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El presente documento es fruto de una de las principales funciones del Consejo Econémico y Social
de Andalucia recogidas en el Articulo 4 de su Ley de Creacién que por iniciativa propia y a través
de su Pleno aprobé el 4 de julio de 2000 la propuesta de su Comisién Permanente de elaborar un
estudio que en materia econémica y social sirviera para el conocimiento en profundidad del nuevo
Marco Laboral y las relaciones colectivas en la Unién Europea tras la firma del Acuerdo de Politica
Social y su repercusién en Andalucia.

Para su realizacién se firmé un Convenio de Colaboracién con las centrales sindicales Comisiones
Obreras de Andalucia (CC.0O.-A) y Unién General de Trabajadores de Andalucia (U.G.T.-A) con
fecha 18 de diciembre de 2000 y en cumplimiento de una de sus cléusulas, la Comisién de Politicas
Sociales ha ido coordinando el desarrollo de las tareas. El trabajo, una vez satisfechas las expecta-
tivas de la Comision de Trabajo, fue recepcionado con fecha 10 de junio de 2002.

En cumplimiento de Acuerdo del Pleno la Comisién de Trabajo encargada del seguimiento del estu-
dio ha elaborado un informe sobre el Marco Laboral y las relaciones colectivas en la Unién Europea
tras la firma del Acuerdo de Politica Social y su repercusion en Andalucia, que ha sido aprobado
por el Pleno del C.E.S.-A. con fecha 3 de julio de 2002 y que se publica junto con el estudio.

El Estudio “Marco Laboral y las relaciones colectivas en la Unién Europea tras la firma del Acuerdo

de Politica Social y su repercusién en Andalucia” se encuentra también disponible en la pagina web
el C.E.S.-A: “www.cedt.junta-andalucia.es/ces”.

del CE.S.-A: “ dt.junta-andal /ces”

Hay que resaltar que la responsabilidad de las opiniones expresadas en el Estudio vincula exclusi-
vamente a sus autores y no significa que el C.E.S.-A. se identifique necesariamente con las mismas,
si bien considera muy conveniente la publicacién y distribucién de los datos y opiniones en él conte-
nidas.
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Informe de la Comisién de Trabajo de Politicas Sociales del Consejo
Econdmico y Social (CES) de Andalucia sobre el trabajo denominado
"Marco laboral y relaciones colectivas en la Unién Europea tras la firma
del Acuerdo de Politica Social v repercusion en Andalucia”

Aprobado por unanimidad en el Pleno de 3 de julio de 2002

En su reunién de 10 de junio de 2002, la Comisién de Trabajo de Politicas Sociales dio por recepcio-
nado el estudio “Marco laboral y relaciones colectivas en la Unién Europea tras la firma del Acuerdo
de Politica Social y repercusién en Andalucia”.

Este estudio es el resultado del Convenio que, para tal fin, fue firmado el dia 18 de diciembre de
2000 entre el Consejo Econémico y Social de Andalucia y las Centrales Sindicales U.G.T.- Andalucia
y CC.0O.-Andalucia. El equipo de investigadores integrado por D. Rafael Gémez Gordillo, profesor
asociado de la Universidad Pablo de Olavide, D. Juan Gorelli Hernandez, profesor titular de la Uni-
versidad de Sevilla y D. Antonio Valverde Asensio, profesor titular de la Universidad de Sevilla, ha
realizado un trabajo con el que pretende contribuir a un mejor conocimiento del régimen juridico
comunitario en materia social y de los efectos que la aplicacién de sus normas esté produciendo sobre
la regulacién de las relaciones de trabajo en Andalucia.

El estudio analiza la negociacién colectiva en el marco de la Unién Europea y més concretamente
su evolucién a partir de la aprobacién del Acuerdo de Politica Social. Asi, tras una visién general del
panorama existente en las relaciones colectivas con anterioridad al Acuerdo, pasa a andlizar las modi-
ficaciones introducidas por éste y su desarrollo a través de un examen pormenorizado de la norma-
tiva comunitaria que lo ha desarrollado.

Por Gltimo se dedica un capitulo a la investigacion de la negociacion colectiva en materia de cons-
titucion de un comité de empresa europeo, deteniéndose en el andlisis de la transposicién de la Direc-
tiva 94/45 al ordenamiento juridico espafiol por medio de la Ley 10/1997 de informacién y consulta
de los trabajadores en empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria.

Durante mds de un afio esta Comision de Politicas Sociales ha venido haciendo un seguimiento
cercano del avance y contenidos del estudio y una vez finalizado mantuvo una reunién con los auto-
res para aclarar y profundizar el conocimiento del mismo.

El trabajo realizado, en opinién de esta Comisién, consigue los objetivos propuestos, atendiendo
a los recursos que se han destinado al mismo. La panorédmica que describe sobre la nueva situacién
creada en las relaciones laborales de la Unién Europea a partir de la aprobacion del Acta Unica Euro-
pea, es muy didéctico. El examen exhaustivo de la normativa comunitaria es realmente notable, asi




como todo el capitulo dedicado a la transposicién en el ordenamiento juridico espafiol de la norma-
tiva comunitaria.

Es cierto que las limitaciones competenciales de nuestra Comunidad Auténoma en esta materia y
la escasa presencia de empresas de entidad europea en nuestra regién no permiten una relevancia
especial de los aspectos regionales en el informe. Asimismo, la informacién empirica sobre la aplica-
cién y alcance de esta normativa en nuestra Comunidad y sobre su repercusién en la negociacién
colectiva excederia del tiempo concedido y deberd ser objeto, en su caso, de otro trabajo.

En definitiva, el Informe sobre el “Marco laboral y relaciones colectivas en la Unién Europea tras
la firma del Acuerdo de Politica Social y repercusién en Andalucia” se ajusta al planteamiento pro-
puesto por el CES-A; el contenido del estudio por su rigor intelectual, abundante apoyo bibliografico
y doctrinal y completo examen de la normativa relativa a la cuestion tratada, satisface las expectati-
vas de la Comisién de Politicas Sociales, mereciendo su opinion favorable, quien lo eleva a la Comi-
sion Permanente con el voto unénime de los integrantes de la misma.
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exclusivamente a sus autores y no significa que el C.E.S.-A se identifi-
que necesariamente con las mismas, si bien considera muy conveniente
la publicacién y distribucion de los datos y opiniones en él contenidas.




Edita: Consejo Econémico y Social de Andalucia.
Autores: Rafael Gémez Gordillo.
Prof. Asociado. Universidad Pablo de Olavide. Sevilla.
Juan Gorelli Hernandez.
Prof. Titular. Universidad de Sevilla.
Antonio Valverde Asencio
Prof. Titular. Universidad de Sevilla.
Coordina: Congresos y Publicaciones, S.L.
I.5.B.N.: 84-699-8603-1.
Depésito Legal: SE-3366-2002.



MARCO LABORAL Y RELACIONES COLECTIVAS
EN LA UNION EUROPEA

Rafael Gémez Gordillo
Prof. Asociado. Universidad Pablo de Olavide. Sevilla

Juan Gorelli Hernandez
Prof. Titular. Universidad de Sevilla

Antonio Valverde Asencio
Prof. Titular. Universidad de Sevilla



s

TONSEIG_ECONOMICO
uuuuuuuuuuuuuuuu

iINDICE

CAPITULO PRIMERO. LAS RELACIONES COLECTIVAS EN LA UNION EUROPEA

T2 IHOAUCEION ..ottt 11
2. Las relaciones colectivas con anterioridad al APS ............ocoiiiiiiiicc e 14
2.1. sExistencia de la negociacién colectiva con anterioridad al APS2 ... 14
2.2. La irrupcién del didlogo social ...........ooiiiiiiiii 15
2.2.a) Un andlisis conceptual del didlogo social europeo ............cocoovoveeuiiniiiciiiiie, 15

2.2.b) El diglogo social hasta el APS .............ocooeiiiiiiiieiiiiceee e, 19

2.2.c) Razones para el impulso comunitario al didlogo social ..............cccccoviiinrran 20

3. Las relaciones colectivas a partir del APS.............coooiiiiiieieiiecec e 22
3.1. Los mecanismos de consula ............oouoiiiiiiiiii i 22
3.2. Los interlocutores SOCIAIES ............cooiiiiuiiiiiiiiciciicce e 26

4. La negociacion colectiVa UFOPEA ............oiiiiiiiiiieieicieiet ettt 28
4.1. La negociacién colectiva en general: SUPUESIOS.............coviiiiiiiii e 28
4.2. Los problemas de una negociacion colectiva europea sectorial .............cccceiieveieiiienenne, 30
4.3. La negociacion colectiva derivada del diglogo social ............cocooveviiioieiiiiicci, 33

CAPITULO SEGUNDO. LA NORMATIVA COMUNITARIA TRAS EL APS Y SU TRANSPOSICION AL
ORDENAMIENTO ESPANOL

PARTE PRIMERA.. Directivas derivadas de la negociacion colectiva europed...........ccooviviiveieeiinann. 45
1. Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre permiso
parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES .........ooovoveiiiieicececeeeeee e 47
T 1 INEFOTUCCION ..ttt 47
1.2. El permiso parental: su régimen JUrdICO ...........ccooviieviiiriicieceeeeee e 49



1.2.a) Naturaleza del derecho otorgado ...........cceueiiiiiiiiiiiiiiccccc e
1.2.b) AMbito ObJEHVO ......o.oveoeeeeeeeee e,
1.2.c) Condiciones para acceder al permiso.............cococveveivieiiieieieiceececeee,
1.2.d) Efectos de la situacion de permiso..............cccoovvveveveeiioieieeieeeee e
1.3. Ausencias del trabajo por motivos de fuerza mayor ...............ccccoveveiieieiciieeeee
1.4. Transposicién al ordenamiento espafiol: la Ley 39/1999 .....c.oiiiiiiiiicieeee

1.4.a) Las interrupciones no periddicas de la prestacién o permisos de cardcter familiar....
1.4.b) La suspension por maternidad ............coooveveiiiiiiiiiiiee
1.4.c) La suspension por riesgo durante el embarazo.............cocoeieiviieiiiiciiii
1.4.d) La excedencia por motivos familiares ..............c.ccoeiiiiiiieiieiiieccce
1.4.e) La proteccion frente al despido ...........cooooveviviiiiiiiiiiieiceee e

1.5. La negociacién colectiva andaluza en materia de permiso parental ................ccccoveveninnene,

1.5.0) Las interrupciones no periddicas de la prestacién o permisos ..............ccceeiririnne.
1.5.b) Reduccién de la jornada por lactancia, guarda de menores o cuidado de familiares
1.5.c) Suspensién por maternidad, adopcién y acogimiento..............cccevieiriieiieiiiennne.
1.5.d) Suspensién por riesgo durante el embarazo.............cccceiiiiiiiiiie
1.5.e) Excedencia por cuidado de hijos o cuidado de familiares.............cccoooveiiiiinnnn.
1.5.f) Proteccion frente al despido...........c.oviviioiiveiiiicicieiceee e
1.5.9) CONCIUSIONES .......cviviieiieeiieiee ettt

2. Directiva 97/81, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la

UNICE, €l CEEP y 1t CES ...ttt

2.1. La Directiva 97/81: el origen pactado de la directiva sobre trabajo o tiempo parcial .........
2.2. El contenido de la directiva ..........ocvovevieiiiieieiiicieccceee e
2.3. La transposicién de la directiva al ordenamiento juridico espafiol.............cccooveveviiiiennne.

