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RESUMEN: El conjunto de los derechos, principios y normas vigentes en la Uni6on Europea
permite ya hablar de un cuerpo de instituciones juridicas que bien puede calificarse como una
rama del Derecho comunitario entero. Sin embargo, la vigencia del principio de subsidiariedad,
inserto en el Sistema de los Tratados de la Unién, augura una larga época antes de la consolida-
cion de esas estructuras juridicas. Pero el nimero y la entidad cualitativa de las normas labora-
les y de «proteccion social» (estas tltimas calificables de «débiles» en su formulacion y fuerza
juridica) vigentes, asi como el intenso activismo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, llamado cada vez mas por los jueces sociales nacionales (sefialadamente, a
través del reclamo de la cuestion prejudicial) que cuestionan el «statu quo» interpretativo na-
cional (el dominio del Tribunal Supremo), permiten afirmar que ya los Ordenamientos Juridi-
cos nacionales son ininteligibles sin contar con ellas y su s6lido conocimiento sera determinante
para el éxito de la profesion de jurista, no solo, sino también, del trabajo. Dentro de ese cuerpo
normativo, que goza ya de una cierta «densidad», debe llamarse la atencion sobre la especial
importancia que se otorga en el Derecho Comunitario a la participaciéon de las personas traba-
jadoras en la empresa —reconocido como derecho fundamental en el art. 27 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea.

PALABRAS CLAVE: Representacion colectiva/sindical de los trabajadores en la empresa;
derechos de participacion de los trabajadores en la empresa; derechos de informacién y consul-
ta; democracia en la empresa; «constitucion del trabajo»; Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uni6n Europea; Sistema de los Tratados de la Union Europea.

ABSTRACT: The set of rights, principles and rules in force in the European Union already
allows us to speak of a body of legal institutions that can be qualified as a branch of the entire
Community Law. However, the validity of the principle of subsidiarity, embedded in the sys-
tem of the Treaties of the Union, augurs a long period before the consolidation of these legal
structures. But the number and the qualitative entity of the labor and «social protection» rules
(the latter can be described as ‘weak’ in their formulation and legal force) in force, as well as
the intense activism of the case law of the Court of Justice of the European Union, increasingly
called upon by the national social judges (notably through the claim of the preliminary ruling
question) that question the national interpretative «status quo» (the dominance of the Supre-
me Court), allow us to affirm that the national legal systems are already unintelligible without
them and their solid knowledge will be decisive for the success of the legal profession, not only,
but also, of the work. Within this body of law, which already enjoys a certain «density», atten-
tion should be drawn to the special importance given in Community Law to the participation
of workers in the company —recognized as a fundamental right in article 27 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union.

KEYWORDS: Collective/union representation of workers in the company; workers’ parti-
cipation rights in the company; information and consultation rights; democracy in the com-
pany; «labor constitution»; Charter of Fundamental Rights of the European Union; Euro-
pean Union Treaty System.
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1. PERSPECTIVA INTRODUCTORIA

«Tanto los empleadores y sus organizaciones como los trabajadores y sus organi-
zaciones deberfan, en su interés comun, reconocer la importancia que tiene, dentro de la
empresa, un clima de comprensién y confianza mutuas favorable tanto para la eficacia de
la empresa como para las aspiraciones de los trabajadores. Este clima deberfa ser favo-
recido por la difusién e intercambio rapidos de informaciones tan completas y objetivas
como sea posible, sobre los diferentes aspectos de la vida de la empresa y de las condicio-
nes sociales de los trabajadores»

OIT, Recomendacién num. 129 (1967),
sobre las comunicaciones dentro de la empresa

Los derechos de participacién de los trabajadores en la empresa presentan una
cierta dispersion en el sistema normativo interno de la Carta Social Europea Revisa-
da de 1996 (CSE), al igual que ocurre en otros instrumentos internacionales genera-
les y regionales que garantizan los derechos fundamentales.

En efecto, esa fragmentacion se refleja en la segregacion, por un lado, del «dere-
cho a participar» (art. 22 CSE) y el «derecho a la informacién y a la consulta» (art. 21
CSE). Estos preceptos deberian estar integrados sistematicamente, toda vez que el
derecho de participacion de los trabajadores en la empresa hace referencia a todo el
conjunto de instrumentos o medios de que disponen los trabajadores para influir, con
mayor o menor intensidad, en las decisiones empresariales atendiendo a las caracte-
risticas del sistema de relaciones laborales de cada pais. Aparte de ello, se contemplan
derechos de informacion en supuestos particulares, como el derecho a una remune-
racion equitativa (art. 4 CSE); informacion en el marco del derecho a la dignidad en
el trabajo (art. 26 CSE); despidos colectivos (art. 29 CSE), etcétera, y dado su caracter
instrumental al servicio de la efectividad de otros derechos resulta implicito al dere-
cho a la negociacion colectiva (art. 6 CSE). Se trata en todos estos casos de derechos
funcionales, es decir, de «derechos-funcién» que incorporan una doble situacion juri-
dica de «derecho-deber»: derecho de los trabajadores (o de sus representantes) y de-
beres del empresario correspondientes; pero también derechos de los representantes
y deberes de éstos de informar a los trabajadores representados.

Conforme al art. 21, «Derecho a la informacién y a la consulta»: «Para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacion y a la consulta en
el seno de la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o a promover medidas

1 En este sentido, ampliamente, MONEREO PEREZ, J. L.: Los derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores, Ed. Civitas, 1992, parte 4.2, pp.218 y ss., y parte 5.2, pp. 335
y Ss.
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que permitan que los trabajadores o sus representantes, de conformidad con la legis-
lacion y las practicas nacionales: a) sean informados regularmente o en el momento
oportuno y de una manera comprensible de la situacién econémica y financiera de
la empresa que les emplea, entendiéndose que podra denegarse determinada infor-
macién que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma manten-
ga caracter confidencial; y b) sean consultados oportunamente sobre las decisiones
previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores, y en
particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias importantes sobre la
situacion del empleo en la empresa».

En una perspectiva més amplia el art. 22 («Derecho a participar en la determina-
cién y en la mejora de las condiciones de trabajo y del entorno de trabajo») establece:
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a participar en
la determinacion y mejora de las condiciones del trabajo y del entorno del trabajo
en la empresa, las partes se comprometen a adoptar o a promover medidas que per-
mitan a los trabajadores o a sus representantes, de conformidad con la legislacion
y la préactica nacionales, contribuir: a) a la determinacién y a la mejora de las con-
diciones de trabajo, de la organizacion del trabajo y del entorno de trabajo; b) a la
proteccion de la seguridad y a la higiene en el seno de la empresa; c¢) a la organizaciéon
de servicios y facilidades socioculturales en la empresa; d) a la supervision del cum-
plimiento de la reglamentacion en estas materias».

Esa segregacion del derecho de participacion de los trabajadores en la empresa
se percibe igualmente cuando se contemplan derechos especificos de participacion
en otros preceptos que forman parte del bloque normativo de la Carta encaminado a
garantizar tales derechos de participacion. Es el caso significativo (que se estudiara
separadamente en esta obra) del «Derecho a la informacion y consulta en los pro-
cedimientos de despido colectivo» (art. 29 CSE), a cuyo tenor: «Para garantizar el
ejercicio del derecho de los trabajadores a ser informados y consultados en los casos
de despidos colectivos, las Partes se comprometen a garantizar que los empleadores
informen y consulten oportunamente a los representantes de los trabajadores, antes
de dichos despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos despidos co-
lectivos o de limitar su nimero y mitigar sus consecuencias, por ejemplo recurriendo
a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular, a promover la recolocacién o
la reconversion de los trabajadores afectados».

Una norma de cierre es la que se recoge en el art. 28 CSE, que garantiza el «De-
recho de los representantes de los trabajadores a protecciéon en la empresa y facili-
dades que se les deberan conceder». Se trata, en el fondo, de garantias de efectividad
en el ejercicio de la funcion representativa. En efecto, con arreglo a dicha disposiciéon
«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los representantes de los traba-
jadores a desempefiar sus funciones, las Partes se comprometen a garantizar que,
en la empresa: a gocen de una proteccion efectiva contra los actos que les puedan
perjudicar, incluido el despido, motivados por su condicion o sus actividades como
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representantes de los trabajadores dentro de la empresa; b) se les den las facilidades
apropiadas para que puedan desempefiar sus funciones de forma rapida y eficaz,
teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi como las necesida-
des, el tamano y las posibilidades de la empresa de que se trate».

Segtin el art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea:
«Debera garantizarse a los trabajadores o a sus representantes, en los niveles ade-
cuados, la informacion y consulta con suficiente antelacion, en los casos y condicio-
nes previstos en el Derecho de la Union y en las legislaciones y practicas nacionales».

Por su parte, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores, firmada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989, articulos 17 y
18. Preceptos, éstos importantes, aunque esta Carta tiene un valor politico-juridico
y no normativo?. Ya resulta significativo que los articulos 17 y 18 se enmarquen sis-
tematicamente en un derecho a la «Informacion, consulta y participacién de los tra-
bajadores». En tal sentido, el art. 17 establece que: «La informacioén, la consulta y la
participacion de los trabajadores deben desarrollarse segiin mecanismos adecuados
y teniendo en cuenta las practicas vigentes en los diferentes Estados miembros. Ello
es especialmente aplicable en aquellas empresas o grupos de empresas que tengan
establecimientos o empresas situados en varios Estados miembros de la Comunidad
Europea». Por su parte, el art. 18 dispone que:

«Esa informacion, esa consulta y esa participacion deben llevarse a cabo
en el momento oportuno, y en particular en los casos siguientes:

— cuando se introduzcan en la empresa cambios tecnologicos que afecten
de forma importante a los trabajadores en lo que se refiere a sus condiciones
de trabajo y a la organizacion del trabajo;

— cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de empresas que
afecten al empleo de los trabajadores;

— con motivo de procedimientos de despido colectivo;

— cuando haya trabajadores, en particular trabajadores transfronterizos,
afectados por politicas de empleo llevadas a cabo por las empresas en las que
trabajan».

En el mismo Instrumento politico-juridico se reconocen derechos de participa-
cion en el marco del derecho a la «Proteccion de la salud y de la seguridad en el lugar
de trabajo», indicando que la regulacion en la que se introduzcan garantias en mate-
ria de salud y de seguridad en el trabajo deberan tenerse «en cuenta, en particular,
la necesidad de formaci6n, informacion, consulta y participacién equilibrada de los

2 MONEREO P£REZ, J. L.: «Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los tra-
bajadores (I), en Civitas. Revista espariola de derecho del trabajo, nim.56 (1992), pp.843 y ss.;
Ibid., «Carta comunitaria y derechos sociales fundamentales de los trabajadores (y II), en Civitas.
Revista espariola de derecho del trabajo, nim.57, 1993, pp. 61-90; Ibid., «La Carta Comunitaria
de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores. Caracterizaciéon técnica y significacion
juridica y politica», en FERNANDEZ LOPEZ, M. F. (coord.): Autonomia colectiva y autonomia indi-
vidual & La dimension del Mercado Unico Europeo, Ed. CARL, 1992, pp.261-326.
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trabajadores en lo que se refiere a los riesgos a los que estén expuestos y a las medi-
das que se adopten para eliminar o reducir esos riesgos» (art. 19).

Dejar constancia desde el inicio que estos derechos de informacion y consulta,
como mas ampliamente todos los derechos de participacion de los trabajadores en
sentido amplio, no se agotan en si mismos, sino que tienen una funcién instrumental
al servicio de la implicacién de los trabajadores y del ejercicio efectivo del conjunto
de los derechos de los trabajadores, como la negociacion colectiva, el derecho de
huelga, el derecho a la negociacion colectiva y, en general, de los derechos de libertad
sindical. No debe olvidarse tampoco su conexion con la facilitaciéon y fomento del
didlogo social bilateral y trilateral (concertacién social), que no podrian desarrollar-
se sin que exista un previo soporte de derechos de informacién y consulta entre los
interlocutores sociales. (LLa Comision Europea ha recordado la «prioridad clave» de
«fomentar el didlogo social a todos los niveles»®). Basta reparar en la existencia de
dos acuerdos intersectoriales de los interlocutores sociales, aplicados por el Con-
sejo (véanse la Directiva 97/81/CE del Consejo sobre el trabajo a tiempo parcial y
la Directiva 1999/70/CE del Consejo sobre el trabajo de duracion determinada), la
Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al trabajo
a través de empresas de trabajo temporal y varias directivas en materia de salud y
seguridad, todos ellos con disposiciones implicitas en materia de informacion y con-
sulta. Asi, por ejemplo, la direcciéon de la empresa debe informar a los trabajadores
con contrato de duraciéon determinada acerca de los puestos permanentes vacantes.

La garantia de los derechos de informacion, consulta (y de participacion en gene-
ral) forma parte de lo que se ha dado en llamar modelo socioeconémico europeo. Tal
modelo se encuentra sometido a fuertes presiones derivadas de la globalizacion de
la economia y las renovadas exigencias de competitividad. Dichas exigencias vienen
poniendo a prueba la misma viabilidad de un modelo social que viene caracterizado
por la imposicion juridica de un relativo grado de participacion de los trabajado-
res en las organizaciones productivas, frente a las més agresivas y desindicalizadas
estrategias neoliberales desplegadas en otras regiones del mundo. En este contex-
to importa realzar que la participacion de los trabajadores suele orientarse hacia la
«implicacién» de los trabajadores en la doble perspectiva de defensa de los intereses
de los trabajadores a través de la disponibilidad de mecanismos de influencia y de
control en las decisiones empresariales, por un lado, y por otro, de defensa de la

3 Cfr. ComisION EUROPEA: «Apertura de una consulta sobre un pilar europeo de derechos
sociales», Estrasburgo, 8.3.2016 COM (2016) 127 final, p.7. Recomendaciéon (UE) 2017/761
de la Comision Europea de 26 de abril de 2017, sobre el pilar europeo de derechos sociales. Al
respecto puede consultarse, MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A.: «El pilar europeo
de los derechos sociales: un mecanismo insuficiente para garantizar la dimension social», en La
Ley Unién Europea, nim. 49, 2017; MONEREO PEREZ, J.L.: «Pilar Europeo de Derechos Socia-
les y sistemas de seguridad social». Lex Social: Revista De Derechos Sociales, nam. 8(2), 2018,
pp.251-298.

Véase, CoMIsION EUROPEA: Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales.
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racionalizacion de las organizaciones productivas que obtienen un valor anadido y
mayores posibilidades de renovacion con la participacion e implicacion de sus tra-
bajadores. De este modo, todo el debate europeo sobre la participacion y los dere-
chos de participacion deja de anclarse exclusivamente sobre las propias perspectivas
de la subjetividad colectiva del trabajo (sindicatos y otros sujetos colectivos), como
un avance en la democratizacion de las estructuras empresariales fortaleciendo los
derechos de participacion de los trabajadores, para situarse en el plano de las nece-
sidades y demandas de las propias empresas (la bisqueda de soluciones a los proble-
mas de racionalizacion, desarrollo y competitividad de las empresas). Lo derechos de
participacion —orientados a la implicacion— aparecen como una de las precondicio-
nes bésicas para el éxito de una forma de empresa basada en los acuerdos colectivos
comunes negociados entre las direcciones empresariales y sus trabajadores sobre los
objetivos estratégicos empresariales alcanzables a través de un sistema de codecision
negociada o al menos mediante reforzados mecanismos de informacion y consulta
cualificada atribuidos a los trabajadores y sus representantes.

Paradigmaticas, en las Directivas comunitarias 2001/86 y 2003/72, las ideas de
implicacién e «involucramiento» «abarca[n] todo mecanismo, incluyendo la infor-
macion, consulta y participacion, a través de los cuales los representantes de los tra-
bajadores pueden ejercer influencia en las decisiones que deben tomarse dentro de
una empresa» [art. 2 h) de ambas directivas europeas].

2. BASES POLITICO-JURIDICAS Y NORMATIVAS FUNDAMENTALES
DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN LA EMPRESA EN EL SISTEMA DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA
Y EN LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA. EL DERECHO A LA INFORMACION Y A LA
CONSULTA COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

Los derechos de informacion y consulta y, en general, el derecho social de par-
ticipacion de los trabajadores en la empresa, han tenido el maximo reconocimiento
en el Derecho Internacional General y en el Derecho Internacional Europeo. En el
Derecho Internacional General destacan los Convenios de la OIT que inciden directa
o indirectamente en esta materia y que establecen un marco disperso y débil de ga-
rantia de los derechos de participacion. Entre los instrumentos de la OIT sobre esta
materia cabe destacar lo siguientes: La Recomendaciéon OIT, nam. 129 (1967), sobre
las comunicaciones dentro de la empresa, el Convenio OIT, nam. 135 (1971), relati-
vo a la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los tra-
bajadores en la empresa, el Convenio OIT, nim. 148 (1977), sobre la protecciéon de
los trabajadores contra los riesgos profesionales debidos a la contaminacion del aire,
el ruido y las vibraciones en el lugar de trabajo, el Convenio OIT nim. 154 (1981),
sobre el fomento de la negociacion colectiva, de 1981, el Convenio OIT, nim. 155
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(1981), sobre seguridad y salud de los trabajadores, el Convenio OIT, ntim. 158
(1982), sobre la terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
el Convenio OIT, nim. 187 (2006), sobre el marco promocional para la seguridad y la
salud en el trabajo; a lo que cabe afiadir instrumentos més débiles, como, ejemplo, la
Declaracion Tripartita de Principios, sobre las empresas multinacionales y la politica
social (1977).

El art. 21 CSE, presenta varios rasgos caracteristicos fundamentales:

1.9) Lo que pretende es «garantizar», no simplemente «declarar» los derechos
de informacion y la consulta (pese a que se unifique en la formulacién de la misma
como «Derecho a la informacién y a la consulta» se trata de dos derechos diferen-
ciados, aunque intimamente relacionados. Ello comporta que no se puede dejar de
reconocer los dos derechos, ni se puede optar por uno y otro). Este modo o férmula
de reconocimiento obliga a los Estados Parte a arbitrar instrumentos normativos (de
garantia legal del derecho y de fomento de la negociacién colectiva para su regula-
cién auténoma) y jurisdiccionales para la exigibilidad y justiciabilidad juridica de
tales derechos.

2.9) Los sujetos titulares de los derechos de informacién y consulta son los
«trabajadores o sus representantes», de conformidad con la legislacién y la practica
nacionales. Los representantes pueden ser unitarios de base no asociativa (elegidos
por todos los trabajadores de empresa o centro de trabajo) o estrictamente sindicales
de base asociativa. Efectivamente, conforme al Anexo de la CSE (Revisada) relativo a
los articulos 21 y 22 de la CSE se establece que: «1. A efectos de la aplicacion de estos
articulos, por “representantes de los trabajadores” se entenderan las personas que
sean reconocidas como tales por la legislacion o la practica nacionales». Igualmente
se define lo que se entiende por legislacion y practicas nacionales, saber: «2. La ex-
presion “la legislacion y la practica nacionales” abarca, segin el caso, ademas de las
leyes y los reglamentos, los convenios colectivos, otros acuerdos entre los emplea-
dores y los representantes de los trabajadores, los usos y las resoluciones judiciales
pertinentes». Lo mismo se indica en el Anexo de la CSE (Revisada) respecto a los
articulos 28 («Derecho de los representantes de los trabajadores a proteccion en la
empresa y facilidades que se les deberan conceder») y 29 («Derecho a informacion y
consulta en los procedimientos de despido colectivo»): «A efectos de la aplicacion de
estos articulos, por “representantes de los trabajadores” se entenderan las personas
reconocidas como tales por la legislacion o la practica nacionales».

