuyan a aclarar las cuestién a las
partes interesadas tales como «informacién», «consulta» o «cuestién transnacio-

27 DOCE L 80 de 23.3.2002, p. 29.

28 DOCE L 225 de 12.8.1998, p. 16.
2 DOCE L 82 de 22.3.2001, p. 16.

30 DOCE L 254 de 30.9.1994, p. 64.

31 DOCEL 10 de 16.1.1998, p. 22.

32 DOCE L 363 de 20.12.2006, p. 416.
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nal». Asimismo, los aspectos de la nueva Directiva que no supongan una modi-
ficacién sustancial respecto a las directivas anteriores no deberdn ser transpuestos
a los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Miembros de la Unién
Europea siendo, por tanto, obligatorio trasponer tinicamente aquellas disposi-
ciones que constituyan una modificacién de fondo.

No podemos olvidar, para finalizar, un aspecto delicado como es la firma de
nuevos acuerdos durante la fase de transicién®. Es probable que existan inten-
tos, por parte de las direcciones de las empresas y grupos de empresas de dimen-
sién comunitaria, de celebrar rdpidamente las negociaciones o las renegociacio-
nes con el objetivo de esquivar las nuevas obligaciones de la Directiva. Si esto
ocurriese, tanto los nuevos acuerdos como los acuerdos que hayan sido revisa-
dos o renegociados* no podrin beneficiarse de las mejoras introducidas por la
nueva Directiva. Los representantes de los trabajadores deberdn reaccionar pron-
tamente ante estos intentos fraudulentos por parte de los empresarios ya que se-
rfa fundamental que en todos los acuerdos negociados en el periodo de transi-
cién en el que nos encontramos aparecieran reflejadas las nuevas definiciones
de «informacién» —articulo 2.1.f)—, de «consulta» —articulo 2.1.g)— y de
«cuestién transnacional» —articulo 1.4—. Introducir en los acuerdos estas defi-
niciones supondrd que las partes se familiaricen con la nueva terminologia y to-
men conciencia de la misma. Ya sea un acuerdo nuevo, ya uno revisado o rene-
gociado, de conformidad con el articulo 6, durante el periodo de transposicién
ambos continuardn rigiéndose por las obligaciones juridicas establecidas en la

Directiva 94/45/CE.

Efectuado el andlisis, podemos afirmar que han sido muchos y diversos los
factores que han dado origen una no demasiada positiva valoracién de la trayec-
toria e historia de los comités de empresa europeos y del funcionamiento que és-
tos han tenido (Cruz, 1994: 121).

En primer lugar, existe una falta de coordinacién entre los organismos sin-
dicales. Asi, son muchas las instancias sindicales nacionales y europeas lo que,
unido a la existencia de diferentes culturas y tradiciones vigentes en cada Estado
miembro, origina importantes dificultades en la practica. Existe un reconoci-
miento expreso por parte de los delegados y responsables internacionales de las
diferentes federaciones sindicales de las dificultades de alcanzar esta coordina-
cién entre los multiples sindicatos debido principalmente a que los delegados en
los comités de empresa europeos desempenan su papel como representantes de
su centro de trabajo en exclusiva y se vuelcan en ese restringido dmbito.

3 La fase de transicién comprende el interin de tiempo del 5 de junio de 2009 al 5 de junio de
2011, plazo del que disponen los Estados miembros para transponer la Directiva 2009/38CE.

3 Se considera que un acuerdo estd formalmente revisado o renegociado una vez que se hayan
introducido todas las enmiendas firmadas por las partes.
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En segundo lugar, todavia hoy los delegados y responsables de las federacio-
nes sindicales se quejan de tener limitado el derecho de informacién y, en con-
secuencia, el de consulta en tanto en cuanto las empresas y grupos proporcionan
solamente aquella informacién que les interesa y en ocasiones repiten informa-
cién ya dada sobre la cual ya se han tomado decisiones anteriormente. Esta prac-
tica desvirtta la finalidad practica de las reuniones. En palabras de representan-
tes sindicales de CC.OO «la experiencia demuestra que la informacion siempre se
da a toro pasado. Esta es una de las mayores carencias...» (Aragon et al., 2001: 53).

Unido a este segundo problema se encuentran otros tales como la comple-
jidad de gran parte de la informacién que la empresa proporciona a los repre-
sentantes sociales, que exige una formacién previa de los mismos de la cual ca-
recen. Pese a que los representantes de los trabajadores son conscientes de este
handicap y estdn de acuerdo en realizar un mayor esfuerzo formativo, la dificul-
tad deriva de los escasos recursos econdémicos con los que cuentan para hacer
frente a este cometido.

Existe, también, una negativa por parte de las empresas a pagar un experto
que asesore a los delegados en temas complejos, a pesar de que la Directiva re-
coge el derecho a un asesoramiento por expertos en temas en los que, debido a
su extrema complejidad, los representantes de los trabajadores pueden tener di-
ficultades de comprension. Las companias tienden, asi, a limitar al méximo la
participacién de estos expertos y muchas de ellas no se responsabilizan de los
costes que supone. Ademds, el problema empeora cuando lo que se solicita es un
experto sindical.

En la prictica, que las reuniones no produzcan los resultados deseados es con-
secuencia, por un lado, de la llegada tardia de la informacién y, por otro, del he-
cho de que la consulta no tenga lugar. Los representantes de los trabajadores de-
ben ser capaces de controlar, hasta cierto punto, el orden del dia y la reunién para
asegurarse de que la reunion contemplard temas de relevancia para los empleados.
Pero, aun siendo este el caso, la interaccién durante las reuniones es, a menudo,
entorpecida por cosas précticas, como por ejemplo: la no entrega, por adelantado,
de copias de las diapositivas a los representantes de los trabajadores, de forma que
no pueden preparar adecuadamente las preguntas; la distribucién del espacio estd
hecha de forma que no permite a todos los representantes de los trabajadores man-
tener contacto visual con los demds o con los representantes de la direccién central
de la empresa; la dedicacién, por parte de la direccion central de la empresa, de un
tiempo excesivo a explicar sus propias presentaciones, limitando asi el tiempo para
las preguntas y el debate, etc., o la ausencia de intérpretes.

Como solucién, algunos comités de empresa han experimentado importan-
tes avances para la mejora de estos procedimientos introduciendo ciertos cam-
bios como son: el establecimiento de un limite de tiempo a las presentaciones o
el desarrollo de un protocolo de consulta, etc.: De la Serna (2003).
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Por ultimo, resulta negativo que la Directiva obligue a celebrar solamente
una reunién anual. Las empresas o grupos de empresas transnacionales se limi-
tan a cumplir con esta minima exigencia. Es dificil pensar que las empresas por
iniciativa propia, fueran quienes instasen a celebrar otras reuniones ordinarias.
Aparte del escaso nimero de reuniones que se celebran es también significativa
la duracién de las mismas que deja entrever que, muchas veces, se convierten en
reuniones protocolarias mds que en reuniones en interés de los trabajadores.

La celebracién de una sola reunién resulta insuficiente para tratar adecuada-
mente asuntos que afectan a la evolucién de la empresa lo que, a su vez, puede
repercutir en la situacién laboral de los trabajadores. Lo cierto es que la tenden-
cia de las empresas es cumplir con el requisito de la reunién anual mediante un
acto formal con mucha parafernalia y poca informacién lo que origina que, tras
las reuniones, los representantes de los trabajadores suelan pedir a la empresa la
informacidn por escrito®.
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