Directiva 99/70, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracion deferminada ............c.oovoviiiiiieeiccc e,

3.1. La Directiva 99/70, sobre el trabajo de duracién determinada: la efectividad del principio

de no discriminacién y la limitacién del abuso en la contratacién temporal ........................
3.2. La definicién de trabajador temporal a efectos de la directiva..........o.ooooeiiiiiiiii
3.3. Los derechos de informacién de las vacantes de trabajo a tiempo completo ......................
3.4. El papel de la negociacién colectiva en la efectiva transposicion de la directiva..................

PARTE SEGUNDA. Direchivas OrdinGrias .........co.veeeeeeee oot

1.

Directiva 94/45, sobre la constitucién de un comité de empresa europeo: remision ...................

2. Directiva 96/71, sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién

8 SEIVICIOS .ottt ettt ettt ettt

2.1. El objeto de la Directiva 96/71........cooiiiiiieieioeetee s
2.2. El fundamento de la Direchiva 97/7T .....coovoioiiiiiiioieieieee s
2.3. Los presupuestos de la norma comunitaria..............cocvevivieiiiiirieiiee e
2.4. La transposicién de la Directiva: la ley 45/99.........oooiviiiiiiiiieeeeceeeeeeee

Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba

en los casos de discriminacion por razén de Sexo............oeueiriiieiciniiieeeee e

49
49
50
51
54
55

56
59
62
64
67

69

69
77
79
80
82
84
84

85

85

86
89

93

93
95
95
96

99

101

101

101
103
105
106

108



3.1, EILmMArco general.........c.coiiiiiiiiiiicieieee e 108
3.2. La regulacién comunitaria sobre la carga de la prueba en casos de discriminacion por razén

B SEXO ettt 111
3.3. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento

de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion....................... 112
3.4. La transposiciéon de la Directiva 97/80 al ordenamiento espafiol ..............ccccoooiiiiiiiniiane. 113
3.5. La negociacién colectiva andaluza en la materiar............ooooieiiiiiii 115

. Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de

traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad ................... 117
A1 INHOTUCCION. ...ttt 117
4.2. Obijeto y dmbito de aplicacion ..............cocvoiieiiiiiiciecccceeee e 119
4.2.a) Delimitacion del objeto de la transmision ..............ccoeeiiiiiiiiiiiiiiccee 120
4.2.b) Mecanismos de transmision afectados. ... .........oovieeoieeeeeee e 121
4.3. Mantenimiento de los derechos de los trabajadores ..............cooviinii 123
4.3.a) Mecanismos de proteccion individual: Mantenimiento de los Derechos individuales de
05 trabQiAdOres .........c.ovieiceiicieec e 124
4.3.b) Mecanismos de proteccién colectiva: Mantenimiento de los derechos colectivos de los
HADAIAAOTES ... 128

4.4. La transposicién de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, al ordenamiento

ESPOMON ...ttt ettt ettt a ettt ettt senas 131
4.4.a) Objeto y mecanismos de transmisién afectados ............cccorrrriireiscsccca, 134
4.4.b) Mecanismos de proteccion individual..............cocooveveviiiiiiiiiiiicecce 137
4.4.c) Mecanismos de proteccion colechiva ..............ccoeiieviveiieieieiieieeeeeceeee i 139

. Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de junio de 1998, relativa a la aproximacién de las legis-

laciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos ..............cccceerurinnnne. 142
5.1 IRHOAUCCION ...ttt e 142
5.2. Ambito de aplicacién: Concepto de despido colectivo............coiiviviieiiiiiiiiiiiic 144
5.2.a) El elemento cudlitativo: despido realizado por el empresario por motivos no inheren-
tes a la persona del trabajador .............ccooioioiiiiiicce 145
5.2.b) El elemento cuantitativo: referencia a la dimension de la empresa, al espacio tempo-
ral y al ntmero de trabajadores afectados ..............ccoooveveiiiiiiiiice 147
5.3. Procedimiento de despido colectivo: la consulta a los representantes de los trabajadores..... 149
5.4. La transposicién del ordenamiento comunitario en materia de despido colectivo.................. 154
B5.4.0) INrOAUCCION ... e et 154
5.4.b) El concepto de despido colectivo ex art. 51 ET.........cccoirioveriiiiieieieiieieeeci 156
5.4.c) Exclusiones del concepto de despido colectivo e inclusiones expresas..................... 164
5.4.d) El procedimiento de despido colectivo.............ccooviiiiiiiiiiiiiiiiicecece, 167
5.4.e) La tutela de los trabajadores afectados por despido colectivo .............cceivviveene. 169




CAPITULO TERCERO. LA CONSTITUCION DE UN COMITE DE EMPRESA EUROPEO

T INTOAUCCION ..ottt

2. La transposicién de la Directiva 94/45: La Ley 10/97 de informacién y consulta de los trabaja-
dores en empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria ............ocoeeiiiiiiiie

2.1.
2.2.
2.3.

2.4.

2.5.

Objeto y édmbito de aplication ............ccoiiiiiiiiiieiceiecee e
Definiciones legales. ............ccooiiiiiiiiiiiieicieee e
Disposiciones aplicables a las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria con
direccion central €N ESPART ..........coovoviviuiiiieiieiieeieieeee et

2.3.a) Disposiciones subsidiarias para la constitucion del comité de empresa europeo.......
2.3.b) Competencias del comité de empresa eUropeo ..............ccveveieveieveieeieieeeenne,
2.3.€) FINONCIGCION <. e e

Disposiciones aplicables a los centros de trabajo y empresas situados en Espafia de las empre-
sas y grupos de empresa de dimension comunitarian ............occoveveeeiieieieiieeeeeee,
Tutela de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y gru-
pos de empresas de dimensidn comMUNITANIE ...........ccovveveveiiiiieieieieeeecce e,

CONCLUSIONES

CAPTIULO L.ttt ettt es
CAPTHUIO Il ettt ettt b et ee
CAPHHULO Tttt ettt bt

175

179

181
183

189

201

204

206

206

210

217
218
221



cccccccccccccccc
................

CAPITULO PRIMERO
LAS RELACIONES COLECTIVAS EN LA UNION EUROPEA




L

]

TONSEIG ECONOMICO

¥ S0CIAL DE

1. INTRODUCCION

El punto de partida de este informe pasa necesariamente por sefialar cuél es el objetivo del mismo.
De entre las diferentes manifestaciones de las relaciones colectivas nos vamos a centrar en una con-
creta, la negociacion entendida como proceso de relacion entre diferentes interlocutores sociales. Cierfo
es que la negociacién va a constituir nuestro objetivo de andlisis, pero hemos de sefalar que este se
acota en un dmbito muy concreto: la negociacién en el marco de la Unién Europea; y més concreta-
mente, vamos a estudiar dicho fenémeno a partir de la aprobacién del Acuerdo de Politica Social
(APS). Evidentemente esto nos plantea un interrogante 3por qué a partir del APS2 La cuestién ahora
es la de recordar cudl es el significado y la importancia del APS.

Durante los afios 80 acontecié uno de los hechos que més repercusién ha tenido en la evolucién
actual de la Unién Europea: la aprobacién en 1986 del Acta Unica Europea, una pequefia, pero tras-
cendental reforma del Tratado de Roma, que tuvo la virtud de poner de manifiesto algo de gran tras-
cendencia: la incapacidad de las instituciones europeas, gravemente burocratizadas y a las que se
acusaba de mantenerse sobre un evidente déficit democratico, para hacer frente a las nuevas necesi-
dades de integracién politica.

Hasta ese momento el eje fundamental de actuacién de la Unién Europea habia sido el de impul-
sar los aspectos econémicos del mercado comin europeo, y el objetivo de las reformas era ir logrando
la unién econémica y monetaria’. A partir del Acta Unica se centran las reformas institucionales en
una segunda fase: lograr la unién politica. Se convoca a fal finalidad una conferencia interguberna-
mental, en la que aparecia, por primera vez en mucho tiempo una cuestién a discutir: la dimension
social y la cohesién econémica y social de los diferentes paises que protagonizarian la unién politica.
A partir de aqui se abre un largo proceso de discusién sobre estas materias y la necesidad de impul-
sar en la futura reforma del Tratado constitutivo los aspectos sociales del mismo; de hecho, probable-
mente esta haya sido la cuestién que més costé cerrar en el posterior Tratado de la Unién Europea,
mds conocido como tratado de Maasstricht, firmado en dicha ciudad el 7 de febrero de 1992, y que
entré en vigor el 1 de noviembre de 1993. Dentro de dicho Tratado se consagran las disposiciones
que configuran el conjunto de normas sociales bésicas de la Unién Europea, y que se repartieron entre

1. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El derecho social comunitario en el tratado de la Unién Europea”, Civitas, Madrid
1994, pagina 74.
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el propio texto del Tratado de Maastricht y los diversos Protocolos, especialmente el Protocolo de Poli-
ticas Social, en el cual se incluia el Acuerdo de Politica Social. Este APS es donde se recogian la mayo-
ria de las normas reguladoras de aspectos sociales de la UE. No cabe duda que su aprobacién supuso
un impulso esencial a la tantas veces degradada y rechazada politica social comin. Bien podemos
decir que es la base del actual desarrollo de la politica social; es por esto que el punto de partida que
vamos a utilizar es justamente dicho APS. Recordemos que el Acuerdo de Politica Social fue firmado
por todos los Estados miembros excepto el Reino Unido, que quedé asi excluido en principio de las
mas trascendentales innovaciones en el campo social?. En cuanto a la eficacia de dicho Acuerdo, se
plantearon importantes dudas, si bien la posicién predominante es la de otorgar al APS la misma natu-
raleza del Protocolo de Politica Social en el que esté integrado, por lo que tiene la consideracién juri-
dica de norma interna, siendo parte del Tratado de Maastricht®.

Vamos a analizar ahora cuales son las principales lineas de desarrollo del APS; pero antes hemos
de recordar una cuestién importante: con posterioridad a la aprobacién del Tratado de Maastricht,
que supone una importante modificacién al Tratado de Roma, se ha procedido a realizar una version
consolidada del Tratado de Roma, que incorpora las importantes modificaciones procedentes de Maas-
tricht, dicha versién consolidada (con la nueva enumeracion del articulado) se realiza a través del Tra-

tado de Amsterdam de 1997.

En cuanto a las lineas esenciales de esta nueva regulacién establecida en Maastricht, hay que dis-
tinguir entre las modificaciones al Tratado de Roma, introducidas directamente por el articulado del
Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) y las novedades aportadas por el APS. En cuanto
a lo primero, hay diversas modificaciones en materia de libre circulacién de personas, igualdad de
trato entre trabajadores de diferente sexo, formacién profesional, y en materia de politica de cohesién
econdémica y social. En cuanto al APS, los obijetivos sobre los que se centré fueron los de fomento del
empleo y lograr un nivel de empleo elevado, mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores, el desarrollo de una proteccién social adecuada, el fomento del didlogo social y la lucha
contra las exclusiones (art. 12 del APS). Para lograr estos fines el APS establece diversos instrumentos,
de los cuales nos centramos fundamentalmente en dos: la ampliacién de las competencias comunita-
rias, y el impulso al didlogo social en Unién Europea (art. 2° APS).