3.9) El derecho de informacion ha de ser realizado «regularmente» (que im-
plica una normalizacién de las informaciones sin atender a motivos o supuestos
causales especificas —previsiones especificas si se contienen en el sistema interno
de la CSE— durante la vida de la empresa y el desenvolvimiento o desarrollo de la
actividad empresarial) o «en el momento oportuno» (lo que daria a entender que
deberia ser antes de producirse el hecho determinante de la informacion). Ademaés,
deberé ser una informacion «comprensible» por los trabajadores o sus representan-
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tes. Para ello la informacion debe ser transparente y haciendo todo lo posible para
el conocimiento de esas comunicaciones y documentos. En tal sentido, no se debe
olvidar la garantia de efectividad ex art. 28 («Derecho de los representantes de los
trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les deberan conceder»)
y en particular las «facilidades apropiadas»: «Para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de los representantes de los trabajadores a desempenar sus funciones,
las Partes se comprometen a garantizar que, en la empresa: (...) b) se les den las fa-
cilidades apropiadas para que puedan desempeiar sus funciones de forma rapida
y eficaz, teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi como las
necesidades, el tamafio y las posibilidades de la empresa de que se trata».

La informacién ha de versar como minimo sobre «la situaciéon econémica y fi-
nanciera de la empresa». Se admite una excepcioén al deber de informacion, a saber:
la direcciéon de la empresa podra denegar la entrega de determinada informacion
fundada en que pudiera ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma
mantenga caracter confidencial, con la correspondiente imposicién de un deber de
reserva, de secreto o de simple discrecion en la utilizaciéon de la informacion recibida
[art. 21.a) CSE]. La informacion sobre la situacion econémica y financiera debera
realizarse atendiendo al estandar general de buena fe y en particular esa informaciéon
deberia referirse a la posiciéon de la empresa dentro de un grupo de empresas o en
el marco de otras formas de colaboracion interempresarial (por ejemplo, empresas
implicadas en redes de empresas u operaciones de subcontratacién empresarial).

Por lo demas, el concepto que se formula de empresa es suficientemente amplio
en el sistema de la CSE. Asi, con arreglo al Anexo de la CSE relativo a los articulos
21 y 22 de la CSE se establece que: «3. A efectos de la aplicacion de estos articulos,
se entiende que el término “empresa” se refiere a un conjunto de elementos mate-
riales e inmateriales, con o sin personalidad juridica, destinado a la produccion de
bienes o a la prestacion de servicios, con fines lucrativos, y que posee poder de deci-
si6n sobre su propia politica de mercado». Dicha empresa puede estar internamente
centralizada o descentralizada en centros de trabajo diferenciados. Ahora bien, se
establece un sistema de exclusiones posibles segin eleccion de los Estados Parte (se
indica que «podran»): «4. Se entiende que podran excluirse de la aplicacion de estos
articulos las comunidades religiosas y sus instituciones, incluso si estas tltimas son
“empresas” en el sentido del parrafo 3. Los establecimientos que realicen actividades
inspiradas en determinados ideales o guiadas por determinados conceptos mora-
les, ideales y conceptos que estén protegidos por la legislacion nacional, podran ser
excluidos del ambito de aplicacion de estos articulos en la medida necesaria para
proteger la orientacion de la empresa». En esa direccion flexibilizadora y de discre-
cionalidad: «5. Se entiende que, cuando en un Estado los derechos expresados en los
presentes articulos se ejercitan en los distintos establecimientos de la empresa, debe
considerarse que la Parte interesada cumple con sus obligaciones dimanantes de es-
tas disposiciones». Finalmente: «6. Las Partes podran excluir del &mbito de aplica-
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cion de los presentes articulos a las empresas que no alcancen el nimero minimo de
empleados que determine la legislacién o la practica nacionales».

4.%) El derecho de consulta debe producirse oportunamente (es decir, con ca-
racter anticipado y con la disponibilidad de los medios adecuados atendiendo a cada
situacion de que se trate) sobre las decisiones previstas que puedan afectar sustan-
cialmente a los intereses de los trabajadores y en particular sobre las decisiones que
podrian tener consecuencias importantes sobre la situacion del empleo en la empre-
sa. Dos puntualizaciones al respecto: la primera, que la referencia a las decisiones
previstas comporta en si mismo un deber de informacioén previa ex ante a la adop-
cion de la medida empresarial de que se trata. La segunda, que la alusién normativa
a que afecta «sustancialmente» constituye un concepto juridico indeterminado que
debe ser objeto de una interpretacion amplia en una interpretacion conforme a la
efectiva del derecho de consulta, y en cualquier caso no se puede dejar a la discre-
cionalidad del empresario, sino que las legislaciones nacionales tienen que llevar a
cabo un concepto amplio de intereses afectado sustancialmente como garantia legal
del derecho de consulta. Hay que tener en cuenta que en favor de una interpretaciéon
amplia juega la misma concepcion del derecho de consulta, porque se trata de una
obligaciéon de medios y no de resultado: no impone al empresario alcanzar ningin
acuerdo se le limita en principio y con caracter general, es decir, como derecho a ser
escuchados e intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los repre-
sentantes de los trabajadores y el empresario o empresarios. La norma no opta por
un reforzado derecho de consulta-negociacion colectiva al estilo, por ejemplo, de las
Directivas europeas 98/59/CE, de 20 de julio, relativa a los despidos colectivos y
2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre transmisiones de empresas. Pero es obvio que
tampoco lo excluye, al expresarse con una textura abierta permite a los Estados par-
te que se garantizar una consulta minima mas débil o en un sentido mas fuerte que
podria suponer una consulta-negociacion que tiene la virtualidad de abrir un pro-
ceso de negociacion colectiva propiamente determinando en tal caso que las partes
en ese procedimiento abierto deberian negociar de buena fe en vista de alcanzar un
acuerdo colectivo sobre la cuestion controvertida en cuestion.

En este caso, la consulta se garantiza (sin perjuicio de una medida de mejora en
las legislaciones nacionales) tan sblo cuando se trata de decisiones empresariales que
puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores [art. 21.b) CSE],
pero no en si en relacion a la situacion econémica y financiera de la empresa respecto
de la cual solo se garantiza el derecho de informaci6n [art. 21.a) CSE]. Ahora bien,
no se puede olvidar la interconexion entre ambos derechos (o si se quiere, por seguir
la formulacién exacta ex art. 21 CSE, ambas vertientes o dimensiones del derecho a
la informacién y a la consulta), porque la autenticidad de la consulta exige, por su-
puesto, la previa informacion sobre todo lo que pudiera afectar sustancialmente a los
intereses de los trabajadores y en particular sobre las decisiones que podrian tener
consecuencias importantes sobre la situacion del empleo en la empresa. De ahi que
se pueda afirmar que la consulta (o el derecho de consulta) presupone la necesaria
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informacion (o el derecho de informacion) previa y comprensible. Y no se olvide la
garantia especifica del «derecho de informacion y consulta en los procedimientos de
despido colectivo» (art. 29 CSE, el cual se comentara separadamente), seguramente
justificado por la relevancia que las crisis y reestructuraciones empresariales tienen
sobre la posicion juridico-laboral de los trabajadores y en particular la méas grave de
todas ellas: el despido colectivo por necesidades o exigencias de funcionamiento de
la organizacién productiva.

5.9) Anexo de la CSE relativo a los articulos 21 y 22 de la CSE define, como se
ha indicado ya, los conceptos de «representantes de los trabajadores», «la legisla-
cién y las practicas nacionales», el término «empresa» y sus exclusiones admitidas
a los Estados Parte.

6.9) En relacién con esto altimo, en el sistema de la CSE, articulos 21 (como
acontece con los articulos 22, 28 y 29, entre otros concernientes a esta materia, se
utilizan conceptos juridicos indeterminados que habra un relativo margen de dis-
crecionalidad en las legislaciones nacionales (de los Estado Parte) del Tratado que
constituye la CSE. Se hace referencia a la «situacién econémica y financiera de la
empresa», informacion «perjudicial para la empresa», «decisiones que puedan afec-
tar sustancialmente a los intereses de los trabajadores y en particular sobre las de-
cisiones que podrian tener consecuencias importantes sobre la situaciéon del empleo
en la empresa», «funciones», «facilidades apropiadas», «tamano de la empresa»,
concepto de «despido colectivo», «medidas sociales», etcétera. Estas precisiones co-
rresponde realizarlas a las legislaciones nacionales, pero atendiendo a la racionali-
dad y justificacion de las mismas y su acomodacion a la efectividad en la garantia de
los derechos que la CSE obliga a garantizar a los Estados Parte, por un lado, y por
otro bajo el control del Comité se llama «Comité Europeo de Derechos Sociales» de
la CSE (que desde 1998 sustituy6 al originario Comité de Expertos Independientes
de la CSE. Su regulacién se contiene en la Parte IV de la CSE, teniendo en cuenta
que todo el sistema de control y supervision recogido en dicha Parte IV de la Carta
fue objeto de modificaciéon por el Protocolo de Turin de 1991, incorporandose en el
vigente texto completo consolidado de la misma).

7.9)  Se establece un sistema de garantias de efectividad de los derechos de in-
formacion y consulta de los trabajadores, al cual ya se ha hecho referencia. Basi-
camente se recoge como «derecho» (interesa realzar este nivel de reconocimiento)
en el art. 28 de la CSE. Conforme al art. 28 CSE, que garantiza el «Derecho de los
representantes de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se
les deberan conceder»: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los re-
presentantes de los trabajadores a desempefiar sus funciones, las Partes se compro-
meten a garantizar que, en la empresa: a gocen de una proteccion efectiva contra los
actos que les puedan perjudicar, incluido el despido, motivados por su condicion o
sus actividades como representantes de los trabajadores dentro de la empresa; b se
les den las facilidades apropiadas para que puedan desempeifiar sus funciones de for-
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ma rapida y eficaz, teniendo en cuenta el sistema de relaciones laborales del pais, asi
como las necesidades, el tamafio y las posibilidades de la empresa de que se trate».

En el espacio europeo «sin adjetivos» la garantia ex art. 21 CSE debe ponerse
en relacion con los instrumentos propios del Derecho Social de la Unién Europea.
En tal sentido, la propia Explicacion oficial relativa al art. 27 («Derecho a la in-
formacién y consulta de los trabajadores en la empresa») de la CDFUE pone de
manifiesto que «Este articulo figura en la Carta Social Europea revisada (art. 21) y
en la Carta Comunitaria de los derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
(puntos 17y 18). Se aplica en las condiciones previstas por el Derecho de la Unién y
por los Derechos nacionales. La referencia a los niveles adecuados remite a los nive-
les previstos por el Derecho de la Union o por el Derecho o las practicas nacionales,
lo que puede incluir el nivel europeo cuando la legislacion de la Unién lo prevea. El
acervo de la Uni6n en este ambito es importante: articulos 154 y 155 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y Directivas 2002/14/CE (marco general
relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores), 98/59/CE (despidos
colectivos), 2001/23/CE (traspasos o transmisiones de empresas) y 94/45/CE (co-
mités de empresa europeos)».

El derecho de informacién y consulta ha sido potenciado por la Uniéon Europea
tanto por ser un derecho instrumental para el control como para la participacion-
implicacion de los trabajadores en las decisiones de gestion empresarial. En las
Directivas Sociales de la Union se apuesta por formas de participacion y correspon-
sabilidad de los trabajadores y sus representantes en las decisiones empresariales.
Particularmente relevante ha venido siendo, al menos hasta el momento, el impulso
hacia formas de flexibilidad consensuada en el marco de un modelo de participacion
democréatica de los trabajadores en la empresa.

Conforme al art. 153.1.f) del TFUE: «Para la consecucion de los objetivos del
art. 151, la Unidn apoyara y completara la accion de los Estados miembros en los
siguientes ambitos: (...) e) la informacion y la consulta a los trabajadores; f) la re-
presentacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los em-
presarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5». Por
tanto, la informacion y la consulta a los trabajadores y la representacion y la defensa
colectiva de los intereses de los trabajadores parecerian ser consideradas como com-
petencias compartidas, aunque limitada por el principio de subsidiariedad como se
infiere de la redaccion del propio art. 153.1 TFUE («... la Unién apoyara y completa-
ra la accion de los Estados...»). Ahora bien, el mismo articulo establece una diferen-
ciacion al respecto:

a) Respecto a la informacioén y la consulta, la Unién podra legislar con arreglo
al procedimiento ordinario («El Parlamento Europeo y el Consejo decidiran, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones»; art. 153. 2 TFUE).
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b) En cuanto a la representacion y defensa colectiva de los intereses de los tra-
bajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 5 («Las disposiciones del presente articulo no se aplicaran a las re-
muneraciones, al derecho de asociacién y sindicacion, al derecho de huelga ni al
derecho de cierre patronal»), la Union se podra legislar, sin embargo, con arreglo a
un procedimiento legislativo especial, por unanimidad. Ahora bien, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podra decidir que el procedimiento legislativo ordinario sea aplicable a las letras d),
f)y g) del apartado 1 (art. 153.2 TFUE).

Pero el art. 153.1.e) TFUE formula un 4mbito de la informacién y la consulta
que va mas alla de su ambito especifico a nivel de empresa (que es de lo que se ocupa
especificamente el art. 27 CDFUE). De ese alcance amplio, a nivel de participacién
institucional, se ocupa, en primer lugar, el art. 154 TFUE, conforme al cual:

1. La Comisién tendra como cometido fomentar la consulta a los interlo-
cutores sociales a nivel de la Unién y adoptar todas las disposiciones necesa-
rias para facilitar su dialogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo
equilibrado.

2. Atal efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica
social, la Comisién consultara a los interlocutores sociales sobre la posible
orientacion de una accion de la Union.

3. Si, tras dicha consulta, la Comision estimase conveniente una acciéon
de la Unidn, consultara a los interlocutores sociales sobre el contenido de la
propuesta contemplada. Los interlocutores sociales remitiran a la Comision
un dictamen o, en su caso, una recomendacion.

4. Con ocasion de las consultas contempladas en los apartados 2 y 3,
los interlocutores sociales podran informar a la Comisién sobre su voluntad
de iniciar el proceso previsto en el art. 155. La duracion de dicho proceso no
podra exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales afectados
decidieran prolongarlo de comtn acuerdo con la Comision.

Por su parte, el art. 155 TFUE, garantiza el derecho de los interlocutores sociales
en el ambito de la Unién Europea al mantener un dialogo social bilateral y en parti-
cular a la negociacion colectiva europea. Efectivamente, conforme al art. 155 TFUE:

1. Eldialogo entre interlocutores sociales en el ambito de la Unién podra
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales,
acuerdos incluidos.

2. La aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel de la Union se reali-
zara, ya sea segn los procedimientos y practicas propios de los interlocutores
sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los ambitos sujetos al art. 153,
y a peticion conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una decision del
Consejo adoptada a propuesta de la Comisiéon. Se informara al Parlamento
Europeo.
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El Consejo decidira por unanimidad cuando el acuerdo en cuestiéon con-
tenga una o mas disposiciones relativas a alguno de los 4&mbitos para los que
se requiera la unanimidad en virtud del apartado 2 del art. 153.

Pero, reparese en el dato harto significativo (implicito en el lamamiento a estos
preceptos en la Explicacion oficial) de que sea para la participacion institucional, o
sea para la negociacion colectiva, la informacion y la consulta previa son elementos
que autentifican tales procedimientos, pues sin una previa informacioén no pueden
ser ejercitados satisfactoriamente, de manera que la informacién no sélo tiene un
valor en si sino también comporta, y de forma anudada, un cardcter instrumental
para el ejercicio del conjunto de los derechos de los trabajadores para la defensa de
los intereses que le son propios.

Ahora bien, el art. 27 CDFUE conecta directamente —y es en gran medida tri-
butario de él— con el mucho més completo art. 21 («Derecho a la informacion y
a la consulta») de la Carta Social Europea Revisada de 1996, segtin el cual « Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacién y a
la consulta en el seno de la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o a pro-
mover medidas que permitan que los trabajadores o sus representantes, de confor-
midad con la legislacion y la practica nacionales: a sean informados regularmente o
en el momento oportuno y de una manera comprensible de la situacion econ6mica
y financiera de la empresa que les emplea, entendiéndose que podra denegarse de-
terminada informacion que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la
misma mantenga caracter confidencial; y b sean consultados oportunamente sobre
las decisiones previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de los
trabajadores, y en particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias
importantes sobre la situacion del empleo en la empresa». Este art. 27 de la Carta
Social Europea dota a este derecho de un contenido maés preciso para garantizar su
efectividad.

3. EL DERECHO A LA INEORMACION Y CONSULTA
EN EL MARCO DEL MAS AMPLIO DERECHO
DE PARTICIPACION EN LA EMPRESA

Recuérdese, en tal sentido, que en el sistema normativo interno de la CSE el
derecho de participacion esta fragmentado y, por tanto, no encuentra una satisfacto-
ria regulacion entre los derechos que garantiza la Carta Social Europea. El precepto
que mas se acerca al menos en su formulacion inicial es referido art. 22, que regula
el que denomina «Derecho a participar en la determinacién y en la mejora de las
condiciones de trabajo y del entorno de trabajo» (aunque luego resulta ser algo més
limitado en su contenido respecto de lo que de su enunciado se podria extraer en un
principio). En efecto, segtin esta disposiciéon: Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de los trabajadores a participar en la determinacién y la mejora de las condi-
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ciones del trabajo y del entorno del trabajo en la empresa, las partes se comprometen
a adoptar o a promover medidas que permitan a los trabajadores o a sus represen-
tantes, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales, contribuir: a la
determinacion y a la mejora de las condiciones de trabajo, de la organizacién del tra-
bajo y del entorno de trabajo; b a la proteccion de la seguridad y la higiene en el seno
de la empresa; ¢ a la organizacion de servicios y facilidades socioculturales en la em-
presa; d a la supervision del cumplimiento de la reglamentacion en estas materias».

Por su parte, el derecho de participacion opera dentro del Sistema del Tratado
de la Unién Europea. Si se realiza un recorrido por el sistema de los Tratados se ob-
serva que el derecho de participacion se vincula a los fundamentos constitutivos de
la Uni6on Europea. Es de resaltar que en el art. 2 TUE se declara que: «La Union se
fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de derecho y respeto a los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Es-
tados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discrimina-
cidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».
Ello permite descubrir —en el propio texto de valor fundamental— toda una serie de
criterios axiologicos (valores) en una linea normativo-sustancial. Asimismo, abriria
la posibilidad de dar un tratamiento diferente a las distintas categorias de sujetos
con la finalidad de permitir la actuacion de los valores constitucionales de libertad
efectiva y de concreta justicia social. Ello comporta que no cualquier tratamiento di-
ferenciado de categorias diferentes esta permitido, sino que lo sera solamente aquel
tratamiento diferenciado razonablemente en funcién de la actuacién de estos valo-
res constitucionales (especialmente la solidaridad, la justicia y la no discriminaci6n).

Es lo cierto que, tanto estas declaraciones como la propia Carta de Derechos
Fundamentales que tiene el mismo valor juridico que los Tratados (art. 6.1 TUE)
(donde se reproducen derechos que articulan valores de la cultura europea) esta-
blecen valores y pautas culturales que luego tienen —o deben tener— una ineludible
relevancia en las labores de fundamentacion e interpretaciéon constitucional en los
casos de colisiones de derechos y de construccion jurisprudencial de limites. Ello les
otorga una dimensién objetiva e institucional y un sélido basamento para su com-
prension y delimitacion.