A) Ampliacién de competencias en el émbito social.

En cuanto a la ampliacién de las competencias comunitarias?, hay que diferenciar entre aquellas
para cuya adopcién se ha establecido un procedimiento simplificado de aprobacién® (por mayoria
cudlificada), y aquellas otras en las que sigue aplicandose la unanimidad:

2. Puede hablarse de una auténtica “secesién” del Reino Unido que obligé a hacer una construccion del edificio social a
once y no a doce. En este sentido ROCCELLA, M. y TREU, T.: “Diritto del lavoro della Comunita Europea”, Cedam, Padua, 1995,
pdgina 32.

3. Respecto a las dudas sobre su naturaleza juridica, vid. ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., péginas 32 y 33.

4. Para completar el panorama de las materias que asume, compartiéndolas con los Estados miembros, la Unién Euro-
pea, hay también que resaltar como diversas materias quedan totalmente fuera de la competencia de la Unién: remuneracion,
derecho de asociacién y sindicacién, derecho de huelga y cierre patronal.

5. Hay que subrayar que este procedimiento simplificado supone facilitar la toma de decisiones en la Unién Europea en
materia social, largo tiempo bloqueadas por la exigencia de la unanimidad. En definitiva, un impulso a la politica social.
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Mayoria simple:

— La mejora del entorno de trabajo (salud y seguridad en el trabaijo).
- Condiciones de trabaijo.

— Informacién y consulta a los trabajadores.

— Integracién de las personas excluidas del mercado laboral.

- Igualdad entre hombres y mujeres en lo que atafie a las oportunidades en el mercado laboral
y en el trato en el trcbdio.

Unanimidad:

- Seguridad Social y proteccién social.

— Proteccién de los trabajadores en caso de rescisién del contrato de trabaijo.
— Representacion y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores.

- Condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en la
Comunidad.

— Contribuciones financieras dirigidas al fomento y la creacién de empleo.

Hay que subrayar que no son competencias en exclusiva de la Comunidad, sino compartidas con
los Estados, de manera que tanto uno como otros podrém regu|or sobre tales materias, si bien el Dere-
cho Comunitario tiene la primacia sobre la regulacién nacional.

En definitiva, es evidente que aunque el aspecto social no sea el principal para la construccion de
la Unién Europea, el APS ha supuesto un importante impulso a una Europa “social” y a la conver-
gencia social entre los diferentes paises miembros que conduzca a una verdadera integracion social.

La importancia de la distincién entre estos dos grupos de materias es trascendental, por dos razones:

— En primer lugar, supone que para un importante conjunto de materias sociales se evita la posi-
bilidad del veto que impida el desarrollo normativo comunitario de las mismas, pues ya no se
va a exigir la unanimidad. Es evidente que dicha medida supone facilitar la toma de decisio-
nes en el ambito social.

— De ofro lado, hay que reconocer que ademés, en el reparto de materias que se ha realizado,
se han ubicado la mayoria de las materias de carécter social al procedimiento simplificado,
lo que favorece un desarrollo més fluido de la politica social comunitaria. Puede parecer ésta
una afirmacién inadecuada, pues aparentemente los dos listados de materia parecen cuanti-
tativamente compensados; sin embargo, hay que observar como se ha incluido en el listado
de materias a desarrollar por procedimiento simplificado, a las “condiciones de trabajo”. Recor-
demos que la jurisprudencia comunitaria ha realizado una interpretacion bastante amplia y




flexible del concepto condiciones de trabajo, incluyendo con carécter general la entera regu-
lacién de la relacion laboral. Tan sélo se exceptian los supuestos expresamente mencionados
en el listado de materias a desarrollar por unanimidad.

B) El didlogo social.

El otro instrumento es el didlogo social europeo. La trascendencia de este mecanismo ha sido y
es, a mi juicio, tan relevante, que es la base sobre la que se asienta la negociacién colectiva europea.
Justamente a esta cuestién le vamos a dedicar la primera parte de este informe, pues lo que se plan-
tea en los arts. 3%y 42 del APS es la introduccién de mecanismos de didlogo social, del que con bas-
tante comodidad puede pasarse a auténtica negociacién colectiva europea, para impulsar el proceso
de convergencia social. Sobre las instituciones comunitarias va a caer la carga de fomentar estos
mecanismos.

Ciertamente se propone una férmula muy novedosa (desde la perspectiva comunitaria), para
lograr tal finalidad. La novedad es atn més importante, pues como vamos a comprobar posterior-
mente, esta regulacién otorga a los interlocutores sociales un papel de consulta en el desarrollo de la
regulacién comunitaria en materia social; més adn, se les otorga la posibilidad de sustituir la inicia-
tiva normativa comunitaria para asumir ellos mismos el desarrollo de dichas iniciativas a través de
negociacién colectiva. Se abre asi las puertas a una armonizacién social a través de una normativa
comunitaria negociada, y se impulsa fambién a una nueva fuente del derecho comunitario: la negocial.

2. LAS RELACIONES COLECTIVAS CON ANTERIORIDAD AL APS

Una vez que hemos centrado nuestro andlisis en la negociacién colectiva europea, a partir del
APS incluido en el Tratado de Maastricht, hemos de hacer una minima alusién a la situacién anterior.

2.1. ;Existencia de la negociacién colectiva con anterioridad al APS?

Ciertamente la doctrina laboral ha venido plantedndose la posibilidad de una negociacién colec-
tiva a nivel europeo desde los afos sesenta’; sin embargo, han sido siempre planteamientos teéricos
sin aplicacién practica.

El problema para el desarrollo de una negociacién colectiva a nivel europeo reside en la inexis-
tencia de una regulacion especifica sobre la materia. Concretamente la cuestién es doble:

a) Hasta que se aprueba el APS hemos de admitir que no existia una base normativa lo sufi-
cientemente fuerte como para reconocer la existencia de la autonomia colectiva en el marco
comunitario’, a partir de la cual construir sélidamente la negociacion europea.

6. RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La negociacién colectiva europea hasta Maastricht”, Relaciones Laborales, Tomo 22 de
1992, pagina 40.
7. RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La negociacién colectiva europea hasta Maastricht”, op. cit., pagina 40.
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b) Adn cuando se establezca dicha base normativa sélida, hay un importante obstéculo que difi-
culta el desarrollo de la negociacion colectiva, y es la inexistencia de reglas que la encaucen:
quién estd legitimado para negociar, cudles son las reglas formales de negociacién, se exi-
gen mayorias especificas de aprobacién, cuél es la eficacia de lo negociado, cémo se aplica
a los diferentes paises miembros el resultado de la negociacién, etc?

Hay que reconocer que la negociacién colectiva con anterioridad a Maastricht ha sido un fené-
meno précticamente inexistente, aunque podemos encontrar algunos ejemplos aislados, fenémenos
extrafios en un paramo bastante desolado. Esos émbitos en los que ha podido encontrarse algin ras-
tro de negociacién colectiva europea ha sido el de las empresas multinacionales o bien grupos de
empresas, que estan presente en diversos paises de la Unién Europea. Estos acuerdos de empresa o
grupo de empresas han tenido un objetivo material bastante limitado, pues han sido dedicados tan
sélo a regular los derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores. Es evi-
dente la limitacién de este mecanismo, pero no podemos olvidar que estos acuerdos de empresa son
los antecedentes inmediatos de la negociacién colectiva a nivel europeo, justamente por esto es por lo
que vamos a dedicar la Gltima parte de este estudio al andlisis de los mismos. No hay, sin embargo,
ningOn ejemplo de lo que podria considerarse como auténticos acuerdos colectivos de nivel europeo;
es decir, de cardcter sectorial o intersectorial®.

2.2. La irrupcién del diglogo social

Desde nuestro punto de vista, feniendo en cuenta la préctica inexistencia de la negociacién colec-
tiva con anterioridad al APS, hay que poner el acento de la cuestion en el didlogo social. Es a partir
de este mecanismo del que va a surgir una verdadera negociacién colectiva a nivel de la Unién Euro-
pea. Es por ello que debemos centrarnos en esta institucion, si queremos ver cudl es la realidad de la
negociacién europea en estos momentos.

2.2 a) Un andlisis conceptual del dilogo social europeo

Para un estudio de esta cuestion es necesario saber a qué nos referimos cuando hablamos de dié-
logo social. Al respecto hay que sefialar como podemos encontrar la figura del diglogo social enun-
ciada en diversas normas comunitarias. Asi, analizando la regulacién previa al APS podemos men-
cionar dos normas que merecen especial interés:

— De un lado, el art. 118 B del Tratado Constitutivo, segin la redaccién otorgada a dicho pre-
cepto de conformidad a las modificaciones introducidas por el Acta Unica (1986). Dicho pre-
cepto sefialaba que “La Comisién procurard desarrollar el didlogo entre las partes sociales a
nivel europeo, que podré dar lugar, si éstas lo considerasen deseable, al establecimiento de
relaciones basadas en un acuerdo entre dichas partes”.

Merece la pena sefialar cémo la normativa comunitaria contaba ya en 1986 de una alusién
expresa al didlogo social. Dicho precepto se limitaba, sin embargo, simplemente a sefialar como una
de las tareas propias de la Comision la de promover el didlogo social; sin embargo, no se sefiala nada

8. Sobre la consideracién de este tipo de acuerdo marco europeo como auténtica negociacion colectiva europea, vid.
OJEDA AVILES, A.: “3Son «meras recomendaciones» los acuerdos colectivos europeos2”, Relaciones Laborales, Tomo 2° de
1998, paginas 302 y 303.




acerca de cuales eran las concretas actuaciones que debia realizar la Comisién en desarrollo de tal
obligacién. Pero mucho més importante es subrayar que ya en este momento la regulacién comunita-
ria prevé expresamente la posibilidad de pasar de un simple procedimiento de didlogo social a algo
mucho més complejo: la negociacién colectiva.

En cuanto a los aspectos criticos de esta norma, es evidente que si bien se establece una obliga-
cién promocional por parte de la Comisién, dicha obligacién tiene un escaso recorrido, pues no se
establece expresamente los cauces procedimentales para llevarlo a cabo. Dicho de otra manera, si
bien se establecia la obligacién de promocionar el didlogo social no se establecian obligaciones juri-
dicas en desarrollo de la misma, lo cual implicaba una evidente ineficacia del intento. De otro lado,
de la regulacién establecida en el art. 118 B) no se deduce, ni mucho menos, una base juridica clara
de legitimacién de la negociacién colectiva europea’.

En segundo lugar, podemos mencionar ofra norma, el art. 12 pérrafo segundo de la Carta Comu-
nitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores (1992): “El didlogo entre interlocu-
tores sociales a escala europea, que debe desarrollarse, puede conducir, si éstos lo consideran dese-
able, a que se establezcan relaciones convencionales, en particular interprofesional y sectorialmente”.
Como podemos observar este segundo precepto se limita a reiterar simplemente la norma del Acta
Unica. El objetivo de esta Carta Comunitaria era el de establecer un conjunto de normas minimas socia-
les, comunes a los diferentes paises de la CEE, para avanzar asi en el camino de establecer un modelo
social comin. Sin embargo, la intencién quedo bastante limitada, pues la Carta Comunitaria tiene un
cardcter exclusivamente programético, sin tener en ningdn caso valor normativo. Como sefialan ROC-
CELLA y TREU es una “solemne declaracién de principios”, sin efectos vinculantes'.

Pero la presencia del didlogo social no es algo que se haya limitado a la regulacién precedente
al APS; muy al contrario, podemos encontrarnos esta institucién recogida y sefialada en la normativa
actualmente en vigor y que procede de las modificaciones que introdujo el Tratado de Maastricht; asi
el actual art. 138 establece la obligacién de la Comisién de “adoptar todas las disposiciones necesa-
rias para facilitar su didlogo” (el de los interlocutores). También el art. 139.1, a tenor del “El didlogo
entre inferlocutores sociales en el @Gmbito comunitario podré conducir, si estos lo desean, al estableci-
miento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos”.

A tenor de lo sefialado es posible llegar a dos conclusiones:

a) En primer lugar, en todos estos preceptos se insiste en dos ideas concretas. De un lado en el
papel promocional que tienen las instituciones europeas respecto del didlogo social. Por otra
parte, es especialmente importante que se prevea expresamente el paso del simple didlogo
entre los interlocutores sociales a una actuacién diferente y de cualificacién superior: a la nego-
ciacién colectiva.

9. ARRIGO, G.: Op. cit., pagina 132. En la misma direccién RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La negociacién colectiva euro-
pea hasta Maastricht”, Relaciones Laborales, Tomo Il de 1992, pégina 42; también VALDES DAL-RE, F.: “La contratacién colec-
tiva europea: mds que un proyecto y menos que una realidad consolidada”, RL Tomo Il de 1997, pagina 64. RAMOS MARTIN,
N.: “El didlogo social en la Unién Europea”, Actualidad Laboral n® 33 de 2000, pégina 558.

10. ROCCELLA, M. y TREU, T.: “Diritto del Lavoro della Comunita Europea”, CEDAM, Padova, 1995, pagina 23.
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b) Aunque la regulacién comunitaria haya recogido de manera expresa la figura del didlogo
social, lo cierto es que no existe ningin concepto normativo sobre el didlogo social. A tenor
de este Gltimo elemento, 3c6mo podemos definir entonces el diglogo social2

Desde nuestro punto de vista podemos sefialar que el didlogo social es fundamentalmente un meca-
nismo de intercambio de opiniones, de puntos de vista entre los interlocutores sociales. Es un meca-
nismo bastante simple de intercambio de pareceres, que se diferencia asi de otros mecanismos més
formalizados como la concertacién social o la negociacién colectiva. Podemos, por tanto ofrecer el
siguiente concepto de didlogo social: es la manera més simple de relacién entre los interlocutores socia-
les'!, que tiene el objetivo de facilitar el intercambio de posturas y opiniones entre los interlocutores
sociales'? con la intencién de incidir en la consecucién de posturas comunes en cuestiones de interés
para ellos, sin necesidad de llegar a acuerdos colectivos'®.

Pero es importante, como he tenido ocasion de defender con anterioridad'# que a la hora de con-
ceptuar el didlogo social, lo diferenciemos de esas otras figuras cercanas al mismo: concertacién y
negociacién colectiva.

Antes hemos sefialado como el diélogo es un mecanismo de intercambio de pareceres de cardc-
ter simple. Esta simplicidad puede constatarse desde el punto de vista del objetivo perseguido con este
mecanismo: con el didlogo social no se persigue llegar a ningdn acuerdo. Dicho de otra manera, el
acuerdo no es el objetivo del didlogo social. El objetivo es el intercambio entre los interlocutores socia-
les. Al respecto podemos acudir al concepto utilizado por MARTIN VALVERDE: “el concepto de dia-
logo social no comprende la consecucién de un acuerdo conjunto, sino un objetivo més limitado, que
es el de canalizar y hacer circular adecuadamente la informacién entre los sujetos que dialogan, tanto
sobre sus planes o proyectos como sobre los andlisis y datos empiricos en que tales planes o proyec-
tos se apoyan |...) el propésito informativo no descarta, al contrario, més bien postula, que el dialogo
ejerza una influencia més o menos difusa de unos participantes sobre otros. Pero lo caracteristico de
esta actividad es que mediante ella no se convierta en acuerdo conjunto lo que corresponde al ambito
de la competencia propia de los distintos interlocutores”?®.

En este sentido, hemos de recordar que el apartado 10° de la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo, relativa a al aplicacién del protocolo sobre la politica social (Bru-
selas, 14 de diciembre de 1993) apuntaba justamente en esta direccion, pues afirmaba que “El dié-
logo tradicional entre los interlocutores sociales a escala comunitaria (...), se ha traducido en debates
e intercambios de puntos de vista sobre cuestiones de interés comn. Aunque estos encuentros no hayan
dado lugar a compromisos formales por parte de los interlocutores sociales, si que han conducido a
muchas posiciones comunes sobre temas importantes, como los problemas macroeconémicos, la intro-
duccién de nuevas tecnologias o la adaptabilidad del mercado laboral”.

11. En este sentido LYON-CAEN, A.: “Droit Social Internacional et Européen”, Dalloz, Paris 1991, pagina 299.

12. ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., pagina 374.

13. RUIZ CASTILLO, M-M.: Op. cit., pagina 708.

14. GORELLI HERNANDEZ, J.: “El diéglogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derecho”,
Temas Laborales n° 55, paginas 45y ss.

15. MARTIN VALVERDE, A.: “Concertacién social y didlogo social”, Relaciones Laborales Tomo Il de 1994, pégina 339.
En similar direccién APARICIO TOVAR, J.: “3Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacion colectiva entre las fuentes
del Derecho Comunitario?”, REDT n® 68, pégina 928.




Por contra, en el caso de concertacién social es evidente que el objetivo es lograr un acuerdo, un
macroacuerdo entre los grandes interlocutores sociales y los representantes gubernamentales o insti-
tucionales. En el mismo sentido, la diferencia entre didlogo y negociacién reside también en el hecho
de que la negociacién es un procedimiento que tiene como fin alcanzar un acuerdo que establecerd
una regulacién de determinadas relaciones juridicas entre empresarios y trabajadores. Por otra parte,
también podemos decir como al tener como obijetivo la negociacién un acuerdo, surge un segundo
elemento de distincién con el didlogo, pues la negociacién colectiva tiene normalmente un matiz con-
flictivo, son dos posturas enfrentadas. Por contra, cuando se acude a un procedimiento de didglogo
social, lo esencial es que estamos ante un mecanismos de colaboracién y participacién'.

Hay estudios teéricos que utilizan el elemento subjetivo como instrumento para distinguir entre
estas figuras. Pero desde nuestro punto de vista, no sirve como criterio distintivo entre didlogo social
y concertacién/negociacién. El didlogo social puede establecerse tanto con cardcter bipartito como
tripartito. Es decir, el didlogo social puede ser una relacién bipartita, exclusivamente entre los interlo-
cutores sociales de las dos partes (representantes de las organizaciones laborales y patronales); de
hecho hay autores que consideran que esta es la situacién ideal u ordinaria del didlogo social'”. Sin
embargo, también es posible el didlogo a tres bandas (tripartito), con la participacion del poder esta-
tal o del poder politico; més atn, cuando se dice que las instituciones de la Unién Europea deben
fomentar las formulas de diglogo, se deduce que pueden participar en estos procedimientos. Dicho de
otro modo, el didlogo social puede entablarse directamente entre los interlocutores sociales, pero tam-
bién entre éstos (bien de manera unilateral o bilateral) y los 6rganos institucionales'®. Por lo tanto, no
estimo como acertada aquella opinién de que el didlogo social en la Unién Europea deba realizarse
tan sélo entre los interlocutores sociales, excluyendo a las instituciones comunitarias.

Ciertamente la concertacién social tradicional tiene cardcter tripartito, de hecho en sentido estricto,
la concertacién social debe ser tripartita'®, pero en ocasiones nos hemos encontrado supuestos en los
que esta es bipartita (por ejemplo, dentro de nuestro pais podemos recordar los maltiples supuestos en
que los procesos de concertaciéon se han protagonizado por uno sélo de los interlocutores sociales,
fundamentalmente los sindicatos, y el gobierno). Si se utiliza un estricto criterio subjetivo para distin-
guir entre didlogo y concertacion, puede haber confusiones, pues en ambos casos son fenémenos bipar-
titos o tripartitos.

Desde el punto de vista de la negociacién colectiva, fenémeno siempre bipartito, también podrian
plantearse problemas, pues como hemos visto el didglogo social puede ser realizado sélo entre los inter-
locutores sociales.

En definitiva, no consideramos que el criterio subjetivo sea il para distinguir entre estas dife-
rentes figuras. Por contra, si es cierfo que el criterio subjetivo tiene una importante utilidad para dis-
tinguir entre la concertacién social y la negociacion colectiva, pues por definicion la negociacién excluye
la presencia de la representacion estatal o institucional (salvo cuando actia como verdadero y propio
empresario).

16. ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., pagina 375.

17. En este sentido RUIZ CASTILLO, M.M.: “El diglogo social en el émbito de la Unién Europea”, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n® 85, pagina 714.

18. En este sentido MARTIN VALVERDE, A.: Op. cit., pagina 340.

19. MARTIN VALVERDE, A.: Op. cit., pagina 337.
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2.2 b) El didlogo social hasta el APS

Hemos visto algunos textos normativos comunitarios que se referian expresamente a la figura del
diélogo social, pero esta institucién ha venido existiendo en la préctica desde el origen de la CEE,
encontrando determinados huecos o intersticios en los que actuar.

Asi, algunos textos originarios de la Comunidad ya establecian la necesidad de consultar a las
“asociaciones” de trabajadores y empresarios (asi el art. 46 del Tratado de la CECA) o la creacién de
Comités Consultivos (art. 48 Tratado de la CECA)%. También puede entenderse que se ha realizado
didlogo social a través de un instrumento que esté recogido ya en la version original del Tratado de
Roma, el Comité Econémico y Social (arts. 257 y ss del Tratado Comunidad Europea -antiguos arts.

193y ss-)2".

Por otra parte, ha sido una préctica corriente desde los primeros dias de la Comunidad Econé-
mica Europea acudir a mecanismos de consulta trilateral??, y sobre todo a través de comisiones de
carécter paritario bilaterales y de émbito sectorial (siderurgia, mineria, agricultura, telecomunicacio-
nes, aviacién civil, etc)?. Sin embargo, los resultados de estas vias de didlogo social fueron bastante
reducidos y apenas merecen atencion.