Significativamente, en el marco del Titulo II, relativo a las «Disposiciones so-
bre los principios democraticos», se establece que «Todo ciudadano tiene derecho
a participar en la vida democratica de la Unién. Las decisiones seran tomadas de la
forma mas abierta y proxima posible a los ciudadanos» (art. 10.3 TFUE). Por otra
parte, conforme al art. 11 TFUE, «Las instituciones daran a los ciudadanos y a las
asociaciones representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar
e intercambiar ptiblicamente sus opiniones en todos los &mbitos de actuacion de la
Uni6én» (art. 11.1 TFUE); y «Con objeto de garantizar la cohesion y la transparencia
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de las acciones de la Unién, la Comisién Europea mantendra amplias consultas con
las partes interesadas» (art. 11.3 TFUE).

En este contexto normativo, la Unién dispondra de competencia compartida con
los Estados miembros en materia de «politica social» [art. 4.2.b) TFUE] y, en cual-
quier caso, «la Unién podra tomar iniciativas para garantizar la coordinacion de las
politicas sociales de los Estados miembros» (art. 5.3 TFUE). Todo el Titulo X se dedi-
ca monograficamente a la «Politica social», estableciéndose expresamente que para
la consecucion de los objetivos de la Unidn, esta apoyara y completara la accion de
los Estados miembros en los ambitos relativos a «la informacion y la consulta a los
trabajadores» [art. 153.1.e) TFUE] y «la representacion y la defensa colectiva de los
intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 5» [art. 153.1.f) TFUE]. Sobre la primera se puede
legislar a través del procedimiento legislativo ordinario; mientras que, respecto a la
segunda, el Consejo decidira con arreglo a un procedimiento legislativo especial, por
unanimidad (art. 153.2 TFUE). Por otra parte, se garantiza el papel del didlogo social
en el ambito de la Unidn, al establecer que esta «reconocera y promovera (funciéon
promocional) el papel de los interlocutores sociales en su &mbito, teniendo en cuen-
ta la diversidad de los sistemas nacionales. Facilitara el dialogo social entre ellos,
dentro del respeto de su autonomia» (art. 152 TFUE). La propia Comisién Europea
fomentara la colaboracion entre los Estados miembros y facilitard la coordinacion de
sus acciones respecto a las materias relacionadas con «el derecho de sindicacion y las
negociaciones colectivas entre empresarios y trabajadores». Pero, en estas materias,
lo que se prevé es una intervencion débil, a saber: «A tal fin, la Comisién actuara
en estrecho contacto con los Estados miembros, mediante estudios, dictimenes y la
organizacion de consultas, tanto para los problemas que se planteen a nivel nacional
como para aquellos que interesen a las organizaciones internacionales, en particular
mediante iniciativas tendentes a establecer orientaciones e indicadores, organizar el
intercambio de mejores practicas y preparar los elementos necesarios para el control
y la evaluacioén periodicos» (art. 156 TFUE). En esa direccién de politica del Dere-
cho, se consagra e institucionaliza el dialogo social y la negociacion colectiva a nivel
europeo: «El didlogo entre interlocutores sociales en el ambito comunitario podra
conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuer-
dos incluidos» (art. 155 TFUE).

Es asi, que en el sistema del Tratado que instituye la Unién Europea se consagra
el principio de democracia participativa, y precisamente en el marco del Titulo II,
relativo a las «Disposiciones sobre los principios democraticos» de la Uni6én. Lo que
sita el problema de la participaciéon al maximo nivel. Se establece que las institu-
ciones de la Unidén daran a los ciudadanos y a las asociaciones representativas, por
los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar ptublicamente sus
opiniones en todos los A&mbitos de accién de la Unién. Las instituciones de la Unién
mantendran un dialogo abierto, transparente y regular con las asociaciones repre-
sentativas y la sociedad civil. Al objeto de garantizar la coherencia y la transparencia
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de las acciones de la Unidén, la Comision mantendra amplias consultas con las partes
interesadas. Finalmente, podra pedirse a la Comision, por iniciativa de al menos un
millén de ciudadanos de la Union procedentes de un niimero significativo de Estados
miembros, que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que estos ciuda-
danos estimen requiere un acto juridico de la Unidn a efectos de la aplicacion de la
Constitucion. Las disposiciones relativas a las condiciones y procedimientos especi-
ficos por los que regira la presentaciéon de esta iniciativa ciudadana se estableceran
mediante leyes europeas.

Dentro de este sistema de democracia participativa se atribuye un papel central
a los interlocutores sociales y al didlogo social auténomo. En este sentido se dispone
que la Unién Europea reconocerd y promovera el papel de los interlocutores sociales
a escala de la Unién, teniendo en cuenta la diversidad de los sistemas nacionales;
facilitara el didlogo entre ellos, dentro del respeto a su autonomia. Se insiste nueva-
mente en que la Comisiéon tendra como cometido fomentar la consulta a los interlo-
cutores sociales a nivel de la Unién y adoptaréa todas las disposiciones necesarias para
facilitar su didlogo, velando porque ambas partes reciban un apoyo equilibrado. A tal
efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social, la Comisién
consultari a los interlocutores sociales sobre la posible orientaciéon de una accién de
la Unién. Si, tras dicha consulta, la Comision estimase conveniente una accion de
la Unibén, consultari a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta
contemplada. Los interlocutores sociales remitiran a la Comisién un dictamen o,
en su caso, una recomendacion. Con ocasién de dicha consulta, los interlocutores
sociales podran informar a la Comision sobre su voluntad de iniciar el proceso pre-
visto en el art. 155 TFUE. La duraciéon del procedimiento previsto en el presente
articulo no podra exceder de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales afec-
tados decidieran prolongarlo de comin acuerdo con la Comision (art. 154 TFUE).
También se reconoce, aunque un tanto elipticamente, el derecho a la negociacion
colectiva europea. Se establece que el didlogo entre interlocutores sociales en el am-
bito de la Unidén podra conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones
convencionales, acuerdos incluidos. La aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel
de la Unioén se realizara, ya sea segtn los procedimientos y practicas propios de los
interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los &mbitos sujetos al
art. 153, y a peticion conjunta de las partes firmantes, mediante reglamento o deci-
siones europeos adoptados por el Consejo de Ministros a propuesta de la Comision.
Se informara al Parlamento. Cuando el acuerdo en cuestién contenga una o més
disposiciones relativas a alguno de los Ambitos para los que se requiere la unanimi-
dad en virtud del apartado 2 del art. 153, el Consejo se pronunciara por unanimidad
(art. 155.2 TFUE).

La especificacion laboral de los derechos colectivos de informaciéon consulta y
participacion en general en la empresa, se enmarca dentro del ambiguo apartado in-
titulado «solidaridad» (que parece enlazar con las corrientes «solidaristas» subya-
centes a los procesos de reforma social en la edad contemporanea), cuando en este
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caso el valor y principio ordenador mas directamente concernido seria el principio
democratico, y en particular, el principio de democracia participativa. Desde este en-
foque participativo (y desde el més general que informa el principio democratico de
la Uni6n Europea) debe interpretarse una manifestacion especifica del derecho de
participacion, como es la participacion de los trabajadores en la empresa. La cual
encuentra una férmula debilitada al reconocerse exclusivamente en el marco de
la «juridificacién» constitucional de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién como «Derecho a la informaciéon y consulta de los trabajadores en la empre-
sa» (art. 27). Este derecho colectivo se ubica sistematica y funcionalmente dentro del
Titulo IV, regulador del principio o valor de la solidaridad (es el criterio de garantia
o reconocimiento de los derechos por principios o valores). Los términos del reco-
nocimiento son ciertamente genéricos, a saber: «se debera garantizar a los trabaja-
dores o a sus representantes, en los niveles adecuados, la informacion y consulta con
suficiente antelacion en los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Uni6n
y en las legislaciones y practicas nacionales». Este derecho entronca con la garantia
normativa instituida en la Carta Social Europea, de 3 de mayo de 1996 (versiéon con-
solidada de 1996), art. 21%; y remite ya indirectamente a ciertos niveles alcanzados
en el «Derecho de la Union» (v. gr., los establecidos en las Directivas Sociales sobre
reestructuracion; los instituidos de modo permanente en la Directiva de los Comités
de Empresa Europeos y en la Directiva Marco de Seguridad y Salud Laboral; y en la
Directiva sobre la Sociedad Anénima Europea, por citar solo algunas de las mas rele-
vantes en esta materia).

De los elementos del sistema normativo interno ex art. 27 de la Carta de la UE:

1.9) Que la norma habla de «garantizar», lo que implica una juridificacion
como verdaderos derechos en normas de Derecho positivo.

2.9)  Que el derecho a la informacion y a la consulta se ha de garantizar «en los
niveles adecuados»; esto es, en todos los &mbitos y niicleos organizativos de decision
empresarial: centro de trabajo, empresa, centro de decision del grupo de empresas o
de la empresa de estructura compleja. Es reconocer el principio de correspondencia
entre el centro de poder empresarial y el &mbito donde se articula la participacion
de los trabajadores.

4 Elart. 21. Derecho a la informacién y a la consulta, establece que: «Para garantizar el ejerci-
cio efectivo del derecho de los trabajadores a la informacion y a la consulta en el seno de la empresa,
las Partes se comprometen a adoptar o a promover medidas que permitan que los trabajadores o
sus representantes, de conformidad con la legislacion y la practicas nacionales: a) sean informados
regularmente o en el momento oportuno y de una manera comprensible de la situacién econémica
y financiera de la empresa que les emplea, entendiéndose que podré denegarse determinada infor-
macion que podria ser perjudicial para la empresa o exigirse que la misma mantenga caracter con-
fidencial; y b) sean consultados oportunamente sobre las decisiones previstas que puedan afectar
sustancialmente a los intereses de los trabajadores, y en particular sobre las decisiones que podrian
tener consecuencias importantes sobre la situacién del empleo en la empresa».
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3.9) Lanorma establece una concepcioén abierta de la titularidad del derecho ya
que se ha de garantizar a los trabajadores o a sus representantes. Aunque la norma
podria tener una lectura alternativa; en realidad se deberia apostar por una lectura
interpretativa complementaria, basada en la experiencia y cultura participativa de
los Estados miembros y en la propia regulacion comunitaria de tales derechos parti-
cipativos. De manera que el precepto no se cumple con garantizar una participacion
individualizada de los trabajadores, sino que esta tiene necesariamente que comple-
tarse e integrarse con una participacion colectiva o indirecta a través de representan-
tes (unitarios o sindicales) de los trabajadores.

4.%) No se definen los conceptos de «informacién» y «consulta» a estos efectos.
Ni se les dota de un contenido juridico-material tanto en extensién como en intensi-
dad que lo haga reconocible para su plena y eficaz exigibilidad. Pero no se olvide que
existe un acervo importante recogido en las Directivas sociales de la Union Europea.

5.9) Lainformacién y la consulta debe realizarse en un momento temporal pre-
ciso: «con suficiente antelacion» para que sea eficaz; aunque lo que haya de enten-
derse por tal queda remitido «a los casos y condiciones previstos en el Derecho de la
Unioén y en las legislaciones y practicas nacionales».

Con este marco de dualismo finalista (entre la razén econémica y la razon social,
por un lado, y por otro, entre mecanismos espontaneos de autorregulacion —merca-
do interior y sus fuerzas econémicas operantes— y mecanismos de heteroregulaciéon
legal, instrumentando politicas de desmercantilizacion) se indica que para la conse-
cucion de los objetivos del art. 153 del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea (en adelante, TFUE), para la consecucion de los objetivos de la Union Europea,
esta apoyard y completara la accién de los Estados miembros entre otros en los am-
bitos: de la informacién y la consulta a los trabajadores; y la representaciéon y la
defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida
la cogestion; sin perjuicio de que no se aplique esta prevision a las remuneraciones,
al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre
patronal [art. 153.1, e) y f) del TFUE]. Es necesario destacar los elementos del mo-
delo de reconocimiento «constitucional» de tales derechos de participacion «débil»
(informacioén y consulta) y «fuerte» (cogestion), los cuales lejos de estar necesaria-
mente separados aparecen intimamente entrelazados, ya que el sistema de participa-
cién cogestional no parece factible sin un derecho de informacién y consulta eficien-
te. Se promociona la participacion en sus diversas formas (cada vez mas orientadas a
la corresponsabilidad) tanto por razones de eficiencia de la organizacion productiva
(la empresa flexible requiere la cooperacion activa del personal que presta servicios
en la misma, asi como la adhesion a los objetivos productivistas y de mercado) como
por razones de democratizacion de las estructuras empresariales (el enfoque de la
democracia econémica e industrial). Sin embargo, como la experiencia muestra de
modo visible, el ciertamente revalorizado modelo cooperativo o participativo muy
lejos de ser una pretendida alternativa al llamado modelo conflictual, se muestra
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como un espacio de encuentro (momentos de cooperaciéon) entre las partes sociales
que nunca ha sido capaz de desplazar completamente al conflicto, como realidad
connatural e intrinseca al desenvolvimiento de un sistema democratico pluralista (y
conflictual) de relaciones laborales.

El reconocimiento en el sistema de los Tratados de la Unién y el desarrollo legal
o convencional de estos derechos participativos (como, en general, los que se recono-
cen como objetivos de politica social) ha de tener en cuenta como referente necesario
los derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Eu-
ropea; en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores, de 9 de diciembre de 1989 (la cual también entra en la materia en cuestion,
art. 17y, especificamente, el art. 18)5, y en la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea, articulos 116y 277.Y adviértase que la remisioén opera por sentido
l6gico-juridico y atendiendo a la misma dinamicidad del instrumento respecto a su
interpretacion por las autoridades publicas correspondientes (Comité de Expertos
Independientes y TJCE); en un sentido similar, pero de modo méas debilitado que lo
que ocurre con la clausula remisoria e interpretativa contenida, por ejemplo, en el
art. 10.2 CE. La remision obligada opera, y con mayor eficacia practica, respecto a los
desarrollos legislativos que se inspiran en tales instrumentos.

Esta la cuestion espinosa de en donde se participa. El &mbito de la participacién
es la empresa como dmbito de direcciéon y organizacion de las relaciones laborales.
Interesa tener presente el concepto «comunitario» de empresa» en materia de De-
recho Social. La empresa es entendida como una entidad que ejerce una actividad
econdmica, cualquiera que sea su estatuto, pablico o privado (STJCE de 23 de abril
de 1991, Héfner, C-41.90%). Pero en una definicion méas adaptada a las exigencias

5 Para este instrumento comunitario vigente —aunque incomprensiblemente poco aludido
en la doctrina cientifica—, véase MONEREO PEREZ, J.L.: «Carta comunitaria de derechos socia-
les fundamentales de los trabajadores (I), en Civitas. Revista espafiola de derecho del traba-
jo, nim.56, 1992, pp.843 y ss.; Ibid., «Carta comunitaria y derechos sociales fundamentales
de los trabajadores (y II), en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, nim.57, 1993,
pp-61-90; Ibid., «La Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los trabajadores.
Caracterizacion técnica y significacion juridica y politica», en FERNANDEZ LOPEZ, M. F. (coord.):
Autonomdia colectiva y autonomia individual & La dimensién del Mercado Unico Europeo, Ed.
CARL, 1992, pp.261-326.

6 Conforme al art. 11 («Libertad de expresién y de informacion»): «1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades ptblicas
y sin consideracion de fronteras...».

7 MONEREO PEREZ, J. L.: «Articulo 27. Derecho de la informacion y consulta de los trabaja-
dores en la empresa», en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.) et altri:
La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, Ed. Comares, 2012, pp.597-634.

8 El TJCE mantiene un concepto funcional e instrumental de empresa, lo cual se expresa
respecto a su consideracion desde el punto de vista del Derecho de la competencia o desde la
perspectiva del Derecho social comunitario. Si desde este tltimo tiende a verse la empresa como

52



Los derechos a la informacién y a la consulta en la Carta de los Derechos Fundamentales

funcionales del Derecho Social, se contempla a la empresa como una entidad orga-
nizativa de medios; més precisamente, un «conjunto organizado de personas y de
elementos que permiten el ejercicio de una actividad econémica» (STJCE de 11 de
marzo de 1997, Suzen, C-13.95). La empresa es organizacion de elementos perso-
nales y materiales para la realizacion de una actividad econémica. Se trata de una
organizacion que retne a trabajadores y capital bajo una instancia directiva. En la
misma medida en que exista organizaciéon del trabajo asalariado existira la forma
capitalista de empresa, donde se organizan prestaciones laborales y en donde existe
un centro de decision respecto del cual instrumentar y articular un sistema de par-
ticipacion a través de las varias formulas conocidas (derechos de informacién, con-
sulta, participacion institucional en grado de cogestion o codecision). Ahi es donde
puede tener sentido la intervencion de los trabajadores en el gobierno de la empre-
sa (la «corporate governance» en el caso de la empresa societaria) como elemento
permanente de una realidad empresarial en continua reestructuracién econémica y
juridica (descentralizacion productiva, exteriorizacion de funciones, fusion, escision,
transformacion societaria, agrupamiento empresarial, etcétera). Las empresas ne-
cesitan encontrar nuevas formas de adaptacién a situaciones de mercado altamen-
te cambiantes, reestructurandose, adaptando sus dimensiones (fragmentandose) y
(a veces en combinacién con ello), creando redes de producciéon que confieren una
mayor flexibilidad de la organizacion empresarial, sobre todo teniendo en cuenta
el hecho de que las condiciones de mercado cambian con mucha més rapidez que
en el pasado. Esta empresa flexible busca la flexibilidad a través de una integracion
flexible. Las redes de produccién interempresas (dentro de una amplisima tipologia)
aparecen como formas de organizacion industrial en la era de la flexibilidad. La co-
laboracién constituye una estrategia deliberada para lograr una mayor flexibilidad,
en un contexto mundial caracterizado por la mayor competencia y la incertidumbre
permanente. Esta estrategia organizativa permite disefiar de modo mas flexible los
mercados laborales internos dentro de los complejos empresariales.

una organizacién del trabajo entorno a ciertas actividades productivas y con independencia de
todo substrato patrimonial; desde el derecho de la competencia se incide, ante todo, en la existen-
cia de una organizacién de actividad econémica en sentido amplio, con independencia tanto del
substrato personal como patrimonial. Hasta tal punto es asi que se ha considerado la actividad de
colocacién como una actividad econ6émica y, por consiguiente, sometida al derecho de la compe-
tencia. Segtin el TJCE el servicio ptiblico de empleo tiene la consideracién —no sin ciertas aporias
en la construccion— de una empresa, tomando como punto de partida un concepto de empresa
que se resuelve en toda entidad u organismo que asume el gjercicio de una actividad econdémica
en sentido amplio. Es paradigmatica la STJCE de 23 de abril de 1991, Klaus Héfner y Fritz Elser
contra Macrotron GmbH. Asunto C-41/90: 1.°) una oficina ptblica de empleo que ejerce acti-
vidades de colocacion puede calificarse de empresa a efectos instrumentales de la aplicacién de
las normas comunitarias sobre el principio de libre competencia. 2.°) de este modo la empresa
que asume la gestion de los servicios de interés econémico general debe respetar las reglas de
competencia establecida en el sistema de los tratados fundacionales (véanse las SSTJCE 23/4/91,
Asunto C-41/90 Macrotron; de 8 de junio de 2000, asunto C-258/98, Giovanni Carra y otros; y
11/2/97, Asunto C-55/96, Job centre II).
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4. CONTENIDO DEL DERECHO DE PARTICIPACION DE LOS
TRABAJADORES EN LA EMPRESA EN EL SISTEMA DE LOS
TRATADOS DE LA UNION EUROPEA

La norma de reconocimiento (Carta de la UE, art. 27) se inserta, como se indic0,
en un apartado titulado «solidaridad» como valor de referencia. Parece aqui que la
empresa es campo de la solidaridad del trabajo y terreno para la defensa de intereses
y para la colaboracion o puntos de encuentro con el empresario. En la dimension
interna al grupo de trabajadores en la empresa, la solidaridad en la participacion im-
plica la existencia de un interés hacia la participaciéon por parte de un grupo homo-
géneo («el personal», como categoria descriptiva que hace referencia al conjunto de
los trabajadores que prestan servicios en una determinada organizacion productiva).
El segundo dato para retener es que los sujetos titulares son los representantes o, en
su caso, los trabajadores directamente (a pesar de la formulacion formalmente alter-
nativa de la redacci6on normativa; en realidad, los trabajadores ejercen su derecho a
participar en la empresa adicionalmente a través de sus representantes). En tercer
lugar, la informacion y la consulta deben realizarse en tiempo 1til y en los casos pre-
vistos en el Derecho comunitario y en la praxis de cada Estado miembro. De manera
que no existe un contenido minimo garantizado de los derechos de informacion y
consulta a nivel de una norma de «valor constitucional».