Con posterioridad, concretamente durante los afios 80, se impulsa la necesidad del diglogo social
como elemento comunitario. Surge asi un nicleo informal de didlogo social que en buena medida es
la base y el origen de la situacién actual. Me refiero a las llamadas conversaciones de Val Duchesse
(se llaman asi por el lugar donde se realizaron), que tuvieron lugar entre los representantes de las més
importantes organizaciones sindicales y empresariales, CES (Confederacién Europea de Sindicatos?4),
UNICE (Unién de Industrias de la Comunidad Europea) y CEEP (Centro Europeo de Empresas Pabli-
cas). El objeto de las mismas era el intercambio de opiniones, la discusién de cuestiones de carécter
general y de especial relevancia socioeconémica?’.

Estas conversaciones que se desarrollaron a iniciativa de la Comision y fueron especialmente impul-
sadas por el entonces Presidente Jaques Delors, que tuvo una actuacién de clara promocién de dichos
encuentros (aparece de nuevo el papel de fomento y promocién de las instituciones comunitarias en

20. Sobre estos puede verse a RAMOS MARTIN, N.E.: “El diglogo social en la Unién Europea”, Actualidad Laboral n® 33
de 2000, péginas 555y 556.

21. Sobre esta institucién, recordemos como ha tenido una escasa influencia en la adopcion de decisiones por parte de
la UE, de ahi el escaso interés que puede haber despertado. Sobre esta opinion vid. HERRADOR BUENDIA, FM.: “La influen-
cia comunitaria europea en el didlogo social espafiol”, RMTAS n° 26, pégina 47.

22. El citado Comité Consultivo de la CECA, o el CES, el Comité del Fondo Social Europeo, el Comité técnico para la libre
circulacién, etc.

23. Sobre esta cuestion vid. ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., pagina 370 y ss; también VALDES DAL-RE, F.: Op. cit.,
pagina 65.

24. Téngase en cuenta que en ella se integran tanto la UGT como CC.OO.

25. En lineas generales puede sefialarse que las cuestiones objeto de debate en estas conversaciones fueron temas de inte-
rés general, elegidos entre aquellos a los que era més facil llegar a posturas comunes. Siguiendo a ROCCELLA y TREU, hubo
varias sesiones de encuentros. La primera de ellos, entre 1985y 1986, versé sobre la estrategia de cooperacién a efectos del
incremento de la ocupacién. Una segunda serie, desarrollada a lo largo de 1987, tuvo su centro en la materia de la introduc-
cién de nuevas tecnologias y su incidencia desde el punto de vista de la formacién de los trabajadores y los derechos de infor-
macién y consulta. La tercera serie (1989-1990) se dedicé a la formacién profesional, y una cuarta serie ha dado frutos en
materia de creacién de un espacio europeo de movilidad funcional y geogréfica.
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materia de didlogo social). La Comisién adoptaba un papel de mediador facilitando el apoyo técnico
para que funcionase este procedimiento de didlogo social?.

Con posterioridad este didglogo informal se fue formalizando, se creé un “grupo de pilotaje” pre-
sido por el Comisario de Asuntos Sociales, que organizaba de manera permanente el diglogo social.
El resultado de estas conversaciones fueron unos documentos, titulados “pareceres comunes”?’. Estos
implicaban que a través del diglogo social se habia llegado a determinados puntos de encuentro entre
los interlocutores sociales; si bien no tenian ninguna eficacia juridica ni obligaba a las partes?. En
todo caso, desde el punto de vista de las relaciones politicas, este tipo de resultado tenia mayor impor-
tancia, pues el objetivo era el de incidir en los actos de gobierno de las instituciones europeas, de modo
que la opinién comin de los interlocutores sociales incidiera en la posterior elaboracion de la regula-
cién comunitaria. En este sentido podemos recordar el caso de la Directiva 94/45, sobre comité de
empresa europeo?, claramente inspirada en el procedimiento de didglogo social previo.

Pero el resultado de este didlogo social puede ser otro bien distinto, pues como ya hemos sefia-
lado, entre el didlogo social y los procedimientos de negociaciéon no hay mucha distancia, de modo
que el didlogo a veces es una fase previa a la negociacién. En este sentido podemos recordar como
las conversaciones sirvieron para dar pie a una expresion de la negociacién colectiva: me refiero al
acuerdo marco CES-CEEP de 6 de septiembre de 1990%.

Debemos volver a resaltar la importancia que en el evolucion del didglogo social han tenido estas
conversaciones de Val Duchesse. En buena medida, la modificacion del Tratado Constitutivo que se
realiza a través del Acta Unica Europea, a la que ya nos hemos referido con anterioridad, es conse-
cuencia directa de tales conversaciones. Se reconocié normativamente la importancia de tales reunio-
nes®'. Con posterioridad el legislador vuelve a plasmar normativamente la necesidad de fomentar el
didlogo social en la Carta de Derechos Sociales Fundamentales. Se comprende ahora la importancia
que ha tenido en esta materia ese procedimiento informal de didlogo social. Una vez comprobado que
este procedimiento es capaz de ofrecer importantes resultados, se introdujo en la normativa comuni-
taria, estableciendo la necesidad de fomentar dicho procedimiento por parte de las instituciones comu-
nitarias.

2.2 ¢) Razones para el impulso comunitario al diglogo social

A tenor de todo lo que hemos sefialado podemos obtener una conclusién: hay una evidente pre-
tension de la regulacién comunitaria para impulsar el diglogo social en la Comunidad. La cuestién
ahora es averiguar cuél es la razén para este cambio.

26. PEREZ DE LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 57.

27. Sobre los mismos, vid. HERRADOR BUENDIA, FM.: op. cit., paginas 48 y 49.

28. ARRIGO dfirmaba que estos pareceres comunes eran “actos equivalentes a comunes declaraciones de intenciones”.
“Il Diritto del Lavoro dell’'Unione Europea”, Giuffre, Milano 1998, pégina 131.

29. CASAS BAAMONDE ha estimado que en esta Directiva estamos ante un intento de legislacién concertada, pues la
propuesta de Directiva vino precedida de un dictamen conjunto de la CES, la UNICE y la CEEP, en el marco de las conversa-
ciones de Val Duchesse. “Subsidiariedad y flexibilidad del ordenamiento comunitario y participacién de los trabajadores en
empresas y grupos”, RL Tomo | de 1993, paginas 65 y 66.

30. Hay que tener en cuenta que este acuerdo carece de eficacia normativa y se remite a la negociacién colectiva nacio-
nal para su trasposicion.

31. ARRIGO, G: Op. cit., pagina 131.
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Desde nuestro punto de vista el motivo que justifica la potenciaciéon del didglogo social obedece a
una necesidad muy clara de utilizar al didlogo social como mecanismo de convergencia en el plano
social.

Uno de los principales problemas que se han planteado en el seno comunitario es el “déficit
social”32, Es innegable que la Comunidad Europea nace sobre todo con la intencién de alcanzar inte-
reses de carécter manifiestamente econémicos, teniendo como objetivo final lograr la convergencia
econémica. Se dejan, por tanto de lado a los aspectos de carécter social que no han tenido impor-
tancia y han sido constantemente marginados.

Pero junto a esta debilidad originaria de los aspectos sociales comunitarios hay que sumar el
hecho de que cuando se planteé durante el final de los 70 y comienzo de los 80 la necesidad de afron-
tar una politica social comdn, surgieron obstaculos politicos por parte de diversos paises miembros,
especialmente destacable es la actuacién del Reino Unido en este sentido. En la préctica esta actitud
supuso la paralizacién del proceso de armonizacién de la normativa comunitaria social.

Es en este momento cuando las instituciones comunitarias se fijan en la figura del diglogo socidl,
cuando queda claro que la convergencia social no puede lograrse de manera esponténea® por los
diferentes intereses politicos. Las instituciones comunitarias se vuelven hacia los interlocutores sociales
para que sean ellos los que, a través del didlogo social, impulsen el proceso de convergencia social®,
De ahi que el derecho comunitario establezca la necesidad de que las instituciones comunitarias impul-
sen el didlogo social. Pero con esto no basta, de ahi que el Acuerdo de Politica Social haya profundi-
zado en esta cuestion, no sélo promocionando el didglogo, sino estableciendo mecanismos formaliza-
dos que deben ser necesariamente puestos en marcha por los organismos europeos competentes. Estos
se regulan en los arts. 335y 4% del APS, hoy incorporados al Tratado Constitutivo como arts. 138 y
139.

32. PEREZ DE LOS COBOS, F.: “El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea”, Civitas, Madrid 1994,
pégina 19.

33. ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., pégina 31.

34. Vid. MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.: “Derecho Social Europeo”, Tec-
nos, Madrid 1994, péginas 44 y ss.

35. “1. La Comisién tendrd como cometido fomentar la consulta de los interlocutores sociales a nivel comunitario y adop-
tar todas las decisiones necesarias para facilitar su didlogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo equilibrado

2. A tal efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social, la Comisién consultard a los interlocuto-
res sociales sobre la posible orientacién de una accién comunitaria.

3. Si, tras dicha consulta, la Comisién estimase conveniente una accién comunitaria, consultard a los interlocutores socia-
les sobre el contenido de la propuesta contemplada. Los interlocutores sociales remitirén a la Comisién un dictamen o, en su
caso, una recomendacion.

4. Con ocasién de dicha consulta, los interlocutores sociales podrén informar a la Comision sobre su voluntad de iniciar
el proceso previsto en el arficulo 4. La duracién del procedimiento previsto en el presente articulo no podrd exceder de nueve
meses, salvo si los interlocutores afectados decidieran prolongarlo de comtn acuerdo con la Comisién”.

36. “1. El didlogo entre interlocutores sociales en el émbito comunitario podré conducir, si éstos lo desean, al estableci-
miento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos.

2. La aplicacién de los acuerdos celebrados a nivel comunitario se realizaré, ya sea segin los procedimientos y précticas
propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los ambitos sujetos al art. 2'y a peticién conjunta
de las partes firmantes, sobre la base de un decision del Consejo adoptada a propuesta de la Comisién.

El Consejo decidird por mayoria cudlificada, a no ser que el acuerdo de que se trate contenga una o mas disposiciones
relativas a alguno de los dmbitos contemplados en el apartado 3 del arficulo 2, en cuyo caso decidiré por unanimidad”.
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Recordemos la redaccién de tales preceptos:

Art. 3.1. “La Comisién tendré como cometido fomentar la consulta de los interlocutores sociales
a nivel comunitario y adoptar todas las decisiones necesarias para facilitar su diglogo,
velando por que ambas partes reciban un apoyo equilibrado

2. A tal efecto, antes de presentar propuestas en el ambito de la politica social, la Comi-
sién consultard a los interlocutores sociales sobre la posible orientacion de una accién
comunitaria.

3. Si, tras dicha consulta, la Comisién estimase conveniente una accién comunitaria, con-
sultaré a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada. Los
interlocutores sociales remitirdn a la Comisién un dictamen o, en su caso, una reco-
mendacién.

4. Con ocasién de dicha consulta, los interlocutores sociales podrén informar a la Comi-
sion sobre su voluntad de iniciar el proceso previsto en el arficulo 4. La duracién del pro-
cedimiento previsto en el presente articulo no podré exceder de nueve meses, salvo si
los interlocutores afectados decidieran prolongarlo de comtn acuerdo con la Comisién”.

Art. 4.1. “El didlogo entre interlocutores sociales en el émbito comunitario podré conducir, si éstos
lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos.

2. La aplicacién de los acuerdos celebrados a nivel comunitario se realizard, ya sea
segln los procedimientos y précticas propios de los interlocutores sociales y de los Esta-
dos miembros, ya seq, en los dmbitos sujetos al art. 2 y a peticién conjunta de las par-
tes firmantes, sobre la base de un decisién del Consejo adoptada a propuesta de la
Comisién.

El Consejo decidiré por mayoria cualificada, a no ser que el acuerdo de que se trate contenga
una o mas disposiciones relativas a alguno de los @mbitos contemplados en el apartado 3 del articulo
2, en cuyo caso decidird por unanimidad”.

3. LAS RELACIONES COLECTIVAS A PARTIR DEL APS

3.1. Los mecanismos de consulta

Tal como hemos visto el didglogo social ha evolucionado desde mecanismos poco formalizados a
instrumentos regulados expresamente por la normativa comunitario, que tienen carécter obligatorio.
Podemos decir, por tanto, que la principal novedad que aporta el APS es la institucionalizacion del

didlogo social a tenor de los arts 3 y 4 del APS, hoy arts. 138 y 139 del Tratado de la Unién.

El hoy art. 138 establece la obligacién que recae sobre la Comisién de fomentar la consulta de
los interlocutores sociales. El apartado primero de dicho articulo establece que: “La Comisién tendrd
como cometido fomentar la consulta de los interlocutores sociales a nivel comunitario y adoptar todas
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las decisiones necesarias para facilitar su didlogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo
equilibrado”

Podria entenderse que estamos ante el tipico precepto de escasa eficacia, pues nada se disefia en
cuanto al desarrollo de este compromiso. Pero hemos de recordar la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo, relativa a la aplicacién del protocolo de politica social, que en su
apartado n? 12 sefialaba como posibles medidas de apoyo al didlogo social: “la organizacién de reu-
niones, la ayuda aportada a estudios realizados en comin o a grupos de trabajo mixtos, y también
la prestacion de asistencia técnica que se considere necesaria para mantener el didlogo”.

Pero el impulso al didlogo no se queda ahi, va mucho més lejos, pues en los apartados 2°y 3° se
disefia una serie de obligaciones que deben desarrollarse durante el proceso de elaboracién de las
normas comunitarias: “2. A tal efecto, antes de presentar propuestas en el émbito de la politica social,
la Comisién consultard a los interlocutores sociales sobre la posible orientacién de una accién comu-
nitaria. 3. Si, tras dicha consulta, la Comisién estimase conveniente una accién comunitaria, consul-
taré a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada. Los interlocutores
sociales remitirén a la Comisién un dictamen o, en su caso, una recomendacién.”

Se trata de mecanismos de consulta obligatoria para la Comisién en el marco de su tarea nor-
mativa. Se establece asi que el didlogo social puede incidir de forma esencial sobre la regulacién comu-
nitaria; eso si, fan sélo en el dmbito social.

Desde nuestro punto de vista, aunque se trata de unos mecanismos institucionalizados®, estamos
ante una auténtica expresién del didlogo social’®®, pues la base del mismo es el intercambio de opi-
niones entre los interlocutores sociales, que no se pretende llegar a un acuerdo, sino tan sélo incidir
de manera activa en la decisién que la contraparte va a fomar dentro del émbito de sus competencias.

3En qué consisten las obligaciones de consulta? De entrada hemos de sefialar que se trata de dos
consultas de cardcter diferente. La primera afecta al periodo previo al inicio del proceso de elabora-
cién normativa. Concretamente, la Comisién, antes de presentar propuestas normativas relativas a la
politica social, debe consultar a los interlocutores sociales respecto de la orientacion de la accién nor-
mativa comunitaria.

El objetivo es el de ofrecer a los interlocutores sociales la posibilidad de que opinen sobre la “orien-
tacién” de la accién comunitaria; es decir, hay que subrayar que no se trata de una consulta sobre el
contenido, pues la accién normativa ni tan siquiera existe fodavia formalmente.

Es decir, se pide a los inferlocutores sociales que opinen sobre la intencién de las instituciones
comunitarias de regular una concreta materia social en un determinado sentido o direccién. Es decir,
sobre la viabilidad y oportunidad de la accién normativa comunitaria®®. La infencién es la de que se

37. ARRIGO, G.: Op. cit., pagina 148.

38. En el sentido de estimar estos mecanismos de consulta que permiten el intercambio de opiniones y posiciones sobre
los problemas econémicos y sociales, se configuran como expresién del diglogo social, RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La nego-
ciacién colectiva europea hasta Maastricht”, RL Tomo Il de 1992, paginas 42 y 43.

39. PEREZ DE LOS COBQGS, F.: Op. cit. pagina 132.
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tenga en cuenta la posicién de los actores sociales, de modo que pueda incidir o corregir en lo posi-
ble la intencién de los 6rganos normativos comunitarios. Evidentemente la eficacia de este mecanismo
dependerd de la sensibilidad que tengan las instituciones comunitarias respecto de las posiciones de
los interlocutores, pero a buen seguro que una oposicién radical por parte de alguno de los interlocu-
tores supondré un replanteamiento por parte de la Unién Europea. Si la oposicién frontal procede de
ambos interlocutores, la incidencia seré mucho mayor, pues en el fondo este mecanismo de consulta o
didlogo, es un instrumento para legitimar la actuacién de unos érganos comunitarios, acusados tra-
dicionalmente de excesiva burocratizacién y de actuar con un importante déficit de legitimacion demo-
crética; en definitiva, el mecanismo se utiliza también como un refrendo a la actuacién de las institu-
ciones comunitarias. Por ofra parte, las observaciones que realicen los interlocutores podran ayudar
a mejorar la iniciativa normativa.

Se trata de un mecanismo que incide en la iniciativa normativa comunitaria; es decir en el momento
inicial del procedimiento de elaboracién de las normas comunitarias, pues ha de realizarse antes de
presentar las propuestas que abren el proceso normativo. Mds adn, dado su carécter general se refiere
a cualquier tipo de norma comunitaria cuya iniciativa corresponde a la Comisién; es decir, tanto
Directivas, como recomendaciones o decisiones. Sin embargo, hay un importante limite material, pues
este deber de consulta surge Unica y exclusivamente cuando estamos ante propuestas dentro del
ambito de la “politica social”. En cuanto a qué hemos de entender por politica social, parece conve-
niente dirigirnos al art. 137 (antiguo art. 118), donde se establecen las competencias comunitarias
en esta materia.

En cuanto a cémo ha de realizarse esta consulta, nada establece el art. 138, aunque la Comuni-
cacién relativa a la aplicacién del protocolo sobre la politica social presentado por la Comisién al Con-
sejo y al Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 1993, sefiala en su apartado n® 19 que la pri-
mera consulta fendré lugar “mediante la recepcién de la carta de la Comisién. La consulta solicitada
podrd tener lugar por escrito o, si los interlocutores sociales asi lo desean, mediante la organizacién
de una reunién ad hoc. El periodo de consultas no podra ser superior a seis semanas”.

Hay que advertir que el resultado de esta consulta no es vinculante, pues tal como se deduce del
art. 138.3, la decisién de continuar adelante le pertenece en exclusiva a la Comisién.

En segundo lugar, se establece una segunda obligacion de consulta en el apartado tercero del art.
138, a tenor del cual, una vez realizada la primera consulta, y si estima conveniente continuar con la
actuacién normativa, la Comisién procederd a consultar de nuevo a los interlocutores sociales sobre
“el contenido de la propuesta”.

En cuanto a los sujetos a los que se va a consultar, estos serdn los mismos que participaron en la
primera consulta. En cuanto al contenido de esta segunda consulta, se refiere al contenido mismo de
la propuesta de la Comisién. De nuevo el objetivo que persigue este mecanismo de consulta es permi-
tir que la opinién de los inferlocutores sea tenida en cuenta en el momento de establecer la regulacion
comunitaria en materia social. También aqui habra una mayor incidencia si los interlocutores sociales
hacen un frente comin“’; y, al igual que en la primera de las consultas, se pretende también por parte

40. En este sentido RODRIGUEZ PINERO, M.: “La negociacion colectiva europea tras Maastricht”, RL Tomo Il de 1992,
pagina 49.

24



09 2]

TONSEIG_ECONOMICO
uuuuuuuuuuuuuuuu

de la comisién hacerse con un plus de legitimidad para su labor normativa, a través de la consecucién
de un consenso entre los interlocutores sociales*'.

En cuanto al procedimiento de la consulta, de entrada los interlocutores sociales recibirén, a tenor
de lo dispuesto en el apartado n® 19 de la Comunicacién relativa a la aplicacién del protocolo sobre
la politica social presentada por la Comisién al Consejo y al Parlamento, de 14 de diciembre de 1993,
una segunda carta enviada por la Comisién, en la que figurard el contenido de la propuesta contem-
plada, con inclusién de la indicacién de su posible base juridica. A partir de ahi los interlocutores
sociales podran estudiar la propuesta, y ofrecerén su punto de vista. Concretamente el art. 139.3 del
Tratado establece que se remitird a la Comisién un dictamen o una recomendacién, si bien no se acla-
ran las diferencias entre un mecanismo u ofro y cuando deben ser utilizados y en que casos. La cues-
tién se resuelve a través de lo establecido en el apartado n® 19 de la mencionada Comunicacién al
Consejo y al Parlamento, de 14 de diciembre de 1993, que estima que los interlocutores “expresarén
a la Comisién una opinién por escrito y, si lo desean, en una reunién ad hoc, en la que se expongan
los puntos de acuerdo y de desacuerdo de las posiciones respectivas sobre el borrador. En su caso,
presentarén una recomendacién con las posiciones comunes sobre el borrador. La duracién de esta
segunda fase tampoco deberé exceder seis semanas”.

A tenor de la posibilidad aqui expuesta, hay alguna opinién doctrinal segtn la cual, estos meca-
nismos de consulta pueden dar lugar a un proceso de auténtica legislacién concertada®2.

Hay que tener en cuenta que la regulacién comunitaria, al establecer en el art. 138 la obligacion
de promocionar los mecanismos de consulta, ademés especifica que ambas partes deben contar con
un apoyo equilibrado. De esta regla, recogida en el art. 138.1 se pueden obtener diversas conclusio-
nes. La primera es que como expresién del papel de fomento que corresponde a la Comisién, las par-
tes han de recibir los apoyos necesarios para que puedan desarrollar de una manera efectiva las acti-
vidades de consulta en que se plasma el didlogo social. Desde nuestro punto de vista esto supone que
la Comision debe realizar actuaciones de sostenimiento técnico de los mecanismos de consulta. Sin
embargo, no existe una concrecién de en que han de consistir estas actuaciones. Esta circunstancia
puede poner en peligro el desarrollo fluido de los mecanismos de consulta, pues no se sefiala de manera
especifica cuales son las concretas obligaciones de la Comisién en este punto.

De otro lado, esta actuacién de fomento ha de consistir en un “apoyo equilibrado”; es decir, que
la Comision ha de tener una posicion de neutralidad en las facilidades que otorgue a cada una de las
partes. Ahora bien, hay que entender que dicha neutralidad no supone un trato idéntico o igual para
cada uno de los interlocutores sociales que interviene, pues lo cierto es que cada uno de los interlocu-
tores sociales parte de unas posibilidades de actuacion diferentes, con medios distintos, normalmente
en funcién de cual sea la situacién econémica del mismo. De ahi que no tenga que realizarse una
actuacién idéntica a la hora de otorgar facilidades o medios de actuacion a cada uno de los interlo-
cutores®.