Por su parte, es de realzar la trascendencia que tiene el reconocimiento en el Tra-
tado de la Constitucién Europea de la cogestion como forma incisiva de participacion
institucional de los trabajadores en la empresa. Por lo demaés, la referencia a la co-
gestion puede permitir en el plano interno un desarrollo mas incisivo hacia modelos
de participacion institucional interna de los trabajadores en el &mbito de la empresa,
ya que el art. 129.2 de nuestra Carta Magna (en relacion con el art. 9.2 CE) consagra
una férmula abierta, sin precisar o definir un modelo ni el alcance posible. En prin-
cipio es admisible toda formula que sea compatible con el principio de libertad de
empresa en el marco de una economia de mercado (art. 38 CE). Ello puede constituir
un revulsivo para la introduccién de formulas de codecisién maés institucionalizadas.

Es de realzar que la democracia y la organizacion del Estado democrético presu-
ponen, que el principio democratico debe penetrar en todos los ambitos de la vida
econdmica y social; y, en particular, ha de proyectarse en la empresa como orga-
nizacion de actividades econémicas. Esto quiere decir que, en un sistema de libre
empresa en el marco de una economia de mercado, se debe garantizar una «pon-
deracion» entre el derecho de dirigir la empresa por parte del titular de la iniciativa
econdmica y el derecho de participacion de los trabajadores que prestan servicios
en la organizaciéon productiva predispuesta para ello. El derecho de participaciéon
confiere un poder de influir en el gobierno de la empresa y presenta distintos grados
(funcionalmente interdependientes) de intensidad o «calidad» (informacién, con-
sulta, control y vigilancia, veto, participacion institucional «interna» a los 6rganos
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de direccion de la empresa societaria en las distintas formas de «cogestiéon», y la
codecision o codeterminacion negocial, es decir, la negociacion colectiva gestional).
En realidad, si se pasa de los «modelos tedricos» (tipos ideales maxweberianos) a
su realizacion especifica, nos encontramos con los modelos formales e informales
realmente puestos en practica en cada Sistema de participacion. La concrecion de los
«modelos normativos» de participacién desde la 6ptica del Derecho comunitario
debe atender al ya relativamente amplio conjunto de directivas que regulan los de-
rechos de informacién, consulta y participacién institucional de los trabajadores en
la empresa. Ese conjunto de directivas (que forman ya un estandar minimo) puede
sistematizarse con arreglo a un criterio relativo al caracter coyuntural o permanente
de los mecanismos participativos que se garantizan:

A) Por un lado, estan las directivas sociales que garantizan derechos de infor-
macion, consulta o codecision negocial en supuestos concretos (crisis y reestructu-
raciones de empresas; seguridad y salud en el trabajo; situacion de la contratacion
laboral, etcétera).

B) Por otro lado, estan las directivas que garantizan derechos de informacion,
consulta o codecisiéon negocial e institucional con caracter general, como se refleja
en las directivas sobre los Comités de Empresa Europeos, la de la Sociedad Anénima
Europea. En todas ellas el procedimiento que se prevé es de caracter permanente.
El desarrollo de este modelo delimitaria un modelo de participacion en los proce-
sos decisorios desde una légica inclusiva y de corresponsabilidad, vinculando la
influencia en el mismo gobierno de la empresa como un todo, y no sélo respecto
de las decisiones que més directamente inciden en «lo social»; esto es, la posicion
juridica de los trabajadores. El personal, como «unidad social», se contempla, por lo
demas, como una parte integrante e inescindible de la misma empresa. Esta adquie-
re una fisonomia pluralista y se separa de la vision tradicional del «individualismo
propietario»; la cual se veria sustituida por un modelo de empresa entendida como
organizacion social pluralista e inclusiva de todos los sujetos implicados. Esta vi-
sién reflejaria una visién mas equilibrada y coherente con la «idea democratica»
(principio de democracia participada) de la ciudadania de la empresa. Los trabaja-
dores deben poder influir colectivamente en el proceso de toma de decisiones empre-
sariales. Lo que se conforma es una forma de ciudadania industrial, que atiende a la
existencia de relaciones asimétricas dentro de la posicion de poder en las relaciones
sociales de produccioén de los sujetos implicados en la empresa. Entre esos derechos
se encuentra la informacion, la consulta y la participacion en la toma de decisiones.
La configuraciéon de la empresa como organizacion pluralista en la cual participan
los trabajadores como elemento integrante de la misma no puede suponer la elimi-
nacion del dualismo juridico y econdémico entre los sujetos legitimados de los varios
titulos para intervenir en la gestion empresarial. El pluralismo de la empresa atiende
ala verificacion del hecho del conflicto y a la instrumentacion de reglas procedimen-
tales para su solucion provisional por la via del encauzamiento juridico. La parti-
cipacion desde la concepcion pluralista no constituye propiamente una alternativa
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al conflicto laboral, sino un modo de tratamiento del mismo basado en una légica
de implicacién y cooperaciéon del personal en la organizacion productiva, lo que
supone (también desde la defensa de los intereses especificos que le son propios) la
acepciéon de una «corresponsabilidad» en su dinamica de funcionamiento en condi-
ciones de competitividad y adaptacién permanente a los imperativos del mercado
abierto. En sila democracia pluralista constituye una exigencia para el desarrollo de
la personalidad en todos los ambitos de la vida social y econémica. La cogestion im-
plica de suyo, quiérase o no, un particular forma de organizacién de la empresa que
se inspira en el «modelo de cooperacién» por contraposicién al antitético» modelo
de conflicto». Esa configuracion propia y especifica a efectos del Derecho social del
trabajo se evidencia también en el art. 2 de la Directiva 2002/14 del Parlamento y del
Consejo sobre Marco General relativo a la informacién y consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea. En ella se ofrece una definicion de empresa y de centro
de trabajo. Por «<empresa» se entiende las empresas piblicas o privadas que ejercen
una actividad econdémica, independientemente de que tengan o no 4nimo de lucro,
situadas en el territorio de los Estados miembros. Por su parte, por centro de trabajo
se entiende una unidad de actividad definida conforme a la legislacion y la practica
nacionales, situada en el territorio de un Estado miembro, y en la que se desarrolla
una actividad econémica de forma continuada con medios humanos y materiales.

La norma constitucional europea se limita a reconocer los derechos participa-
tivos enunciados pero los contenidos, las modalidades y los posibles limites de los
mismos son totalmente reenviados a la normativa y a las praxis aplicativas. La nor-
ma constitucional reproduce el art. 21 de la Carta Social Europea, pero, a diferencia
de esta, contiene sobre todo un enunciado genérico que no explicita cuales son los
contenidos, los eventuales limites y las modalidades de ejercicio del derecho de in-
formacion, consulta y cogestion. En el art. 21 de la Carta Social Europea se garantiza
que los trabajadores tienen derecho a una informacion regular, en tiempo y trans-
parente sobre la situacion econémica y financiera de la empresa, salvo los limites
que puedan ser impuestos en relaciéon a los datos confidenciales difundidos por la
direccion de la empresa. Por su parte, la consulta debe producirse en tiempo 1til, es
decir, antes de la adopcion de la decision, y respecto a decisiones que puedan incidir
en intereses sustanciales de los trabajadores.

El derecho de informacion desde el punto de vista de la participaciéon en la empre-
sa adquiere una doble dimension; esto es, como informacién pasiva (derecho a recibir
y exigir informaciones de la empresa) y como informacién activa (derecho a buscar
las fuentes de la noticia o hecho relevante para los intereses colectivos que institucio-
nalizan; esto es, el derecho a informarse). Teniendo en cuenta que los representantes
de los trabajadores asumen formas de «participacién indirecta» de los trabajadores
en la empresa, y que el derecho a participar de los trabajadores se despliega en un do-
ble sentido (como derecho de participacion individualizado y como colectivo o grupo
representado), importa también sefialar que va implicito al derecho de informaciéon
y consulta de los representantes de los trabajadores, la facultad-deber de informar a
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los trabajadores representados (lo que es inherente al mandato representativo y al
nicleo funcional del derecho de participacion en la empresa). Pertenece al contenido
basico del derecho de informacion las tres dimensiones sefialadas: el derecho a recibir
informacion; el derecho a informarse y la libertad y deber de informar al colectivo
formado por los representados (el personal como ambito subjetivo que ha sido so-
porte de la estructura representativa). El derecho de informacion tiene por objeto la
«informacién». Esta, con caracter precisamente general, puede ser definida como la
transmision de datos por el empresario a los representantes de los trabajadores para
que puedan tener conocimiento del tema tratado y examinado (art. 2.f) de la Directi-
va 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco General relativo a la informa-
cion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea). Es un enfoque cierta-
mente cooperativo de la transmision de informaciones. De cualquier modo, no debe
confundirse el objeto material del derecho de informacién con el conjunto de poderes
o facultades que comprende, puesto que, efectivamente, el derecho de informacion se
despliega tanto en sentido ascendente (derecho a recibir como a exigir informaciones
y buscar, asimismo, las fuentes de la noticia) como descendente (derecho-deber de los
representantes a informar a los trabajadores representados, con la confidencialidad
correspondiente segun los casos).

Por su parte, el derecho de consulta asume también una doble vertiente tipifi-
cada en los ordenamientos juridico-laborales, dentro de lo que podria estimarse la
consulta basica cuyo contenido minimo es el derecho de opinar, expresar las propias
opiniones para que sean consideradas por la direccion de la empresa aun dejando in-
tactos los poderes tltimos de decision. Ese contenido minimo es el que se garantiza
en la Directiva 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco General relativo
a la informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, donde se
entiende por consulta el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre
los representantes de los trabajadores y el empresario [art. 2.g) de la Directiva]. La
primera manifestacion es la consulta-informe (o consulta-dictamen), que faculta a
las instancias representativas a emitir informe sobre asuntos concernientes a la vida
de la empresa y su repercusion en las relaciones laborales. La segunda, es la llamada
consulta-negociacion, es decir, la consulta en vista de alcanzar un acuerdo colectivo
(normalmente de reorganizaciéon productiva; como, por ejemplo, se garantiza en las
Directivas sobre despidos colectivos, transmision de empresa y Comités de Empresa
Europeos). En fin, la cogestion, remite a unos procedimientos de participacién ins-
titucional en los 6rganos de estructura societaria generales (consejo de administra-
cién) o especificos (consejos de vigilancia), y comporta una decision conjunta sobre
cierto A&mbito de materias concernientes a la marcha de la empresa. Su grado mas
alto de intensidad es la cogestion paritaria (por ambos lados, igual nimero de repre-
sentantes de los trabajadores y empresarios). La cogestion no agota otras formas de
codecision en la empresa; existe la codecision institucional a través de comisiones
paritarias o la codecision negocial a través del método de la negociacion colectiva. En
materia de cogestion debe destacarse la Directiva instituyente de la sociedad anoni-
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ma europea; y en materia de codecision negocial en realidad debe incluirse la misma
consulta-negociacion y directamente los procedimientos de negociacion colectiva
europea, que se reconocen en el Sistema del Tratado que aprueba la Constituciéon
Europea y en numerosas directivas sociales.

Esta Directiva social confiere un contenido material minimo a la informaciéon y
a la consulta, que comprendera (abarcaran, dice el precepto) como minimo: a) La
informacion sobre la evolucidn reciente y la evolucion probable de las actividades
de la empresa o centro de trabajo y de su situacion econémica; b) la informacion y
la consulta sobre la situacion, la estrategia y la evolucién probable del empleo en la
empresa o en el centro de trabajo, asi como sobre las eventuales medidas preventivas
previstas, especialmente en el caso de riesgo para el empleo; ¢) la informacion y la
consulta sobre las decisiones que pudieran provocar cambios sustanciales en cuan-
to a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo, incluidas las previstas
por las disposiciones comunitarias mencionadas en el apartado 1 del art. 9 (art. 4.2,
sobre las modalidades practicas de la informacion y la consulta). El modo de cum-
plimiento del deber de informacién se especifica indicando que la informacion se
facilitara en un momento, de una manera y con un contenido apropiados, de tal
modo que, en particular, permita a los representantes de los trabajadores proceder a
un examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta (art. 4.3). En cuanto al modo
de efectuar la consulta, se establece que la consulta se realizara: a) en un momento,
de una manera y con un contenido apropiados; b) al nivel pertinente de direccion y
de representacion, en funcién del tema tratado; c¢) con arreglo a las informaciones
proporcionadas por el empresario, de conformidad con la letra f) del art. 2, y al dic-
tamen que los representantes de los trabajadores tienen derecho a formular; d) de
tal modo que permita a los representantes de los trabajadores reunirse con el em-
presario y obtener una respuesta justificada a su eventual dictamen; e) con el fin de
llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren dentro de las potestades
del empresario mencionadas en la letra ¢) del apartado 2.

Ese derecho de informacién y consulta tiene un caracter minimo y no puede su-
poner una justificaciéon para reducir o minorar el contenido de estos derechos en la
legislacion nacional: la Directiva no supondra menoscabo de otros derechos de in-
formacion, consulta y participacion ya garantizados en las legislaciones nacionales.
La aplicacion de la Directiva no supondra motivo suficiente para justificar regresio-
nes respecto de la situacion ya existente en los Estados miembros en lo relativo al
nivel general de la protecciéon de los trabajadores en los 4mbitos objeto de la mis-
ma (art. 9.3 y 4). Tampoco podra suponer una rebaja de alcance de tales derechos
segtin doctrina del TJCE. En efecto, la Declaracién conjunta anexa del Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision relativa a la representacion de los trabajadores
se indica que «a proposito de la representacion de los trabajadores, el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision recuerdan las Sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 8 de junio de 1994 en los Asuntos C-382/92 (man-
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tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresa) y
C-383/92 (despidos colectivos)».

Se consagra el protagonismo de la autonomia colectiva, a libre criterio remisorio
o de reenvio de los Estados miembros: Los Estados miembros podran confiar a los
interlocutores sociales al nivel apropiado, incluido el de la empresa o el centro de
trabajo, la tarea de definir libremente y en cualquier momento, por medio de acuer-
do, las modalidades de informacién y consulta de los trabajadores. Dichos acuerdos,
y los acuerdos que existan en la fecha establecida en el art. 11, asi como cualquier
posterior renovaciéon de dichos acuerdos podran prever, dentro del respeto de los
principios enunciados en el art. 1 y en las condiciones y limites establecidos por los
Estados miembros, disposiciones diferentes de las previstas en el art. 4 (art. 5, rela-
tivo a la informacion y consulta derivadas de un acuerdo colectivo).

En el sistema de los Tratados de la Unién Europea se confiere una base consti-
tucional «débil» (pero base constitucional, al fin y al cabo) a los derechos participa-
tivos (informacién, consulta, y codecision en sus distintas formas). La Constitucién
Europea acttia, sin embargo, sobre la base de una experiencia legislativa y negocial
previa a escala europea y nacional. En el Sistema de la Uni6n Europea, la informaciéon
y consulta ha tenido un lugar relevante en los procesos de reestructuracion (y a través
de las Directivas que han incidido en esta materia). Pero esa informacién, consulta,
y més incisivamente la codecision institucional (cogestion) o negocial (negociacion
colectiva gestional; uno de cuyos ejemplos mas relevantes son los pactos colectivos de
empresa encaminados a la reorganizaciéon productiva, donde se combina negociaciéon
y participacion; negociacion participada) ha encontrado una especial proyeccion en
normas comunitarias que inciden en la seguridad y salud laboral (Directiva 89/391/
CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989) y, por lo que aqui més interesa, en afrontar
la participacién en empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria. En
una direccién de fomento de la participacién estable, y pensando evidentemente tam-
bién en los procesos de transformacion de las grandes empresas a escala europea, se
encuentra la Directiva 94/45, de 22 de septiembre, sobre la constitucion de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los trabaja-
dores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria; actualmen-
te, Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de
2009, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento
de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria (versiéon refundida) (Directiva CEU). Esta importante Di-
rectiva se sitia en la direccion de favorecer institucionalmente practicas de gestion
participada en los procesos de racionalizaciéon de la empresa (reestructuracion) y de
toma de decisiones consensuadas respecto a las exigencias de adaptacion flexible a las
condiciones de competitividad de los mercados abiertos. Debe reconocerse que pre-
domina esa vision funcional o pragmaética en la adopcion de decisiones compartidas
o conjuntas, sobre la misma idea de democratizaciéon como apertura de espacios de
ciudadania industrial. El modelo participativo de la empresa de dimensién europea
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(empresa europea) crea puntos institucionales de encuentro para su gobierno dentro
de un mercado interior en permanente reajuste y adaptacion. Se podria decir de «mo-
vilizacién» de todos los recursos y agentes productivos. El objetivo de la Directiva
CEU es establecer mecanismos institucionales de informacioén, consulta y negocia-
cion colectiva (al menos en lo que se refiere a la misma posibilidad de creacion del Co-
mité de Empresa Europeo o del establecimiento de cauces de informacion, consulta
y participacién) (art. 1.1 de la Directiva CEU). La Directiva CEU atiende al problema
planteado por el extraordinario incremento de la internacionalizacion de las grandes
empresas (en gran medida impulsada por la construcciéon del mercado interior euro-
peo) vy la percepcion del caracter cada vez mas inoperante de los procedimientos y sis-
temas de informacion, consulta y participacion arbitrados en los Estados miembros,
toda vez que es harto frecuente que las decisiones empresariales mas importantes se
adopten fuera del &mbito de vigencia de los Derechos nacionales.