41. PEREZ DE LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 132.

42. CASAS BAAMONDE, M.E.: “«Doble» principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el émbito social”,
RL Tomo | de 1993, pégina 55.

43. En este sentido ROCCELLA, M. y TREU, T.: Op. cit., pégina 382.
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Para terminar con esta cuestion, hemos de sefialar como el precepto comentado plantea que se
de un apoyo equilibrado a “ambas partes”. Es evidente que esto supone una distincién tradicional: en
el diglogo social hay dos sujetos, parte laboral y parte empresarial. Esto no significa que los interlo-
cutores sociales deban ser Gnicamente dos. Al contrario, en cada una de las partes pueden integrarse
diferentes interlocutores sociales que representen a los dos polos (laboral y empresarial).

3.2. Los interlocutores sociales

Hasta ahora hemos venido hablando de determinados mecanismos a través de los cuales los “inter-
locutores sociales” van a intercambiar puntos de vista, de manera que puedan influirse entre si, y lo
que es més importante, puedan influir en las iniciativas normativas que corresponden a la Comisién.
Ahora bien, 3cudles son esos interlocutores sociales? Légicamente nos referimos a representantes de
empresarios y de los trabajadores, pero cuéles son, cémo y quién decide otorgar tal consideracion;
mas aon, de entre todos los interlocutores, shay que consultarlos a todos, o sélo a algunos? Cierta-
mente estamos ante una de las cuestiones mds trascendentales para el correcto funcionamiento, no sélo
del didlogo social, sino también de la concertacién social o de la auténtica negociacién colectiva a
nivel europeo; pues se requiere la presencia de sujetos con gran capacidad de representacién de los
trabajadores y de los empresarios para que estos sistemas puedan alcanzar la finalidad perseguida
de superar el bloqueo social y de facilitar el requerido plus de legitimidad a la burocratizada Comi-
sion.

De entrada cabe resefiar que no vamos a encontrar ninguna referencia en la normativa comuni-
taria respecto a esta cuestién, no se define como se alcanza la condicién de interlocutor social de nivel
comunitario con derecho a ser consultado. Hay un auténtico vacio normativo, que en la préctica puede
entorpecer el desarrollo del didglogo social. Ciertamente es posible encontrar la existencia de determi-
nados sujetos de nivel europeo, que pueden reconocerse la capacidad representativa entre si (
sentantes de los trabajadores reconocen a ciertas organizaciones empresariales y viceversa); pero
entendemos que debe haber sobre todo un reconocimiento por parte de las instituciones comunitarias

OS repre-

La respuesta que ha dado la Comisién a esta cuestion es cuanto menos llamativa, y ello por varias
razones. En primer lugar porque no ha sido una respuesta normativa, sino que ha utilizado un meca-
nismo de menor entidad: a través de la Comunicacién de la Comisién de 14 de diciembre de 1993,
relativa a la aplicacién del Protocolo de Politica Social*. Se trata de un documento que carece de valor
normativo juridico, pero en el que se establecen las normas bésicas que regulan la cuestion de la repre-
sentatividad de los actores sociales.

La segunda cuestién que nos llama la atencién es justamente cémo se articula ese mecanismo de
control de la representatividad, pues no se establecen unos porcentaijes en base a unos resultados elec-
torales, ni un ntmero minimo de afiliados a nivel europeo, ni una antigiiedad minima. Es decir, no se
establecen elementos estrictos para definir la representatividad exigida, sino unos criterios de caréc-
ter general que aparecen mencionados en el apartado 24 de la citada Comunicacién y que son los
siguienfes:

44. Sobre la misma vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “La negociacion colectiva europea como institucion democrética (y
sobre la representatividad de los «interlocutores sociales europeos»)”, RL Tomo Il de 1998, péginas 72y 73.
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- Ser organizaciones interprofesionales, sectoriales o de una categoria de trabajadores, y estar
organizadas a nivel europeo.

— Estar compuestas por organizaciones, que, a su vez, formen parte integrante y reconocidas
de las estructuras de interlocutores sociales de los Estados miembros, tengan lar cqpocidad de
negociar acuerdos y sean, en lo posible, representativas en todos los Estados miembros.

— Disponer de las estructuras adecuadas que garanticen su participacion efectiva en el proceso
de consultas.

A estos criterios se afiade una lista de organizaciones que en el momento de elaboracién de la
Comunicacién respondian a tales criterios, dicha relacién aparece en el Anexo 2 de la Comunicacion.
La citada relacién debe ser revisada en funcién de la experiencia adquirida en el proceso de consulta
que hemos mencionado anteriormente y segin la evolucién del didglogo social. Es evidente que en la
préctica lo esencial de este mecanismo no ha sido el conjunto de criterios que antes hemos mencio-
nado, sino la relacién o listado de organizaciones a las que se reconoce el papel de interlocutor social.
Dicha relacién se divide en cuatro apartados diferentes. El primero y més importante es el dedicado
a las organizaciones interprofesionales (laborales y empresariales) de carécter general, donde se inte-
gran los tres grandes inferlocutores sociales a nivel europeo:

- CES (Confederacion Europea de Sindicatos)
— UNICE (Unién de Confederaciones de la Industria y de los Empresarios de Europal)
— CEEP (Centro Europeo de la Empresa Poblica)

Los otros tres apartados de este listado son los siguientes: el segundo grupo es el de Organiza-
ciones Interprofesionales que representan a determinadas categorias de trabajadores o de empresas;
el tercer apartado es el de Organizaciones Especificas; y el Gltimo el de Organizaciones Sectoriales
no Afiliadas a Organizaciones Interprofesionales. En este Gltimo caso, si son consultadas estas Orga-
nizaciones, aclara el Anexo 2 a la Comunicacién, que también seran consultadas, segin las necesi-
dades, las organizaciones sectoriales de la UNICE y de la CES.

En total se trata de hasta 28 organizaciones, por lo que en realidad deberiamos hablar de dos
grupos de interlocutores, de un lado los de cardcter laboral y de otro los de caréacter empresarial.

Desde un punto de vista critico es evidente que el medio elegido por la Comisién no es precisa-
mente el mds ortodoxo: se eligen una serie de sujetos, directamente por el organismo comunitario, en
base a unos criterios que podemos juzgar excesivamente generales. La justificacion que puede encon-
trarse a esta actuacién es que si la Comision tiene la funcion de impulsar el didlogo social, para ello
se requiere una base previa, la presencia de unos sujetos lo suficientemente fuertes. Para que este ocu-
rra es necesario que haya un proceso, primero de agrupacién, después de decantacién entre los dife-
rentes sujefos existentes, para asi conocer cuales son los realmente representativos de los intereses de
colectivos muy diversos y a nivel europeo, no sélo nacional. Para esto hace falta tiempo, y como hemos
visto el interés de la Comunidad era el de impulsar de manera inmediata el didlogo social. Existia, por
tanto, una evidente premura, cuyo resultado es justamente el sistema utilizado para individualizar quie-
nes son los sujetos que pueden actuar en este proceso de consultas.
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4. LA NEGOCIACION COLECTIVA EUROPEA

4.1. La negociacién colectiva en general: supuestos

Desde nuestro punto de vista, con la actual redaccién del art. 139 del Tratado se soluciona una
imitacién que existia en la anterior redaccién del Tratado Constitutivo. La anterior regulacién,
especificamente el art. 118 b) del mismo Tratado Constitutivo (en su texto no consolidado), que lite-
ralmente establecia lo siguiente: “La Comisién procurard desarrollar el didlogo entre las partes socia-
les a nivel europeo, que podré dar lugar, si estas lo consideran deseable, al establecimiento de rela-
ciones basadas en un acuerdo entre dichas partes”. A tenor de esta redaccién la doctrina laboral habia
sefialado que no existia una base juridica lo suficientemente sélida como para afirmar la existencia de
un derecho comunitario a la negociacién colectiva.*

seria

Por contra, con la actual regulacién recogida en el art. 139 podria afirmarse que dicho precepto
reconoce un cierto derecho a la autonomia de los interlocutores sociales y la viabilidad juridica de los
acuerdos colectivos*. Se demuestra asi que muy al contrario de lo que algunos pensaban, la globali-
zacién no ha supuesto una reduccién de la negociacién colectiva, sino un incremento de las posibili-
dades de la negociacién colectiva a nivel internacional®’.

Sin embargo, aunque hay un reconocimiento expreso a la existencia del derecho a la negocia-
cién colectiva, los problemas no terminan aqui, pues la regulacién comunitaria no recoge ni mucho
menos un régimen juridico, ni bésico ni detallado, de la negociacién colectiva de nivel europeo®. Evi-
dentemente esto supone un importante problema para el desarrollo del derecho a la negociacién colec-
tiva. A esta circunstancia nos referiremos posteriormente.

Pero, hay que admitir que aunque existan este tipo de obstéculos hay algunas expresiones o fru-
tos que se han venido produciendo a lo largo del tiempo. Para el objetivo que perseguimos en este
estudio va a tener especial importancia el conjunto de acuerdos expresion de la experiencia negocia-
dora desarrollada a finales de los afios 80 en materia de creacién de érganos de representacion de
los trabajadores de empresas de dimensiones europeas; este ha sido sin dudas el émbito donde se han
producido unos frutos mas desarrollados de la negociacién colectiva en el ambito europeo®. Se trata
de un conjunto de acuerdos dedicados a establecer determinados mecanismos de representacién a
nivel de grupo de empresa o a nivel de una misma empresa, pero de dimensién comunitaria. Esta
experiencia seré analizada con defenimiento en la tercera parte de este informe, por lo que nos remi-
timos a lo que alli se dird. Hay que subrayar que se trata de un mecanismos de negociacién colectiva

45. En esta direccién se ha manifestado, vid. RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La negociacién colectiva europea hasta Maas-
tricht”, op. cit., péginas 40 a 43.

46. Asi, RODRIGUEZ-PINERO, M.: “puesto que la consagracién del didlogo social ya estd en el art. 3 (se refiere al Acuerdo
de Politica Social del PPS, cuyo texto se recoge hoy en el art. 138 ya analizado), el efecto innovador del art. 4 (se refiere al
Acuerdo de Politica Social del PPS, cuyo texto se recoge hoy en el art. 139) es el expreso reconocimiento de la existencia de
pactos colectivos entre las partes sociales a nivel europeo”. “La negociacion colectiva europea tras Maastricht”, op. cit. , pégina
49.

47. TREU, T.: “Compiti e strumenti delle relazioni industriali nel mercato globale”, Lavoro e Diritto n® 2 de 1999, péginas
191y 192.

48. En este sentido PEREZ DE LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 136.

49. Asi APARICIO TOVAR, J.: Op. cit., pagina 929.
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que realmente es de nivel de empresa; de modo que tales acuerdos son negociados por los represen-
tantes de los trabajadores de nivel nacional. Ciertamente esta expresion de la negociacién colectiva
va a favorecer la europeizacién de los actores sociales de nivel nacional. No se trata, por contra, de
auténticos mecanismos de nivel europeo; es decir, que son acordados a nivel de toda la comunidad y
que son negociados por interlocutores sociales de dicho ambito.