Por lo demaés, existen ambitos de materias que por su propia naturaleza pue-
den considerarse como «asuntos transnacionales» que exigen la instrumentaciéon
de mecanismos especificos y adecuados para garantizar eficaces procedimientos y
medidas de informacion, consulta y participaciéon. La informacioén y la consulta pre-
vista en la Directiva CEU tienen una finalidad instrumental; tras ello se trata de
favorecer en las empresas de dimensién comunitaria el control, el didlogo social y
la toma de acuerdos conjunta (acuerdos colectivos europeos) entre las partes socia-
les. Se pretende otorgar eficacia practica a los derechos participativos que permite
influir de modo més o menos incisivo en el proceso de toma de decisiones de la em-
presa. Aunque la constituciéon del Comité de Empresa Europeo no es obligatoria en
la Directiva CEU, dejando libertad a las partes sociales sobre la oportunidad de su
establecimiento o la instauracion de procedimientos alternativos de informacion y
consulta a escala de la empresa o grupo europeo, la inmensa mayoria de los acuer-
dos europeos instituyentes ha optado por la creaciéon de un CEU. Se apuesta por una
«cultura de participacién» que no alcanza a las formas de cogestion, sino como un
modelo de participacion institucional «externa» a los 6rganos de direccién y gestion
de la empresa societaria, que dota a la representacion de los trabajadores de impor-
tantes derechos de informacion, consulta y, materialmente, de negociacion colectiva
(va presente en la orientacion de establecer una consulta orientada hacia a la adop-
cién de un acuerdo colectivo; figura intermedia entre la consulta simple —didlogo
e intercambio de opiniones— y la negociacién colectiva tipica que es la llamada
«consulta-negociacién»). Los acuerdos o convenios colectivos europeos se constitu-
yen, ellos mismos, en fuentes instituyentes de derechos de participacion, aparte del
hecho relevante de que la negociacién colectiva «gestional» se sitila en un espacio
de encuentro funcional entre la negociacion y de la participacién®. Pueden delimi-

9 Para la invencion de esta denominacion técnico-juridica, véase MONEREO PEREZ, J. L.: Los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Civitas, 1992, especialmen-
te, Parte Segunda («Significacion juridica y politica de los derechos de informacién en las re-
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tar con amplia libertad de configuracion mecanismos de control y de cooperacion
en las empresas y grupos de empresas de dimensiéon comunitaria. La negociaciéon
colectiva europea puede, asi, establecer un sistema de participaciéon de los trabaja-
dores que atienda al hecho de la europeizacion de las empresas a escala de la Union
Europea. Si bien la Directiva CEU se limita formalmente a garantizar s6lo derechos
de participacion débil (a titulo de informacion y consulta, con apertura hacia la co-
decision negocial), sin embargo, la negociacion colectiva en la practica avanza hacia
el establecimiento de formas de participacion institucional mas intensas, es decir, de
tipo cogestional o cogestor.

La Directiva CEU pretende garantizar un principio de correspondencia entre el
ambito de constitucidn de las instancias de participacion y el centro de decision y de
poder de la empresa europea. Es una Directiva de procedimiento para el estableci-
miento de un cauce de participacion dentro de una multiplicidad de elecciones por
parte de los sujetos negociadores. No obstante, de modo subsidiario (disposiciones
subsidiarias contenidas en el Anexo a la Directiva CEU, que configura un modelo
estandar de referencia en materia de derechos participativos), si aporta en la misma
Directiva CEU una regulacion en defecto de acuerdo colectivo sobre el procedimien-
to participativo. En este sentido si cabe decir que se contiene una regulacién minima
subsidiaria de caracter sustantivo o material sobre un zbcalo de derechos de infor-
macion y consulta, y sobre una delimitacién de su alcance minimo. De este modo,
se garantiza, aunque en via subsidiaria un procedimiento y alcance minimo en los
cauces de informaciéon y consulta. La Directiva consagra en si el principio de autono-
mia colectiva de los agentes sociales en el &mbito comunitario; y reconoce derechos
de participacion «débil» respecto a la marcha de la empresa o grupo de empresas
a escala europea. La empresa y el grupo de dimensién europea son, asi, considera-
dos un ambito adecuado para la organizaciéon y accién colectiva de los trabajadores.
Es mas: la normativa comunitaria promueve (como rectamente se impone deducir
de las disposiciones subsidiarias) la institucionalizaciéon de un nuevo interlocutor
europeo del lado de los trabajadores. Algo que en si dota de efectividad a los pro-
pios derechos de informacién, consulta y participacion institucional reconocidos en
los derechos nacionales, ya que las grandes decisiones de la empresa europea o del
grupo europeo se adoptaran por el centro de decision. En particular, en el caso del
grupo de empresas de dimensidon comunitaria es de realzar que se caracteriza por la
influencia dominante y el poder de control de unas empresas por otras, por motivos
de propiedad, participaciéon financiera o disposiciones estatutarias (arts. 2 y 3 de la
Directiva CEU). Conforme al art. 2 se entiende por grupo de empresas un complejo
empresarial que comprenda una empresa que ejerce control y las empresas contro-
ladas (el criterio base es el del control o subordinacion, refiriéndose a los grupos de
estructura de dominacioén o grupos jerarquicos).

laciones industriales en la empresa»), pp.77 y ss., en particular sobre la negociaciéon colectiva
«gestional» o «participativa», pp. 106-126.
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En Espaiia, la Directiva CEU fue objeto de transposicion porla Ley 10/1997, de 24
de abril, sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las empre-
sasy grupos de empresas de dimension comunitaria, modificada porla Ley 10/2011,
de 19 de mayo. El hilo conductor de la Directiva revisada de 2009/38/CE y por
transposicion de la revision operada por la Ley 10/2011 estriba en avanzar y profun-
dizar en los objetivos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas
y grupos de empresas de dimensiéon comunitaria, de modo que se dote a dichos pro-
cesos de una existencia real y efectiva, con vistas a propiciar un escenario de dialogo
social. Con esta finalidad, la Directiva 2009/38/CE incluye una serie de definiciones
precisas sobre «informacion» y «consulta». Lo que se pretende es que el ejercicio de
los derechos de informacion y consulta se efecttie en tiempo y forma y, naturalmen-
te, antes de la toma de decisiones por parte de las empresas, para hacer posible una
influencia real y efectiva de los representantes de los trabajadores en la formaciéon
de la voluntad de las empresas, lo que se entiende sin perjuicio del poder de decision
inherente a la titularidad de la empresa.

Por otra parte, se incorpora una definicién de «cuestiones transnacionales»
(nuevo punto 10.° del art. 3.1 dela Ley interna revisada), para hacer posible una ade-
cuada distribucion de competencias entre los distintos ambitos de representacion, el
transnacional, de un lado, y de otro, los &mbitos nacionales y locales, de modo que
en cada ambito se traten las cuestiones atinentes a los mismos y se eviten duplicida-
des, como se refleja en el nuevo apartado 3 del art. 2 de la Ley interna. Ademas, esta
problematica exige el desarrollo y puesta en practica de mecanismos de articulacién
y coordinacion entre los diversos niveles de representacion, por lo que se incluye
ese aspecto como contenido del acuerdo instituyente a que se refiere el art. 12.1.d)
de la Ley interna de transposiciéon. En todo caso, en defecto de estos mecanismos o
modalidades de articulacion, el texto legal establece normas subsidiarias, tal y como
se definen en el art. 31.3 de la Ley interna de transposiciéon. Con todo, de lo que
se trata es de garantizar a los trabajadores y sus representantes una informacioén y
consulta al nivel pertinente de direcciéon y de representacion, en funciéon del tema o
cuestion tratada, para lo cual la competencia y el &mbito de intervencion del comité
de empresa europeo deben distinguirse de manera nitida de los 6rganos nacionales
de representacion y cefiirse estrictamente a las cuestiones transnacionales, pero sin
desconocer la realidad de su vinculacion funcional con otras cuestiones propiamente
nacionales sobre las cuales no extiende su ambito de funciones y competencias.

En esta Ley nacional, dentro del marco abierto de decisiéon permitido por la Di-
rectiva CEU se opta por garantizar la eficacia personal generalizada de los acuerdos
constitutivos del Comité de Empresa Europeo o del procedimiento de informacion y
consulta a escala de la empresa europea. Las disposiciones subsidiarias (art. 7 y Ane-
x0, sobre «Requisitos subsidiarios contemplados en el art. 7 de la Directiva CEU»)
contemplan una informacién y consulta regularizada (incluido el derecho del comité
de empresa europeo a mantener una reunion anual con la direccion central para que
se le informe y consulte sobre la evolucion y perspectivas de las actividades de la
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empresa o grupo de empresas de dimension comunitaria. Esta reunion tratara, so-
bre todo, de la estructura, la situacién econémica y financiera, la evoluciéon probable
de las actividades, la produccion y las ventas, la situaciéon y evoluciéon probable del
empleo, las inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacion, la
introduccién de nuevos métodos de trabajo o de nuevos métodos de produccion, los
traslados de produccion, las fusiones, la reduccion del tamafio o el cierre de empre-
sas, de establecimientos o de partes importantes de éstos, y los despidos colectivos;
Anexo, apartado 2) y una informacién coyuntural (cuando concurran circunstancias
excepcionales que afecten considerablemente a los intereses de los trabajadores, so-
bre todo en caso de traslados de empresas, de cierre de empresas o de estableci-
mientos o de despidos colectivos, el comité restringido o, si este no existe, el comité
de empresa europeo tendra derecho a ser informado. Asimismo, tendra derecho a
reunirse, a peticién propia, con la direccion central o cualquier nivel de direccion
maés adecuado de la empresa o del grupo de empresas de dimension comunitaria que
tenga competencias para adoptar decisiones propias para que se le informe y con-
sulte sobre las medidas que afecten considerablemente a los intereses de los traba-
jadores»; Anexo, apartado 3). Ambas informaciones regulares y coyunturales estan
previstas en la Ley 10/1997, de 24 de abril, art. 18. Regular (art. 18.1 y 2, conforme
al cual «El comité de empresa europeo tendra derecho a ser informado y consultado
sobre aquellas cuestiones que afecten al conjunto de la empresa o grupo de empresas
de dimension comunitaria o, al menos, a dos centros de trabajo o empresas del grupo
situados en Estados miembros diferentes... el comité de empresa europeo tendra
derecho a mantener al menos una reunion anual con la direccién central. La reuniéon
deberé ser convocada por la direccién central con una antelacién minima de un mes,
acompafiando a la convocatoria un informe sobre la evolucion y perspectivas de las
actividades de la empresa o grupo de empresas de dimensién comunitaria») y co-
yuntural en circunstancias excepcionales (art. 18.3).

El respaldo en esa direcciéon de fomentar una participacion méas estable se ha
producido con la Directiva 2002/14 del Parlamento y del Consejo sobre Marco Ge-
neral relativo a la informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Eu-
ropea. En esta Directiva-Marco se promueven relaciones internas en la empresa de
caracter mas integrador y de colaboracién entre actores sociales, apostando por la
via colectiva, sin perjuicio de no prejuzgar el juego de la participaciéon individuali-
zada del trabajador. Por lo demas, los nexos funcionales entre las formas institucio-
nales y la negociacién participativa pueden (como en muchos casos esta ocurriendo
ya) ser mas dinamicos y las practicas mas convergentes. Esta Directiva Marco sobre
derechos participativos presupone una vision mas pluralista de la empresa, donde
coexiste una pluralidad de intereses en juego. Se consagra una «ciudadania en el
marco de la empresa» basada en el reconocimiento de los derechos de la persona en
la empresa y en un conjunto de derechos y garantias de los trabajadores que, dejan-
do a salvo los limites «penetrantes» que imponen el reconocimiento de los poderes
empresariales, debe transponer ciertos principios propios del Sistema constitucional
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democratico en la organizacion de la empresa (STC 88/1985, de 19 de julio). Sin
embargo, la empresa bajo condiciones capitalistas de organizacion de la produccion
constituye una estructura de dominacion fuertemente refractaria a la aplicaciéon con-
secuente, y coherente, de los principios que rigen un sistema de gobierno democra-
tico de una organizacién social. El Derecho Social del Trabajo (bajo el imperativo de
dichos condicionamientos) s6lo ha sido capaz de ofrecer una «ciudadania limitada»
o de caracter débil que permite la racionalizacion y procedimentalizacion de los
poderes empresariales.

En efecto, el objetivo de dicha Directiva es establecer un marco general que fije
unos requisitos minimos para el ejercicio del derecho de informacién y consulta de
los trabajadores en las empresas o centros de trabajo situados en la Comunidad (esto
es, no necesariamente de dimensién comunitario o con presencia en dos o mas Es-
tados miembros) (art. 1.1 Directiva 2002/14). La intencién que la preside no es la
uniformizacion de tales derechos de participacion, sino la bisqueda de una cierta
homogeneidad basada en un criterio de flexibilidad. Tiene por pretension aplicarse a
todas las empresas (sin perjuicio de los umbrales exigidos en las disposiciones tran-
sitorias previstas en el art. 10 de la Directiva). Es de realzar la linea cooperativa en
la que se inserta, toda vez que el empresario y los representantes de los trabajadores
deberan trabajar «con espiritu de cooperacién» en cumplimiento de sus derechos y
obligaciones reciprocas, «teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa o cen-
tro de trabajo como los de los trabajadores» (art. 1.3). Pero también debe destacarse
el renacimiento explicito y de modo general del «interés de la empresa» como punto
de encuentro entre las distintas aspiraciones de los agentes, el cual debe «ponderar-
se» siempre con el interés especificos de los trabajadores. De este modo, la norma
comunitaria se sitia sobre la realidad del conflicto subyacente, pero procura su en-
cauzamiento pacifico.

La legislacion comunitaria de fomento o apoyo de formas de participacién coo-
perativa se produce decididamente en la Directiva 2001/86 de 8 de octubre de 2001
del Consejo que completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que
respecta a la implicacion de los trabajadores. Esta Directiva tiene por objeto la re-
gulaciéon de la «implicacion» de los trabajadores en las sociedades an6nimas eu-
ropeas (SE), contempladas en el Reglamento (CE) nim.2157/2001, de 7 de octu-
bre de 2001, del Consejo, que aprueba el Estatuto de la Sociedad An6nima Europea
(art. 1). Definiendo instrumentalmente dicha implicacion de los trabajadores como
«la informacioén, la consulta y la participacion, y cualquier otro mecanismo mediante
el cual los representantes de los trabajadores puedan influir en las decisiones que
se adopten en la empresa» [art. 2,h) de la Directiva]. Presenta una logica interna
mas explicita de implicacién de los trabajadores en la SE, con el apoyo hacia el es-
tablecimiento de formas de participacion institucional «interna» a los 6rganos de
direccion de la Sociedad Europea. Es de realzar que esta Directiva sobre implicaciéon
de los trabajadores en la Sociedad Europea tiene una aplicacion juridicamente pre-
ferente respecto de la Directiva CEU. Lo cual se impone deducir de su art. 13.1 de la
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Directiva 2001/86, relativo a la relacion entre esta Directiva y otras disposiciones,
conforme al cual «cuando una SE sea una empresa de dimensién comunitaria o una
empresa de control de un grupo de empresas de dimensién comunitaria con arreglo
a la Directiva 94/45/CE o de la Directiva 97/74/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997 por la que se amplia al Reino Unido dicha Directiva, no se le aplicara, ni a
ella ni a sus filiales, las disposiciones de dichas Directivas ni las disposiciones que
las incorporen a los Derechos nacionales que les afecten. No obstante, cuando la
comision negociadora decida, de conformidad con el apartado 6 del art. 3, no ini-
ciar las negociaciones o poner fin a las negociaciones ya iniciadas, se aplicaran la
Directiva 94/45/CE o la Directiva 97/74/CE y las correspondientes disposiciones de
incorporacion a la legislacion nacional.

En un modelo que recuerda procedimentalmente al establecido en la Directi-
va CEE, se impone la constitucién de una comisiéon negociadora representativa de
los trabajadores de las sociedades participantes y sus filiales o establecimientos in-
teresados a fin de negociar con el 6rgano competente de dichas sociedades partici-
pantes el establecimiento de las disposiciones relativas a la implicacién de los tra-
bajadores en la SE (art. 3.2 de la Directiva). El supuesto base de la constitucion es
el siguiente: cuando los 6rganos de direcciéon o de administracion de las sociedades
participantes establezcan el proyecto de constitucion de una SE, iniciaran lo antes
posible, un vez publicado el proyecto de constituciéon de una SE, iniciaran lo antes
posible, una vez publicado el proyecto de fusiéon o de constitucién de una sociedad
holding, o después de adoptarse un proyecto de crear una filial o de transformarse
en una SE, las gestiones necesarias, incluida la comunicacién de las informaciones
relativas a la identidad de las sociedades participantes, filiales o establecimientos
afectados, asi como el nimero de sus trabajadores, para entablar negociaciones con
los representantes de los trabajadores de las sociedades sobre las disposiciones re-
lativas a la implicacion de los trabajadores en la SE (art. 3.1). A este fin se debera
constituir dicha comision negociadora. Corresponder4 a la comisién negociadora y
a los 6rganos competentes de las sociedades participantes fijar, mediante acuerdo
escrito, las disposiciones relativas a la implicacion de los trabajadores en la SE. Para
conseguirlo, el 6rgano competente de las sociedades participantes informara a la co-
mision negociadora del proyecto y del desarrollo del proceso real de constituciéon de
la SE, hasta la inscripcién de la misma (art. 3.3). Para las negociaciones colectivas, la
comision negociadora podra solicitar estar asistida por expertos de su eleccién, por
ejemplo, representantes de las organizaciones sindicales pertinentes a nivel europeo
(art. 3.5). Los 6rganos competentes de las sociedades participantes y la comision
negociadora deberan negociar con espiritu de colaboracion para llegar a un acuerdo
sobre las normas de implicacion de los trabajadores en la SE (art. 4.1). La exigencia
de espiritu de colaboraciéon en la dindmica de funcionamiento del 6rgano de repre-
sentacion y en el procedimiento de informacion y consulta de los trabajadores. El
organo competente de la SE y el 6rgano de representacion trabajaran con espiritu de
cooperacion, respetando sus derechos y obligaciones reciprocos. De igual forma se
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procedera respecto de la cooperacion entre el 6rgano de control o de administracion
de la SE y los representantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento de
informacion y consulta de los trabajadores (art. 9 de la Directiva 2001/86). Las ins-
tituciones y derechos participativos establecidos en la Directiva son de caracter mi-
nimo y no pueden afectar negativamente a los niveles de participacion e implicacion
ya alcanzados en los Estados miembros (art. 12.3). Se debera constituir un 6rgano de
representacion de los trabajadores de la SE y de sus filiales y establecimientos elegi-
dos o designados por y entre los representantes de los trabajadores o, en su defecto,
por el conjunto de los trabajadores.

El 6rgano de representacién tendra derecho a ser informado y consultado y, a tal
efecto, a reunirse al menos una vez al aio con el 6rgano competente de la SE, sobre
la base de informes periodicos elaborados por el 6rgano competente, en relacion con
la evaluacion y perspectivas de las actividades de la SE. Se informara a las direccio-
nes locales en consecuencia. La informacién y consulta esta dotada de un contenido
minimo que le dota efectividad. La reunion se referird en particular a la estructura,
la situaciéon econoémica y financiera, la evolucion probable de las actividades, de la
produccion y de las ventas, la situacion y la evolucion probable del empleo, las inver-
siones, los cambios sustanciales relativos la organizacion, la introduccion de nuevos
métodos de trabajo o nuevos procesos de produccion, los traslados de produccion,
las fusiones, reducciones de tamafio o cierres de empresas, de establecimiento o de
partes importantes de éstos, y los despidos colectivos. Esta es una informacién regu-
lar. Se prevé también una informacion en circunstancias excepcionales (normalmen-
te en procesos relevantes de reestructuracion de empresas). En tal sentido cuando
concurran circunstancias excepcionales que afecten de modo considerable a los in-
tereses de los trabajadores, y en particular en los casos de traslados, ventas, cierre
de empresas o establecimientos o despidos colectivos, el 6rgano de representaciéon
tendréa derecho a ser informado. El 6rgano de representacion o, cuando asi lo decida
—en particular por razones de urgencia, el 6rgano de representacion tendra derecho
a ser informado—. El 6rgano de representacion o, cuando asi lo decida —en parti-
cular por razones de urgencia—, el comité restringido, tendra derecho a reunirse, a
peticion propia, con el 6rgano competente para adoptar decisiones propias, con el
organo competente de la SE o con cualquier otro nivel de direccién més adecuado
de la SE que sea competente para adoptar decisiones sobre las medidas que afecten
considerablemente a los intereses de los trabajadores. Cuando el 6rgano competente
decida no seguir la opini6n o el criterio manifestado por el 6rgano de representacion,
este tltimo tendra derecho a reunirse de nuevo con el 6rgano competente de la SE a
fin de intentar llegar a un acuerdo (art. 7 y Anexo, relativo a «Disposiciones de Refe-
rencia»). Existe aqui una especial preocupacion por las situaciones de reestructura-
cién de la empresa societaria y por la bisqueda de un consenso que se refleja en una
consulta-negociacion, esto es, un procedimiento de consulta que debe dar apertura a
un proceso negociador (consulta en vista de un acuerdo colectivo) sobre la situaciéon
empresarial y su incidencia en la posicion de los trabajadores.
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En lo que se refiere a la participacion institucional (interna a los érganos socie-
tarios) de los trabajadores en la SE, se producira mediante la presencia de represen-
tantes de los trabajadores en el 6rgano de administracion o del 6rgano de control de
la SE (art. 7 y Anexo, relativo a «Disposiciones de Referencia»).

Esta norma europea ha sido objeto de transposicion en virtud de la Ley 31/2006,
de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades an6nimas
y cooperativas europeas. En ella se entiende por «Implicaciéon» de los trabajadores,
en una logica de corresponsabilidad: la informacidn, la consulta, la participacion y
cualquier otro mecanismo mediante el cual los representantes de los trabajadores
pueden influir en las decisiones que se adopten en las empresas. Por Informacion:
la transmision, por el 6rgano competente de la SE al 6rgano de representacion de
los trabajadores, o a los representantes de los trabajadores, de las informaciones
relativas a aquellas cuestiones que afecten a la propia SE y a cualquiera de sus cen-
tros de trabajo y empresas filiales situados en otro Estado miembro, o que excedan
de las competencias de los 6rganos de decision en un tnico Estado miembro, en un
momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes de los
trabajadores evaluar en profundidad las posibles repercusiones y, en su caso, prepa-
rar la consulta con el 6rgano competente de la SE. Por consulta: la apertura de un
dialogo y el intercambio de opiniones entre el 6rgano de representacion de los tra-
bajadores, o los representantes de los trabajadores, y el 6rgano competente de la SE,
en un momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes
de los trabajadores, a partir de la informacion facilitada, expresar una opinion sobre
las medidas previstas por el 6rgano competente que pueda ser tenida en cuenta a la
hora de adoptar las decisiones. Y por Participacion: la influencia del 6rgano de re-
presentacion de los trabajadores o de los representantes de los trabajadores en una
sociedad mediante: a). El derecho a elegir o designar a determinados miembros del
o6rgano de administracion o de control de la sociedad; o b). El derecho a recomendar
u oponerse a la designacion de una parte o de todos los miembros del 6rgano de
administracion o de control (art. 2 de la Ley 31/2006). Sobre la base de la iniciati-
va y de las informaciones facilitadas por los 6rganos competentes de las sociedades
participantes, se procedera a la constitucién de una comision negociadora represen-
tativa de los trabajadores de las sociedades participantes y de sus filiales y centros de
trabajo afectados, cuyos miembros seran elegidos o designados de conformidad con
las legislaciones o practicas nacionales y segiin lo establecido en el articulo siguiente
(art. 6). Es funcion de la comision negociadora negociar con los 6rganos competen-
tes de las sociedades participantes el contenido de los derechos de implicacion de los
trabajadores en la SE (art. 8).

De gran interés es la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre, relativa a la protecciéon de las personas que informen so-
bre infracciones del Derecho de la Union. Aunque esta Directiva no tiene como fun-
damento una libertad de informacién-expresion solo laboral, sino general (art. 11
Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea), tiene una especial inciden-
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cia en la proteccion de las personas trabajadoras. Ya ha sido transpuesta en Espana,
a través de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.

Por otra parte, cabe sefalar que los derechos de informacion y consulta en sus
variadas formas de expresion (consulta-audiencia, consulta-informe y consulta-
negociacién colectiva gestional) aparecen transversalmente en amplio conjunto de
materias en las que la incidido el Derecho comunitario.

Asi, por lo que respecta a la politica de empleo y de ordenaciéon del mercado
de trabajo, existe un amplio catidlogo de normas y de instituciones, de muy diverso
valor juridico: el régimen de la libre circulacion de trabajadores y sus numerosas
normas de desarrollo, como ya se ha indicado; el Fondo Social Europeo, dedicado
a fomentar las oportunidades de empleo y movilidad dentro de la Unién Europea
(articulos 162-164 TFUE; Reglamento UE/2021/1057, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de junio, por el que se establece el Fondo Social Europeo Plus y
por el que se deroga el Reglamento UE/1296/2013); el Derecho de Coordinacion
de los Sistemas de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes (Reglamen-
to CE/883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril). Pero, sin
duda, la més destacada tiene un gran valor politico-social, pero reducida eficacia
juridica: nos referimos a la «estrategia coordinada para el empleo». El Titulo IX
del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea (TFUE), version consolidada
de 2010, regula el «<Empleo». Indica que los Estados miembros y la Uni6n se esfor-
zaran por desarrollar una «estrategia coordinada para el empleo», en particular para
potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales
con capacidad de respuesta al cambio econémico, con vistas a lograr los objetivos
definidos en el art. 3 del Tratado de la Uni6on Europea (art. 145 TFUE). El empleo,
pues, no constituye propiamente una «politica armonizada» comunitaria sino «una
politica de coordinacién». Conforme al llamado «método abierto de coordinacién»,
la Unién Europea dispone de competencias para coordinar las politicas econémicas
y de empleo por los distintos Estados miembros, responsables tltimos de la politica
de empleo para su poblacion.

El Derecho de la Unién Europea ha asumido un nuevo dmbito de relevancia en
este plano de la politica laboral, a partir de la nueva regulacion de la politica econé-
mica y fiscal (marco de estabilidad presupuestaria), sobre todo articulos 121, 126,
136, 148 y del Protocolo ntimero 12 del TFUE (procedimiento de déficit excesivo).
En virtud de dicha normativa europea, la Comisién puede imponer obligaciones a los
Estados miembros en materia de politica econémica y fiscal, cuyo incumplimiento
esta sujeto a sanciones. Dictadas para cada Estado miembro en el marco del llamado
«Semestre Europeo», se trata de auténticas obligaciones en un &mbito competen-
cial difuso (la politica econémica y fiscal) que esta influyendo notablemente en el
ambito del mercado de trabajo y las politicas de empleo, y en general del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Aunque se denomine «recomendaciones» a las
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decisiones que emanan de este ambito, se trata de instrumentos vinculantes para
los Estados miembros y, por tanto, propone un ambito singular nuevo de Derecho
comunitario incidente en este marco sociolaboral, para bien —promueve modernizar
politicas activas de empleo— y para mal —ha sido clave para las reformas laborales
restrictivas—. Suspendidas las normas relativas a la estabilidad presupuestaria y al
déficit excesivo por la pandemia, esta accioén de regulacion e incentivo comunitario
de medidas de empleo también se esta produciendo, con un sentido expansivo, con
relacion a las politicas de recuperacion econémica y de empleo tras la tragedia de la
COVID-19. Hoy, buena parte de esta politica gira en torno a los planes de recupera-
cién econdmica financiados por los llamados Fondos «Next Generation», que impli-
ca no solo un volumen ingente de recursos (140 000 millones de € para Espaiia), sino
también un sistema de planificacion estatal previa y de control comunitario.

Respecto al ambito clasico de las relaciones individuales de trabajo (formaliza-
das a través del contrato de trabajo), hay que poner de manifiesto que el de las deno-
minadas «Directivas de armonizacion» —art. 153.1 TFUE— es el que més concentra
o genera. La Union Europea cuenta ya con un amplio catilogo de Directivas, aunque
sobre aspectos siempre parciales de la relaciéon individual de trabajo, orientadas a
armonizar las «disposiciones minimas» que deberan aplicar obligatoriamente los
Estados miembros. Estos, a su vez, pueden mantener o introducir medidas de pro-
teccion laboral mas estrictas —norma maés favorable— (art. 153.4 TFUE). La compe-
tencia legislativa se atribuye conjuntamente ahora al Parlamento y al Consejo, pre-
via propuesta de la Comisién y consulta al Comité Econdémico y Social y al Comité
de las Regiones —art. 153.2 TFUE; Conviene recordar que: ciertas materias exigen
s6lo un procedimiento ordinario de legislacién —implica decisién por mayoria; con-
forme art. 294 TFUE.; otras un procedimiento especial —implica una decisiéon por
unanimidad: seguridad social, proteccion en caso de despido, representacion de los
trabajadores, condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de la UE; y otras excluyen la competencia comunitaria —
art. 153.5 TFU: remuneraciones, derechos de sindicacién.

Esta aproximacién, en una perspectiva descriptiva de conjunto, de la accién co-
munitaria de armonizacién de legislaciones sociolaborales, arroja el siguiente pano-
rama normativo:

— «Derecho Comunitario Antidiscriminatorio del Trabajo». Junto al derecho
a la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, el derecho a la igualdad de trato
y de oportunidades es el méas desarrollado normativamente en la Unién Europea y
probablemente el de mayor incidencia normativa y politica en los Estados miembros,
también por el intenso activismo en esta materia del TJUE. En todo caso, la norma
de Derecho derivado mas relevante en la materia, que marca la evolucioén de las de-
mas, es la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacioén, que deroga las anteriores. La mas
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reciente en la materia es la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del
Consejo, por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través
de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento.

— Modalidades de contratacion y proteccion de ciertas condiciones sustancia-
les de trabajo, asi como de ciertos colectivos. En aras de una cierta tutela comunita-
ria del viejo principio de estabilidad en el empleo, o mejor, de un nuevo principio de
flexibilidad contractual, pero razonable y con garantias de proteccion, contamos con
diversas Directivas de armonizacién en materia de contratacioén, por lo general pro-
movidas por «acuerdos marco europeos» (ejemplo: Directiva 97/81/CE, del Conse-
jo, relativa al acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial; Directiva 99/95/CE,
del Consejo, relativa al acuerdo marco sobre trabajo de duracion determinada), pero
no siempre (Directiva 2008/104/CE, del Parlamento y del Consejo, de Empresas de
Trabajo Temporal).

En estas coordenadas de politica del Derecho, se dispone de un conjunto de Di-
rectivas que regulan condiciones de trabajo concretas, como son el tiempo de traba-
jo (Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, que deroga otras
anteriores y que no ha podido ser revisada pese a los intentos llevados a cabo en 2008
y su necesidad); derechos de informaciéon contractual (Directiva 2019/1152/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea; Directiva 2002/14/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, para el establecimiento de un marco gene-
ral relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad
Europea), el lugar de trabajo (Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa al desplazamiento de trabajadores efectuada en el marco de una
prestacion de servicios —modificada por la Directiva (UE) 2018/957, 28 de junio—).
Asimismo, encontramos Directivas cuyo objeto es la proteccidon especial de ciertos
colectivos vulnerables (Directiva 94/33/CE, relativa a la proteccion de los jovenes en
el trabajo). De gran relevancia es también la Directiva 2019/1158/UE, 20 de junio
(sobre la conciliacion de la vida laboral y familiar), con sucesivas transposiciones
en 2023 en Espafia, pero todavia de forma incompleta. Y por supuesto, interesante
resulta la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
octubre de 2022 sobre unos salarios minimos adecuados en la Uni6on Europea, asi
como la Directiva sobre el trabajo en plataformas digitales.

— Vicisitudes de la relacion laboral por causas empresariales (Directivas sobre
reorganizaciones y reestructuraciones productivas). Una especial preocupacion ha
venido mostrando la UE por la regulacion de la situacion de los trabajadores cuando
se enfrentan a momentos de crisis y cambio por razones econémicas. Asi, sucede en
los casos de «transmision de empresa» (Directiva 2001/23/CE, del Consejo, sobre el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empre-
sas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, que
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deroga otras anteriores y ha dado lugar a una muy intensa, y demasiado a menudo
vacilante, jurisprudencia del TJUE), insolvencia empresarial (Directiva 2008/94/
CE, del Parlamento y del Consejo, que también deroga otras anteriores; Directi-
va 2019/1023/UE, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva) y despidos colecti-
vos (Directiva 98/59/CE, también derogatoria de sus precedentes.

De manera especialmente destacable, aunque se trata de una materia tipicamente
laboral, por tanto, un &mbito para las Directivas de Armonizaciéon —art. 153.1 TFUE—,
apenas referidas, mencion aparte merece la intensa produccion normativa en relacion
con la «seguridad y salud en el trabajo», que incorpora importantes, y penetrantes,
formas de informacion y de consulta-negociacion colectiva. No en vano en esta mate-
ria se combina un proceso de excepcional dimensién normativa —una «Directiva Mar-
co» (Directiva 89/391/CEE, del Consejo) y numerosas Directivas especificas— con el
recurso, para progresar en esta regulacion, a instrumentos de planificacion y orien-
tacion politica —«Estrategias Comunitarias de Seguridad y Salud en el Trabajo», asi
como de iniciativas de didlogo social —acuerdos autbnomos—. Se trata de un campo de
regulacién comunitaria muy fecundo y dinimico. Ultimamente, de interés es la Direc-
tiva 2020/739/UE, de la Comision de 3 de junio, por la que se modifica el anexo ITI de
la Directiva 2000/54/CE en lo que respecta a la inclusiéon del SARS-CoV-2 en la lista
de agentes biologicos que son patdégenos humanos conocidos, asi como la Directiva
(UE) 2019/1833 de la Comision, que modifica la Directiva 2000/54/CE en relacién
con la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion
a agentes biologicos durante el trabajo. Asimismo, esta prevista una nueva propues-
ta de modificacion de la Directiva de agentes cancerigenos (Directiva UE/2022/431
del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo, por la que se modifica la
Directiva 2004/37/CE, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes carcinégenos o mutagenos durante el trabajo
—obligara a una nueva modificacion de la regulacién interna espafiola).
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5. EL MODELO DE RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
PARTICIPACION EN EL SISTEMA DE LOS TRATADOS DE LA
UNION EUROPEA. VALORACION JURIDICO-CRITICA

«Las principales objeciones a democratizar las empresas econémicas no estan
adecuadamente sustentadas por el andlisis y la evidencia»

ROBERT A. DAHL®

El conjunto de los derechos, principios y normas vigentes en la Uniéon Europea
permite ya hablar de un cuerpo de instituciones juridicas que bien puede calificarse
como una rama del Derecho comunitario entero. Sin embargo, la vigencia del princi-
pio de subsidiariedad, inserto en el Sistema de los Tratados de la Unién, augura una
larga época antes de la consolidacion de esas estructuras juridicas. Pero el namero y
la entidad cualitativa de las normas laborales y de «proteccion social» (éstas tltimas
calificables de «débiles» en su formulaciéon y fuerza juridica) vigentes, asi como el
intenso activismo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
llamado cada vez mas por los jueces sociales nacionales (sefialadamente, a través del
reclamo de la cuestion prejudicial) que cuestionan el «estatus quo» interpretativo
nacional (el dominio del Tribunal Supremo), permiten afirmar que ya los Ordena-
mientos Juridicos nacionales son ininteligibles sin contar con ellas y su so6lido co-
nocimiento sera determinante para el éxito de la profesion de jurista, no solo, pero
también, del trabajo.

Dentro de ese cuerpo normativo, que goza ya de una cierta «densidad», debe
llamarse la atencién sobre la especial importancia que se otorga en el Derecho Co-
munitario a la participacion de las personas trabajadoras en la empresa —reconocido
como derecho fundamental en el art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europeal!, pero considerado por la STJUE (Gran Sala) de 15 de enero

10 DaHL, R.A.: Prefacio a la democracia econémica (1985), Ed. Grupo Editor Latinoame-
ricano, 1990, pp.130; y el lacido estudio de MACPHERSON, C.B.: Ascenso y caida de la justicia
econémica y otros ensayos, Ed. Manantial, 1991; MONEREO PEREZ, J. L.: «Ciudadania, empresa
y constitucion social del trabajo: por un constitucionalismo de derecho social», lacittadinan-
zaeuropea. lceonline (wwuw.lceonline.eu), 1/2022, I, pp. 1-48. Ampliamente, en una perspectiva
histérica, MONEREO PEREZ, J.L.: La Teoria Critica de la Politica y del Derecho en la Repiiblica
de Weimar Otto Kirchheimer, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025, especial-
mente, Capitulo IL.5 («Teoria de la democracia (III): Constitucionalismo de Derecho privado y
social del trabajo y vigencia de los derechos en la empresa y frente a los poderes empresariales»),
pp-454 y ss., y Capitulo III. 7 («El problema de la racionalizacién de las fuerzas productivas:
Nuevas técnicas de produccion, nuevos procedimientos de trabajo y nueva racionalizacion social
y su incidencia en el Sistema de Relaciones Laborales»), pp. 999 y ss.

11 Defendiendo su condicién de derecho social fundamental, véase MONEREO PEREZ, J. L.:
«Articulo 27. Derecho de la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa», en Mo-
NEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.) et altri: La Europa de los Derechos.
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de 2014, asunto C-176/12 como mero principio (sic), que no puede aplicarse direc-
tamente—, en especial a través de formulas «débiles», pero relevantes, como son los
derechos de informacién y consulta. A este respecto, ademas del establecimiento de
un «marco general» relativo a la informacion y consulta (Directiva 2002/14/CE, del
Parlamento y del Consejo), y de la prevision de formas especificas de «implicacion
de los trabajadores» en las sociedades anonimas europeas —o cooperativas euro-
peas—, completando con Directivas —Directiva 2001/86/CE, del Consejo— la regu-
lacion por Reglamentos de estas formas societarias europeas, destacan sobre todo
los «Comités de Empresa Europeos» (Directiva 2009/38/CE, Parlamento y Consejo,
relativa a la constituciéon de un «comité de empresa europeo» o un «procedimiento
de informacion y consulta» de los trabajadores en empresas o grupos de dimension
comunitaria, transpuesta al Derecho espafiol por la Ley 10/2011, que modifica la
anterior Ley 10/1997). Hoy se esta debatiendo la posibilidad de incluir un «Proto-
colo de Progreso Social» anexo a los Tratados de la Unién Europea para reforzar la
proteccién de los derechos colectivos, de momento con nulo éxito.

El «objeto» o 4mbito de la participacion es la «empresa» como organizacion
de una actividad econ6mica determinada. La empresa, como se indico, estd en un
proceso de permanente reestructuracion. Las compaiias transnacionales, actian
transformaciones de enorme complejidad con gran rapidez. Estas ya no son las
tradicionales empresas multinacionales con estructuras decisorias rigidamente je-
rarquizadas, sino mas flexibles y relativamente descentralizadas, de orden esencial-
mente «multidivisional». Esto les dota de una singular capacidad de adaptacién a
las variaciones del mercado, verificando las nuevas tendencias y adecuando a ello el
sistema de produccion. Para ello se organiza a través de unidades o divisiones em-
presariales articuladas por el eje de un centro de decision unitaria, pero fluido. Esta
metamorfosis de la empresa transnacional ha sido facilitada por la progresion de
las nuevas tecnologias en el marco de la «sociedad de la informacién». Las empresas
transnacionales (pero también las nacionales) tienden a adoptar estructuras cada
vez mas descentralizadas en las cuales prevalece, sin embargo, diversas formas de
relacion de colaboracion interempresarial, formando redes de colaboracion; lo que
da lugar a una multiplicidad de formas de vinculaciéon horizontal y vertical entre
las empresas, en paralelo con las transformaciones de los procesos de produccion
y comercializacion de los productos. Se forman «redes» flexibles entre las diversas
unidades productivas. Su relaciéon de base en la «especializacién flexible» de la pro-
duccidén, dando lugar a la formacion de plantas industriales preparadas para respon-
der rapidamente a las variables exigencias de los mercados. Este modelo flexible de
organizacién de la produccion es el propio del modelo postfordista como paradigma
organizativo y técnico-industrial emergente.

Estudio Sistemdtico de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Ed. Coma-
res, 2012, pp. 597-634.
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Normalmente se tiende a una reduccion formal de la dimensiéon de la empresa,
pero existe un alto grado de integracion o colaboracién entre las distintas unidades
productivas (relativamente) autbnomas que estan implicadas en los nuevos comple-
jos empresariales. En el lado «interno» a la empresa (esto es, desde el punto de vista
de su estructura interior y de los elementos que estan integrados en ella), el modelo
posfordista se produce un cambio en el rol productivo del trabajo humano basado
ahora en maximizar la autonomia y la creatividad de los operadores. Este modelo se
basa precisamente en la mayor participacion de los trabajadores en la delimitacion
del trabajo, en los métodos de produccién y en los flujos de produccién en atenciéon
a las variaciones del mercado. La participacion exigida es, sin embargo, concebida
como elemento estrictamente funcional a la rentabilidad y no en los términos de la
democracia industrial como instrumentacion de mecanismos encaminados a com-
partir y distribuir el poder en las organizaciones empresariales. Desde el punto de
vista de la participacion «funcional» o instrumental (presidida por la racionalidad
instrumental), la participaciéon comporta la utilizacion de tecnologias sociales (de
«ingenieria social», diria Roscoe Pound, aunque haciendo referencia al papel del
jurista en el Derecho contemporaneo) dirigidas a transformar y modelar los compor-
tamientos conflictivos de los trabajadores para conseguir la cooperacién y la acepta-
cién de las decisiones empresariales en elaboracion del orden en la produccion. Es
decir, sirve funcionalmente como medio adecuado para fomentar la cooperaciéon y
la integracion de los agentes, expandiendo el control directivo sobre relaciones de
poder en las organizaciones empresariales. En este enfoque funcionalista la parti-
cipacion es percibida y practicada no tanto como un derecho democratizador (in-
cluido en la nocién de ciudadania industrial) como una ttil facultad instrumental al
servicio de la direccion del complejo empresarial que se encamina esencialmente al
mayor rendimiento y competitividad de la organizacion productiva.

Por contraposicién a la concepcién de la participacion como mera técnica instru-
menta directiva, se sita las concepciones que se vinculan a la democracia industrial,
donde la razén de la eficiencia productiva se combina con la pretension explicita de
transformar los equilibrios de poder en el proceso de toma de decisiones empresa-
riales, y la mayor intervencion de los trabajadores en el proceso de trabajo. Se trata-
ria de cambiar las tradiciones relaciones jerarquizadas y asimétricas entre direcciéon
y trabajador, en el marco de un proceso de democratizacion, yendo mas all4 de una
simple modernizacién de los modos y dispositivos en virtud de los cuales se facilita-
ria el ejercicio del poder unilateral de la direcciéon. No se trataria de obtener s6lo un
orden y consentimiento en la produccion; sino de hacer participes a los trabajadores
de la marcha de la empresa participando activamente en el poder de decisién. De
este modo, los mecanismos de participacion en la 16gica de la democratizaciéon de
las organizaciones empresariales, no seria meras tecnologias sociales que persiguen
garantizar al maximo la motivacion e integracion de los trabajadores y legitimar las
decisiones de la empresa, sin que la participacion sea coparticipar en el poder deciso-
rio. El modelo participacion orientado hacia la democracia industrial persigue, pues,
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una mas equilibrada distribucién de la autoridad entre el capital y el trabajo en la
organizacion empresarial. Una forma de gestion participativa que trataria de realizar
los valores de la democracia en la empresa, sin limitarse (pero tampoco sin ignorar)
a justificar o legitimar las prerrogativas de la direccién: no seria un simple medio
para alcanzar objetivos satisfactorios en el campo de la produccién en términos de
calidad. En ese marco puede considerarse una expansion consecuencia de la demo-
cracia la vinculacion del trabajo en la gestion de la empresa y del proceso productivo.

Resulta, asi, que la participacion de los trabajadores es una nocién polisémica
que presenta una multiplicidad de contenidos y versiones sobre su alcance y sobre los
dispositivos que han de ser puestos en practica. Por ello el modelo de participacion
depende de la conformacion del propio modelo de relaciones industriales, porque en
atencion a este se podra apreciar los objetivos a perseguir por las politicas de partici-
pacion en la direccion de la empresa. Por otra parte, los nuevos modelos productivos
y la posible descentralizacién de la produccién, viene acompafiada de una mayor
integracion financiera (no contrarrestada por las formas de participacion financiera
colectiva o individualizada), al propio tiempo que la reduccion de la dimension de las
fabricas se hace compatible con la mayor dimensién de las empresas como organiza-
ciones de la actividad econémica. La «navaja analitica» aplicada a la conformacién
actual de las empresas mas innovadores evidencia esa tendencia emergente. El sis-
tema de produccion flexible permite una rapida y mejor adaptaciéon de la producciéon
a la demanda, un alto potencial de innovacion, una reduccion de trabajadores «in-
terno» y, en fin, sistemas de control basados en redes descentralizadas. Estas nue-
vas formas de organizacién y colaboraciéon empresarial utilizan renovadas formas y
reglas juridicas. En el nuevo derecho de la produccion se utilizan las formas juridicas
tradicionales, pero en la creacion de un espacio juridico transnacional interviene
de forma decisiva el establecimiento de una red de acuerdos formales e informales
celebrados entre compafiias y cadenas de empresas. Junto a las formas juridicas del
Derecho Interestatal se acrecienta el peso de la tradicional Lex Mercatoria, en virtud
de la cual las empresas transnacionales se autorregulan eludiendo interferencias de
los Estados nacionales!?. El derecho de la produccién resultante es el que asume
una posiciéon central y es capaz de determinar el sentido de las transformaciones
del mismo Derecho positivo estatal, cuyo derecho econémico, mercantil, laboral y

12 MONEREO PEREZ, J.L. (2018). «La racionalizacion juridica de las relaciones laborales y
la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden internacional. Lex Social: Revista De
Derechos Sociales, nim. 8(1), 2018, pp. 1-44; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo,
Ed. Bomarzo, 2017, especialmente, Capitulo I1.2, pp.54-109; Ibid., «La organizacién juridico-
econdmica del capitalismo: El Derecho de la economia», estudio preliminar a RIPERT, G.: As-
pectos juridicos del capitalismo moderno, ediciéon a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed. Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2001; Ibid., «La organizacion juridica del capitalismo (Parte I):
constitucién econdémica y estado social de derecho», en Revista Critica de Relaciones de Trabajo,
Laborum, nim. 10, 2024; Ibid., «La organizacion juridica del capitalismo (Parte II): las institu-
ciones juridicas de la economia», Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, ntim. 11,
2024, y 1a amplia bibliografia alli citada.
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fiscal queda fuertemente condicionado por las practicas autbnomas de los grupos
empresariales privados. El mercado y los actores econdémicos dominantes (entre los
que se entran la constelacion de empresas transnacionales) limitan los margenes de
decision de los Estados miembros. En este sentido la influencia de la racionalizacién
econémica (de sus principios y valores) es determinante de la organizacion del Sis-
tema Social y Politico. Siendo, asi, que el fendmeno se acrecienta conforme avanza el
proceso de transnacionalizaciéon de los mercados. En este sentido, si para los Estados
es ya dificil acometer procesos de heteroregulacion de las actividades econémicas;
para los trabajadores resulta mas dificil articular mecanismos de control y de parti-
cipacion sobre los complejos empresariales. Lo que se hace prevalecer es una logica
propia de los sistemas autorregulados entre los complejos empresariales, y, de forma
subordinada, entre los actores sociales (empresarios y representaciones asociativas
o unitarias). Las condiciones del mercado cambian con gran rapidez, de manera que
la presion competitiva de las empresas se incrementa, condicionando los sistemas
normativos de los Estados. Proliferan los acuerdos «microcorporativistas» (cohe-
rentes con la conformacion de los complejos empresariales como unitas multiplex),
maés flexibles, descentralizados y eficientes que los tradicionales grandes acuerdos
«macrocorporativos» que caracterizaron a la racionalidad del fordismo. El objetivo
comunmente perseguido por la nueva politica empresarial es la flexibilidad como
fin preferente, haciendo posible conseguir una capacidad general de las empresas
para reorganizarse en respuesta directa a las fluctuaciones de su medio ambiente. Es
la doble vertiente del Derecho reflexivo (implicado en los procesos de autorregula-
cion), el cual encuentra su manifestacion el Derecho econémico empresarial y en el
Derecho convencional del Trabajo. En este marco, la Unién Europea, con su reciente
Tratado instituyente de la Constituciéon Europea, es una manifestacion significativa
de un orden politico de caracter «posthobbesiano», dotado de un centro de decisién
politica unitaria y una pluralidad de instancias estatales soberanas, las cuales han
consentido en ceder Ambitos relevantes de sus competencias soberanas («autolimi-
tacidon» de poderes normativos soberanos detentados por los Estados miembros).

Los modelos de organizacion empresarial para afrontar los retos de la compe-
tetividad de escala exigen una mayor implicacion de los trabajadores en el proceso
de toma de decisiones empresariales. La razoén econémica de la competitividad pre-
valece notoriamente respecto de la razon participativa dentro de las aspiraciones
inherentes a los modelos de la llamada «democracia industrial ». Desde ese enfoque
funcional o instrumental de la participacién se sittia hoy el problema de la inter-
vencion e influencia de los trabajadores en el gobierno de la empresa. Esto es, desde
la perspectiva de una participacion debilitada, no desde una participacion «fuer-
te». Ello sin perjuicio de que existan ambitos de participacion cogestional fomen-
tados desde la nueva cultura juridica empresarial de la participacion. La perspec-
tiva actual de fomento de las distintas formas de participacion e implicacion de los
trabajadores en la empresa adolece de ese enfoque de racionalidad instrumental,
donde predomina la defensa del principio axial de eficiencia o economicidad. La
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empresa global —como nuevo modelo de organizacion de la actividad econémica
apoyado en la innovacién tecnol6gica— aparece como una institucién econémica en
la que prevalece la l6gica del mercado. En este sentido se ha producido también un
cambio en la ideologia juridica de la participacién que ha acompafnado a las recien-
tes transformaciones del capitalismo, en una secuencia que va desde el predominio
del conflicto hacia el de la cooperacion (aunque siempre desde la defensa de los pro-
pios intereses de los trabajadores). No se olvide que en si el mercado global obedece
a estrategias de orden politico e ideolégico, como ocurre con el mismo paradigma
de empresa global flexible y descentralizada. El mercado moderno es una unidad
juridico-econ6mica de relaciones de intercambio, siendo su estructura el reflejo de
una decision politico-juridica.

Los nuevos modelos de empresa en los paises desarrollados parecen exigir for-
mas de participacién mas cooperativa en lo que respecta a la solucién de los proble-
mas de la empresa y de la organizacion de las relaciones laborales. Pero, al propio
tiempo, la segmentacion de los trabajadores en la misma empresa puede plantear
nuevas formas de conflictividad (trabajadores permanentes/trabajadores tempora-
les; trabajadores «internos» y trabajadores «externos» que prestan servicios en el
mismo centro de trabajo; etcétera). También la apertura del conflicto queda abierta
manifiestamente en los procesos de reestructuraciéon, que a menudo desembocan en
despidos masivos, y, en relaciéon a ello, en los procesos de «deslocalizacion» de las
grandes sedes empresariales en la direccion de reducir costes mediante el abarata-
miento de la mano de obra. Estos procesos pueden ser tratados mediante el dialogo,
la consulta, la participacion institucional y la negociacion colectiva, pero operan, sin
duda, sobre un entramado altamente conflictivo de intereses en juego. Por consi-
guiente, la realidad cooperativa no reside en la desaparicion del conflicto sino en el
tipo de método mas adecuado para su tratamiento. El conflicto es connatural a las
relaciones laborales, y en tanto persista el régimen salarial el conflicto existira entre
el trabajo y capital como fuerzas productivas. En relacién a ello, la empresa como
organizacion es en si misma una estructura de dominacioén, presidida por relaciones
de poder, con inevitable apertura hacia el conflicto, el cual puede ser, sin embargo,
afrontado desde oOpticas distintas (de ruptura o de reforma; de disolucién; o de ins-
titucionalizacion, esto es, de encauzamiento juridico e institucional de la conflictivi-
dad emergente en cada momento o etapa historica).

En la dialéctica conflicto/pacto, reivindicacion/cooperaciéon, en un modelo evo-
lucionado («civilizado») de relaciones laborales se tiende a hacer prevalecer el mé-
todo del pacto o de la cooperacion. Por lo demas, existen ambitos de las relaciones
laborales en los que es posible encontrar espacios para una toma de decisiones por
via codecisional, y en los que, en términos de principio, es posible una implicacion
directa y no necesariamente de conflicto abierto (v. gr., seguridad y salud laboral,;
nuevas tecnologias). En estos 4mbitos la 16gica de la cooperacion puede desplegarse
facilmente y de modo funcional.
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Con todo, la penetracion de la cultura de la participaciéon es mayor en el desen-
volvimiento de las relaciones colectivas y sindicales en la empresa. La via del con-
senso ha sido un instrumento realmente 1til que ha facilitado (desde el punto de
vista sociopolitico) los procesos de reestructuraciéon y renovacion tecnologica. La
participacion ha sido un valor afiadido en dichos procesos. Los trabajadores han
podido intervenir en las decisiones preventivamente o, en su caso, han reducido o
amortiguado sus consecuencias mas nocivas. El personal de la organizaciéon produc-
tiva cuenta con una estructura representativa dotada de facultades de informaciéon
y consulta ante las posibles decisiones de reestructuracion empresarial que puedan
afectarles; debiéndose realizar la informacion y la consulta en tiempo 1til y con los
contenidos apropiados para que los representantes de los trabajadores estén en con-
diciones de intervenir el proceso de tomas de decisiones de reestructuracion (véase,
con referencia a los Comités de Empresa Europeos, SSTJCE de 29 de marzo de 2001
(caso Bofrost) y de 13 de enero de 2004 (caso Kiihne&dangel).

El Tratado de la Constituciéon Europea parece establecer un modelo abierto de
participacién, pero desde una férmula ciertamente debilitada. Esto es, a titulo so-
bre todo de derechos de informacién y consulta, y tan sélo con una timida referencia
a la «cogestidon» o codecision institucional. Su concreciéon o desarrollo legislativo y
su aplicacién practica queda fuertemente condicionado por la realidad de formas de
empresa «difusas», en régimen de colaboracion o integracién, u organizadas de
manera descentralizada. Una empresa caracterizada por el «poliformismo», que, a
mas de ser difusa y descentralizada, se sittia en constante cambio (se inviste y des-
inviste rapidamente) y reestructuracion permanente, lo cual plantea nuevos proble-
mas respecto a su direccion y a los mecanismos de influencia o participaciéon de los
trabajadores en ella, en su calidad de «participes» de pleno Derecho. Se ha reforzado
la libertad de empresa —que incluye la libertad de gestionar la empresa libremen-
te— y se invoca continuamente el «interés objetivo de la empresa», tanto desde el
punto de vista judicial como desde la perspectiva de la legislacion (especialmente de
la reestructuracion de las empresas; en términos de viabilidad empresarial, posicion
competitiva de la empresa, etcétera). En muchos casos, las empresas aparecen como
un centro de actividades (a menudo desmaterializado) dependiente de decisiones
adoptadas en centro de decision de grupos nacionales o multinacionales (adviértase
el fenomeno de la «deslocalizacién»). Las grandes compaifiias o empresas transna-
cionales actiian como un nuevo sujeto historico sobreafiadido a los Estados y clases
sociales de antafio que ejercen su dominio en el nuevo espacio econdémico-politico
de la globalizaci6n.

El lugar de la participacion, su modelo, dependera también de la estrategia que
se siga en la determinacion y «seleccion» de los modelos productivos: caben los vie-
jos modelos productivos; y también las opciones extremas de estrategia de reducciéon
permanente de los costes, por un lado, y, por otro, la estrategia de innovacion y fle-
xibilidad. El modelo de participacion no es en absoluto indiferente a dichos mode-
los, sino que esta relativamente condicionado por ellos. La vida econémica actual
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se caracteriza por la transformaciéon de la organizacion de las empresas, donde el
cambio se ha instalado en términos de transformacion juridica (supuestos de fusion
y escision de sociedades), econémica (modificaciones de condiciones de trabajo y
despidos por causas de funcionamiento o adaptacion), o bien como cambios de su
estructura financiera (cambios de control, politicas de salvamento o saneamiento).
Estas transformaciones de las estructuras juridicas y econémicas de las empresas
se producen dentro de unas reglas de juego juridica e institucionalmente predeter-
minadas que hoy se encuentran en proceso de adaptacién «subordinada» (esto es,
dependiente en gran medida de las exigencias empresariales en un Ordenamiento
juridico decididamente pro-empresarial), cuando no en abierta situacion de crisis
de identidad y de eficiencia. Estas reglas del ordenamiento laboral reflejan un cierto
desfase de ritmo entre la constitucién econémica y la constitucion social y participa-
tiva del trabajo en el mundo de las relaciones de producciéon de base capitalista. La
razon econémica evoluciona de modo més coherente que la razon social en los pro-
cesos de reorganizacion y transnacionalizacion de la economia. Si no se alcanza un
equilibrio entre esas dos razones, que estan en la base de la funcion politico-juridica
del Derecho del Trabajo, los derechos participativos estaran vaciados de contenido y
tan sblo asumiran una funcion legitimadora de decisiones de gobierno empresarial
que se imponen unilateralmente a los trabajadores, sin que éstos puedan intervenir
incisivamente en la estrategia empresarial. La direcciéon de la empresa acabara por
instaurar un sistema de gestion auténomo de la organizacién productiva en relacion
al conjunto del personal.

Es de realzar que se ha perdido en gran medida la idea originaria de la «reforma
de la empresa»; sustituida por la idea de una participacién funcional hacia la empre-
sa como organizacion de actividades econ6micas orientadas al maximo beneficio (la
empresa como centro de beneficios que otorga preferencia al «valor econdémico» de
la competitividad). Se fomenta la «cultura de la participacion» como elemento ins-
trumental al servicio del principio axial de eficiencia econémica —al propio tiempo
que cauce para la integracion de la conflictividad subyacente en su mismo interior—
entre los elementos personales que quedan implicados en la organizaciéon producti-
va. Basta reparar en la formula, «necesidades objetivas de la empresa» como condi-
cionante necesario de la misma racionalidad de sus formas de direccion y gestion.

Con todo, lo que se esta produciendo es una crisis del paradigma o modelo de
empresa originario, dominado por una empresa centralizada, jerarquizada y unidi-
reccional en su estructura directiva. Actualmente, la empresa contintia siendo dm-
bito de organizacién de las relaciones de trabajo y marco de referencia del Derecho
Social del Trabajo. Pero la empresa se ha transformado intensamente, porque la em-
presa deja de ser una estructura estrictamente descentralizada (los proceso de exte-
riorizacion de la mano de obra con la subcontratacion, la empresa en red —con una
nebulosa de contratistas, proveedores, prestatarios de servios externos, etcétera—,
la empresa «virtual», las empresas de trabajo temporal, la cesiéon de trabajadores
en las estructuras de grupo, etcétera; lo que determina que la empresa sea cada vez
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mas difusa) y jerarquizada (las nuevas formas de trabajo requieren la implicacién de
los trabajadores, el trabajo de calidad y la asimilacién en el perfil de cualificacion de
las nuevas tecnologias). En tal sentido el problema que se plantea es el del espacio
«empresarial» de la participacion de los trabajadores, a menudo, su misma identi-
ficacion; y otro tanto ocurre respecto a la identificacion de los auténticos centros de
decision empresarial. La cuestion se suscita a proposito del hecho obvio del carac-
ter difuso y no transparente de la empresa contemporanea y a su orientaciéon hacia
el beneficio. La transparencia opera respecto a los trabajadores, pero también en
cuanto a los accionistas; a menudo, unos y otros, se ven desplazados por los nuevos
tecnodcratas, los «managers», bajo los nuevos paradigmas de direccion empresarial,
y directivos con alta capacidad de adaptacion y movilidad. El poder —su autono-
mia— de los dirigentes empresariales se acreciente, por lo demés, en el marco de la
globalizacion de la economia marcada por la desregulacion, que exige la adopcion de
decisiones rapida, a pesar de comprometer la posicion competitiva de la empresa.
Coémo, entonces, garantizar que los derechos y libertades constitucionales penetren
en esa «empresa difusa» (y tendencialmente «intransparente»); y entre esos dere-
chos esté el de participacion, en la idea de un autogobierno més participativo de la
empresa moderna. También esta el problema de identificar al propio «personal de la
empresa» cuando en los centros y lugares de trabajo coexisten distintas empresas,
cuando se admite el régimen del trabajo a través de empresas de trabajo temporal
(ETT) y la empresa usuaria no asume la condicion de empresario del trabajador,
pero si ejerce sin ser parte en el contrato de trabajo con los poderes directivos corres-
pondientes respecto de la organizacion de su trabajo productivo; igualmente cuando
se utiliza el teletrabajo, etcétera. Se produce aqui una fragmentacion de la colectivi-
dad del trabajo en la empresa. Las estructuras representativas y la participacion de
los trabajadores en esas nuevas formas de organizar la empresa no pueden superar
la posicion estructural de subordinacion del trabajo ni tampoco la reconstruccion
del mundo del trabajo con las normas formas empresa y de trabajar, pero si pueden
contrarrestar muchas de sus derivaciones méas negativas. Entre otras cosas, porque
en no pocos casos las nuevas practicas de gestion empresarial son formas que han
permitido esquivar a los sindicatos (como pretension efectiva o como elemento ob-
jetivo que lo permite o posibilita). Las practicas de organizacién empresarial no son
un elemento extrafio a las politicas de poder entre los actores sociales.

Estos son los grandes dilemas que se plantean también en lo que se refiere a la
instrumentacion del derecho de participacion de los trabajadores en la empresa. Los
derechos participativos, de los trabajadores o de sus representantes (éstos encarnan
juridicamente la defensa de los intereses del personal de la empresa de pertenencia)
son elementos necesarios del modelo de democratizacion postulado por el constitu-
cionalismo democratico-social y su cristalizacion en la idea-fuerza de la ciudadania
de la empresa (que se juridifica a través de la garantia de los derechos generales y
especificos de los trabajadores en la misma o en su interior). Ese modelo determin6
la crisis «politica» del paradigma de autoridad y unidireccionalidad de la empresa;
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con todo, un sistema de limites de los poderes empresariales discrecionales y la ins-
trumentacién de modos participativos de ejercicio. En este contexto, los derechos
de informacion, consulta y participacion institucional (cogestiéon o codecisién) han
permitido controlar el ejercicio de los poderes de la direcci6on de la empresa y co-
decidir en importantes materias. Su eficiencia, no obstante, queda comprometida
por el modelo de direccion unilateral que se contrapone a la vision pluralista de la
empresa. Esta tltima postula un gobierno directivo que tenga en cuenta la plurali-
dad de intereses presentes en su interior. Si se desea ir més all4 de una participaciéon
«simbolica» (cuando no decididamente retorica) debe tomarse en serio el derecho
de participacion de los trabajadores en la direccién de la empresa y asegurar en todo
caso el principio de responsabilidad social en el ejercicio de actividades empresa-
riales. El juego que pueda tener el «interés de la empresa» es muy distinto segtn el
modelo de gestion en que se encuadre. Desde un modelo unidimensional o monista
del interés de la empresa, la direccion se sitia en términos antitéticos respecto al
personal y a las estructuras representativas que lo institucionalizan en términos ju-
ridicos. Por el contrario, desde un modelo pluralista, el interés de la empresa puede
ser un elemento que delimite puntos de encuentro o des-encuentro en su dinamica
de funcionamiento. El modelo pluralista se caracteriza por la construccién juridica
de un una «constitucion del trabajo» en la empresa, que garantiza los derechos de
los trabajadores en su interior, y, especialmente, en los procesos de reestructuracion
productiva. Las nuevas culturas de empresa tratan de concentrar los esfuerzos en
la integracion y en la realizacion de los objetivos empresariales, buscando aquellas
areas de interés comun '3.

13 La construccién del concepto de constitucion del trabajo —un concepto de configuracion
abierta— se llevaria a cabo por autores iuslaboralistas iusocialistas como Hugo Sinzheimer, Karl
Korsch y Enst Fraenkel y por autores constitucionalistas y teéricos —también issocialistas— del
Derecho como Hermann Herman Heller, Gustav Radbruch, Franz Neumann y, en parte, Otto
Kirchheimer (entre los teéricos de la ciencia politica se incluiria después Enst Fraenkel, el cual
comenz6 sus pasos —como Franz Neumann— como iuslaboralista). Se pretendia proyectar la de-
mocracia constitucional (de ahi también la idea de «constitucionalizar la empresa») en el &mbito
de la economia y de las organizaciones empresariales. La economia y la organizacion de la empre-
sa deberian ser organizadas por la doble acciéon del Estado (planificacién) y por la autonomia co-
lectiva a través la actuacion de las organizaciones profesionales y sus medios de accion colectiva,
como la negociacion colectiva y la institucion de los consejos de empresa y formas de codecision
institucionalizada en las empresas (constitucion del trabajo en la empresa). Ello implicaba una
democratizacion de las relaciones de trabajo en la empresa combinando direcci6én institucional
de la empresa y sistema de negociacion, lo cual remitia a la subjetividad colectiva-sindical del
trabajo frente al «despotismo de fabrica» (autoritarismo empresarial que tenia la cobertura ju-
ridica e ideolégico-juridica del derecho de propiedad «extendido» a la empresa). En la idea de
constitucién del trabajo en la empresa se ponian de manifiesto el caracter sustancialmente politi-
co de la organizacion del trabajo en la empresa (como organizaciéon productiva y de personas en
las que se articulan procesos de decision en la esfera econémica; art. 165 de la Constitucion de la
Reptblica de Weimar de 1919) y del propio Derecho del Trabajo llamado a establecer la regula-
cién garantista correspondiente que articularia las relaciones de poder y colaboracion entre los
trabajadores y el empresario. Véase APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A. (coords.): Autoridad
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Actualmente, se asiste a una crisis del modelo pluralista, donde las politicas de
flexibilidad gestional ponen en cuestiéon sus postulados y sus ventajas. La politica
directiva de la empresa parece otorgar una maxima preferencia a las exigencias del
mercado y de la competitividad en una economia global. En ese contexto se enmas-
caran opciones decisorias unidireccionales bajo el camuflaje de un planteamiento
tecnocratico de la eficiencia de la empresa (racionalizacion tecnocratica). El enfoque
funcionalista ve en la empresa un sistema de contratacion articulada alrededor de
una actividad econdmica, haciendo difuso el elemento organizacional en si que es
soporte de la empresa como institucion econémica del capitalismo actual. Este pa-
radigma o modelo de empresa tiende a anular la eficiencia y operatividad practica
de los derechos de informacion consulta, y participacion institucional o en forma
de codecision, puesto que operan respecto de una realidad empresarial presupuesta
que tiende a difuminarse o hacerse intransparente. En las nuevas formas de organi-
zacion de la empresa, nociones como centro de trabajo y centro de decisién como re-
ferentes de la organizacion y actividad de las instancias representativas del personal
se difuminan en los procesos de desmaterializacién y disgregacion que presiden las
actuales operaciones de reestructuracion empresarial. La progresion de esta tenden-
cia conduce, de suyo, a vaciar de contenido y eficacia los derechos de informacion,
consulta y codecision (basta reparar en la dificultad de garantizar el principio de
transparencia informativa de la empresa en relacion al personal, cuando no a las
mismas instituciones representativas de los trabajadores en el marco de organiza-
ciones empresariales «difusas» y, a menudo, «virtuales»).

Sin embargo, interesa destacar aqui, que la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea y el Sistema de los Tratados de la Union ofrecen un marco
abierto para la implantacion de formas més incisivas y mas coherentemente demo-
cratizadoras de participacion de los trabajadores en la empresa. Es posible adoptar

y democracia en la empresa, Ed. Trotta, 1992; MONEREO PEREZ, J. L.: Fundamentos doctrinales
del Derecho social en Espana, Ed. Trotta, 1999, especialmente, pp.41y ss., y Capitulo 3.4 («De-
recho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora»; «Refor-
ma social y constitucion del trabajo»; «Combinacién de status y contrato en la constitucién del
trabajo»), pp. 191 y ss.; MAESTRO BUELGA, G.: La Constitucion del Trabajo en el Estado Social,
Ed. Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J. L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria
politica de Hermann Heller, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec. p.67
y ss.; Ibid., El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch,
Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo, 2020; MONEREO PEREZ, J.L.: «Democracia
social y econémica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski». Lex Social: Revista
De Derechos Sociales, nim.11(1), 2021, pp.298-377; MONEREO PEREZ, J.L.: «Constituciona-
lismo de Derecho privado “social” y “constitucién del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista
tradicional. A propoésito de la teoria juridica de Georges Ripert». Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, Laborum, nim. 1, 2021, pp. 197-264; Ibid., La Teoria Critica de la Politica y del Dere-
cho en la Reptiblica de Weimar Otto Kirchheimer, Ediciones de Intervenciéon Cultural/El Viejo
Topo, 2025, especialmente, Capitulo I1.5 («Teoria de la democracia (I11): Constitucionalismo de
Derecho privado y social del trabajo y vigencia de los derechos en la empresa y frente a los pode-
res empresariales»), pp.454 y ss.
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otras opciones de politica democratizadora de las empresas, al amparo de los Textos
Fundamentales de la Union, y, en general, de las normas constitucionales de los or-
denamientos juridico-internos. Sin necesidad de cambiar radicalmente el modo de
produccion vigente, cabe establecer sistemas de empresas gobernadas democratica-
mente con la intervencién de todas las personas que trabajan en ella. Es una manera
de crear una «democracia participativa». El derecho a la democracia dentro de las
empresas. Se ha advertido —con razén y argumentacion convincente— por un clasico
de la teoria del liberalismo politico avanzado, que, si se justifica la democracia para
gobernar el Estado, entonces también debe justificarse en el gobierno de las empre-
sas econdmicas; y decir que no se justifica en el gobierno de las empresas econémi-
cas, implica decir que no se justifica en el gobierno del Estado!*. La participacion
en el interior de las organizaciones productivas atenuaria (aunque no suprimiria) la
tendencia apreciable en lo hechos hacia la oligarquia, la jerarquia o la dominacién
que se produce de modo tan fuerte en las empresas econémicas. Ninguna estructura
democratica estd completamente a salvo de la «ley de hierro» formulada por Robert
Michels'?, segtin la cual los imperativos de la organizacion presentan internamente
un impulso hacia la oligarquia. Pero no se trata de una verdadera «ley» inexorable,
sino de una tendencia universal en todas las organizaciones humanas, que puede ser
en gran medida neutralizada a través de un sistema de controles mutuos y eficientes.

Por otra parte, las empresas participativas no tienen que ser precisamente menos
eficientes y competitivas que las construidas en la l6gica propia de los modelos basa-
dos en el individualismo propietario. En un régimen democratico puede establecerse
un equilibrio entre las facultades directivas del titular de la empresa (y del derecho
de propiedad) y los derechos de participacion y codecision de los trabajadores. El
modelo de empresa debe orientarse no solo a los intereses de aquellos que propor-
cionan el capital financiero (que determina que la empresa esté exclusivamente al
servicio de sus propietarios legales; el modelo financiero se corresponde con la con-

4 DaHL, R.A.: Prefacio a la democracia econémica (1985), Ed. Grupo Editor Latinoame-
ricano, 1990, p.109.

15 MICHELS, R.: Introduccién a la sociologia politica, Introduccién de A. de Gracia, edicién
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed. Comares (coleccion Critica del Derecho), 2006; Ibid., Los
Partidos Politicos: Un estudio sociolégico de las tendencias oligarquicas de la democracia mo-
derna, Ed. Amorrortu, 2017. Esta problematica fue adelantada por Max Weber (que inspir6 di-
rectamente a Robert Michels), y ampliada después magistralmente por Otto Kirchheimer. Puede
consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la
teoria politica y juridica, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, especialmen-
te, Capitulo II («La racionalizacion del Derecho, de la Economia y del Poder en la sociedad mo-
derna»), pp. 169y ss., Capitulo III («Modernidad y paradigma de racionalizacion del Poder y del
Derecho en la sociedad contemporanea. La critica de la razoén instrumental en Weber»), pp.261y
ss.; y Capitulo IV («Teoria politica de la burocratizacion. El fen6meno burocratico en el marco de
la sociologia politica de Max Weber»), pp. 338 y ss.; MONEREO PEREZ, J. L.: La Teoria Critica de la
Politica y del Derecho en la Reptiblica de Weimar Otto Kirchheimer, Ediciones de Intervencion
Cultural/El Viejo Topo, 2025, especialmente, Capitulo II. 4 («Teoria de la democracia (I). Demo-
cracia, oposicion y teoria del partido politico»), pp.254 y ss.
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cepcidn de la empresa como nexo de contratos, dentro de la cual los accionistas y el
cuerpo gerencial ejercen su predominio; de ahi la misma preferencia del criterio de
la rentabilidad para el accionista por encima de cualquier otro interés en juego), sino
de todos los intereses que coexisten dentro de la empresa y con el agregado de inte-
reses mas generales del conjunto de la sociedad. En una sociedad democratica lo més
coherente es favorecer la implantaciéon de modelos de empresa orientados hacia los
interesados y a la responsabilidad social corporativa. Esto conduce a una teoria plu-
ralista de la empresa. Debe pasarse, pues, del «modelo del individualismo propieta-
rio» a un modelo pluralista, que parte de la consideraciéon de la empresa como una
organizacion en la que confluyen distintos participes, los cuales estan interesados en
la marcha de la organizacion y que sufren, a distinto titulo e intensidad, los riesgos
de la misma. No es que exista una «comunidad de intereses» organica y genérica,
pero si zonas de interés comiin o compartido, que facilitan la «internalizacién» sub-
jetiva de un nucleo relevante de materias para la toma de decisiones conjunta. Por lo
pronto, todo miembro o participe en la organizacién tiene un interés objetivo en al-
canzar el éxito pretendido. Ahi estdn plenamente disponibles las experiencias de los
modelos de participacién institucional «fuerte», caracterizados por la implicacion
de los trabajadores en los 6rganos de decision de las empresas societarias (Alema-
nia, Austria, Dinamarca, Luxemburgo, Suecia, etc.), a través de la instauracion de
mecanismos de cogestion empresarial, creacion de consejos de administraciéon o de
vigilancia o supervision de las sociedades. Pero no menos significativo resulta, como
se indico, la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa
el estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicaciéon de
los trabajadores en su estructura interna. En el plano de la participacién financiera,
existen importantes iniciativas para fomentar la propiedad accionarial de los traba-
jadores (por la via directa de adquisicion de acciones, o indirectamente mediante la
creacion de fondos de pensiones, fondos de inversion de los asalariados e instrumen-
tos analogos).

El fomento de un proceso de toma de decisiones directivas mediante un consen-
so permanente y continuado esta en la base de esos mecanismos de implicacion, que
incrementan la «corresponsabilidad» de los trabajadores con los demas participes
de la organizaciéon (accionistas, senaladamente, pero también a otros interesados
atendiendo a la responsabilidad social de la empresa!®). Ello sitiia, al mismo tiempo,
la ciudadania empresarial en una logica de democratizacion y de eficiencia econo-
mica. De este modo la «<empresa ciudadana» se convierte en un proyecto viable en
una economia competitiva y socialmente responsable. Se trataria de compaginar la

16 En la experiencia europea y nacional se ha fomentado la creacion de un «Codigo de go-
bierno para una empresa sostenible». En Espafa, puede consultarse una experiencia de este tipo
en http://www.foroempresa sostenible. org., donde se considera como empresa sostenible aque-
1la que crea valor econémico, medioambiental y social a corto y largo plazo, contribuyendo de esa
forma al aumento del bienestar y al auténtico progreso de las generaciones presentes y futuras,
tanto en su entorno inmediato como en el planeta en general.
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maximizacion del valor para los accionistas y para los trabajadores participes del
proyecto empresarial, buscando establecer dinaAmicamente soluciones equilibradas
en las respectivas posiciones juridico-econémicas y evitando a toda costa que en la
nueva era de la eficiencia empresarial el trabajo contintie estando en posicion es-
trictamente subordinada a los intereses del capital (de los accionistas y directivos).
De este modo, las estrategias de racionalizacion; es decir, de reorganizacion y rees-
tructuracion permanente deben moverse en un doble plano: la razén econémica y
la razon social, porque los procesos de racionalizacion no pueden estar exclusiva-
mente dirigidos a tutelar el interés de los accionistas en detrimento del interés de los
trabajadores como participes. Un derecho de participacion como derecho de demo-
cratizacion de las estructuras internas de las empresas (y no simplemente como un
derecho instrumental para favorecer la internalizacion de objetivos de la produccion
unilateralmente decididos) exigira avanzar un paso més sobre el modelo de consti-
tucionalismo débil que representa el actual Tratado de la Constitucion Europea, y
consagrar un modelo de constituciéon garantista en un nivel de tutela analogo al ya
alcanzado por los paises europeos mas avanzados (esto es, de constitucionalismo
«fuerte»). En este sentido la garantia del derecho de participacion exige una regula-
cién compleja que presupone una colaboracion estrecha entre el Derecho comunita-
rio de la concurrencia y del mercado y el Derecho social comunitario y de los siste-
mas nacionales. Pero sin pérdida de identidad del Derecho social, sino pretendiendo
alcanzar un nuevo, y siempre dificil, equilibrio entre la racionalidad propia de ambos
sectores del Sistema Juridico. Ese equilibrio puede conseguirse mediante la con-
frontacion y el didlogo permanente entre los valores constitucionales fundamenta-
les del constitucionalismo europeo (comunitario y nacional) que inspiran el orden
econdémico y social. Es manifiesto que un modelo neoliberal de integraciéon europea
(paradigma neoliberal minimalista) —con su preferencia absoluta por el derecho de
propiedad y por el principio de eficiencia econémica, como principio axial del siste-
ma econémico— no parece idoneo para establecer los necesarios equilibrios entre la
razon econoémica y la razon democratico-social. Ese modelo neoliberal no permitira
avanzar mas alla de unos mecanismos débiles y funcionales de participacion de los
trabajadores. Por el contrario, el modelo democratico-social de integracion europea
(paradigma garantista), puede hacer posible alcanzar soluciones mas equilibradas y
comunicativas en cuanto a la garantia efectiva de los valores constitucionales funda-
mentales en una empresa pluralista.

En esta perspectiva, el derecho social de participacion (tanto més en un sentido
«fuerte») consagrado en el Tratado de la Unién Europea presupone el didlogo y una
cierta aceptaciéon comun de las necesidades de la organizacién productiva. Ello com-
porta un clima de cooperacion entre las diversas partes implicadas, y comprometi-
das, en la organizacion econémica.
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