Se plantea asi el principio de una negociacién colectiva europea a nivel de empresa, que favo-
recerd la europeizacion de los actores sociales de nivel nacional.

En todo caso hay que destacar que esta experiencia ha sido asumida y respetada por la Direc-
tiva 94/45, sobre constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informa-
cién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.
Asi, los acuerdos anteriores a la Directiva que estaban en vigor en las empresas o grupos de empresa
de dimensién comunitaria, se van a mantener sin que sean afectados por la propia Directiva; es decir,
se respeta la experiencia negocial previa®.

Por su parte la Directiva a su vez genera la posibilidad de incrementar la negociacién en esta
materia, tanto es asi que los acuerdos suscritos en virtud de la citada Directiva se configuran en la
actualidad como la principal realidad negocial a nivel comunitario®'.

Hay que reflexionar minimamente sobre lo que acabamos de afirmar: los acuerdos sobre comi-
tés de empresa europeos son la principal expresién de la negociacién colectiva europea. Teniendo en
cuenta que el objetivo de este mecanismo de negociacion es el establecimiento de simples mecanismos
de informacién y consulta, no la regulacién de las relaciones juridicas derivadas del trabajo, es evi-
dente que la perspectiva de la negociacion colectiva europea es tremendamente reducida. Otro aspecto
critico es que estamos ante un mecanismo de negociacién que fundamentalmente estd destinados a
regular exclusivamente aspectos puramente procedimentales®2. Es decir, no se trata de una normativa
dirigida a establecer condiciones de trabajo, que es, evidentemente el objetivo fundamental de la nego-
ciacién colectiva®,

De otro lado, desde el punto de vista de la trascendencia de estos mecanismos de negociacion,
hay que subrayar que la regulacién contenida en la Directiva se aplica tan sélo con carécter subsi-
diario; es decir, sélo se acude a ella y a los mecanismos de representacién, informacién y consulta en
ella establecidos, cuando no haya una regulacién especifica y propia entre los interlocutores sociales.

Lo anterior supone una expresion de la subsidiariedad del derecho comunitario frente a la regu-
lacién auténoma®. Esta es una afirmacién de enorme trascendencia, pues se manifiesta como en esta
materia el sistema de fuentes comunitario prefiere que sea la negociacién colectiva la que se haga

50. En este sentido RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Informacién y consulta de los trabajadores a nivel transnacional comuni-
tario: el modelo negocial”, RL Tomo Il de 1995, péginas 57 y 58.

51. En este sentido OJEDA AVILES, A.: “3Son «meras recomendaciones» ...”, op. cit., pdgina 303.

52. En este mismo sentido critico OJEDA AVILES, A.: “3Son «meras recomendaciones» ...”, op. cit., pagina 303.

53. Tal como sefiala OJEDA AVILES, en estos casos estamos en realidad ante acuerdos de carécter normativo, sino acuer-
dos de gestién empresarial. Op. cit., pagina 303.

54. Sobre el carécter subsidiario de esta regulacién comunitaria vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “Subsidiariedad y fle-
xibilidad del ordenamiento comunitario y participacién de los trabajadorse en empresas y grupos”, RL Tomo | de 1993, pégi-
nas 65y 66. También RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Informacion y consulta de los trabajadores a nivel transnacional comunita-
rio: el modelo negocial”, op. cit., péginas 51 y ss.
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cargo de establecer los mecanismos de informacién y consulta. Se otorga, asi, a la negociacién colec-
tiva un amplio campo donde actuar como fuente principal; desde nuestro punto de vista esta es la prin-
cipal aportacién de la Directiva 94/45 en el émbito de la negociacién colectiva.

Junto con estos mecanismos menores, pero que hasta hace bien poco han formado la base de la
negociacion colectiva europea, nos vamos a encontrar con los verdaderos acuerdos confederales euro-
peos; es decir, mecanismos de negociacién colectiva de dmbito transnacional, que regulan un sector
europeo de actividad; o dicho de ofro modo, acuerdos sectoriales europeos. En realidad este tipo de
acuerdo es en la actualidad un supuesto de negociacién tremendamente extrafio dentro del panorama
de la negociacién colectiva a nivel europeo.

sTienen cabida este tipo de acuerdos colectivos? Desde nuestro punto de vista creemos que la res-
puesta debe ser afirmativa, mas ain, estimamos que este es el mecanismo de negociacion colectiva
que debe ser impulsado en un futuro inmediato. Si el objetivo comunitario es lograr la unién econé-
mica en una Europa sin fronteras, es absolutamente indispensable un mecanismo que permita esta-
blecer una regulacién de condiciones de trabajo de carécter homogéneo. Recordemos, tal como sefiala
OJEDA AVILES®, que en una encrucijada de estas caracteristicas se requiere un instrumento eficaz
para luchar contra el “dumping social”. Sin embargo, debemos observar como esta posibilidad de
negociacién se ve enormemente obstaculizada en la actualidad, pues si bien existe una base sélida en
el Tratado constitutivo para admitir a la negociacién colectiva, no existe un régimen juridico dedicado
a esta cuestion.

En tercer lugar, hemos de mencionar un tercer tipo de acuerdo colectivo en el marco de la Unién
Europea. Se trata de aquellos acuerdos colectivos que sustituyen a la actividad normativa comunitaria
y que desarrollan los dispuesto en el art. 138.4 del Tratado Constitutivo (versién consolidada). En estos
casos estamos ante la posibilidad de que los interlocutores sociales, tras el proceso de consultas, deci-
dan asumir la iniciativa legislativa, sustituyendo a la Comisién y, a través de la negociacién colectiva
(un acuerdo colectivo) establezcan ellos mismos la regulacién especifica sobre la materia que en un
principio fue objeto de consultas.

Vamos a dedicar los siguientes apartados a analizar las dos Gltimas cuestiones que hemos visto.
En primer lugar, cuales son los elementos que impiden o dificultan la negociacién colectiva sectorial
de nivel europeo; cuestion que insistimos, se plantea en una perspectiva de futuro, pues no existen en
la actualidad manifestaciones verdaderamente validas de esta cuestion. A continuacién, nos centrare-
mos en el andlisis de los acuerdos que derivan del art. 139 del Tratado, aquellos que derivan del pro-
cedimiento de consultas, que si ha dado importantes frutos en la actualidad.

4.2. Los problemas de una negociacién colectiva europea sectorial
En principio debemos reconocer que la ausencia de una normativa comunitaria especificamente

dedicada a regular la negociacion colectiva, dificulta el desarrollo de esta institucion. En este sentido
es suficiente con remitirnos a la doctrina laboral para detectar toda una serie de problemas que limi-

55. OJEDA AVILES, A.: “5Son «meras recomendaciones» ...", op. cit., pagina 303.
56. “3Son «meras recomendaciones» ...”, op. cit., pagina 304.
57. OJEDA AVILES, A.: “La negociacién colectiva europea”, RL Tomo Il de 1993.
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tan la evolucién de una negociacién sectorial de nivel europeo?. Los problemas obedecen a dos tipos
de cuestiones diferentes, de un lado, hay un conjunto de problemas de carécter estructural; es decir
cuestiones relativas al encaje actual de la negociacién colectiva de nivel europeo en la estructura nego-
cial nacional. De otro lado hay problemas de técnica juridica.

En cuanto a los primeros, hemos de tener en cuenta que la negociacién sectorial europea supone
introducir un nuevo mecanismo negocial en una estructura de negociacién que en la actualidad parece
apostar por una negociacion colectiva lo mas descentralizada posible®®, lo cual puede ser cuanto menos
paradéjico.

De otro lado, tfambién es cierfo que una negociacién colectiva de nivel europeo puede despertar
la oposicién por los inferlocutores sociales de nivel nacional, pues pueden estimar que pierden una
buena parte de su émbito de negociacién. Se trata de una actitud excesivamente nacionalista que no
ve con buenos ojos una negociacién a nivel europeo o bien por el hecho de que muchos de los pro-
blemas laborales tienen una dimensién estrictamente nacional; todo lo cual ha obstaculizado la nego-
ciacién colectiva a dicho nivel®. Mas ain, parece dificil que determinadas condiciones de trabaijo,
como pueden ser las econémicas, puedan extenderse con cardacter general a la totalidad de los tra-
bajadores de determinados sectores en cada uno de los Estado miembros, sobre todo teniendo en
cuenta los diferentes niveles econémicos existentes entre los distintos paises miembros.

Respecto de las cuestiones de técnica juridica también hay importantes problemas. Asi, en primer
lugar podemos preguntarnos una cuestion trascendental 3cudles pueden ser los sujetos que pueden
negociar colectivamente. Hay dos posibles respuestas: una primera, que sean los interlocutores socia-
les de cada uno de los Estados miembros. Pero esta respuesta no es aceptable, y ello por diversos moti-
vos. De un lado la evidente dificultad que supondria contar en una misma mesa de negociacién con
todos los interlocutores sociales, de alto nivel, de cada uno de los paises europeos, tanto por parte
laboral como empresarial. Esto conduciria a una negociacién précticamente “parlamentaria” pues se
trata de establecer un marco europeo de negociacién colectiva. De otro lado, esta respuesta plantea
més problemas que soluciones; pensemos simplemente cémo deben estar representados los diferentes
interlocutores sociales, stodos de igual manera?, o 3puede otorgarse a algunos una representatividad
diferente, mayor o menor, en funcion de diversos criterios (pais al que representan, n® de afiliados,
representatividod interna, etc)?.

La segunda posibilidad, por la que nosotros apostamos, es la negociacién de interlocutores de
nivel europeo. Si ese el objetivo a lograr, es la configuracién de un sistema de negociacién a nivel
europeo, es necesario contar con interlocutores de nivel europeo, y no una simple suma de interlocu-
tores nacionales. Desde nuestro punto de vista, parece que lo méas adecuado es considerar como suje-
tos con capacidad para negociar a nivel europeo, a los mismos que hemos mencionado al analizar
los sujetos que deben ser consultados por la Comisién y que protagonizan el didlogo social, funda-
mentalmente la UNICE, el CEEP y la CES, que al tener carécter interprofesional tienen capacidad para
actuar a nivel sectorial®. También estarian capacitadas aquellas organizaciones de cardcter sectorial
que estén recogidas en el Anexo 2 antes mencionado; teniendo capacidad para negociar en su émbito

58. Sobre esta cuestion MONTOYA MELGAR, A. GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit.,
pdgina 45.

59. De esta opinion RODRIGUEZ-PINERO, M.: Op. cit., pagina 50.

60. En este sentido PEREZ DE LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 138.
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concreto. De ofro lado, habria que andlizar no sélo la capacidad general para negociar, también cua
es la representatividad de cada uno de estos interlocutores sociales®’; asi como si las organizaciones
sindicales o patronales tienen atribuidas facultades de negociacién por parte de sus dfiliadas nacio-
nales®.

En todo caso, hay que admitir la posibilidad de que al margen de las organizaciones menciona-
das en el citado Anexo 2, es posible que existan otras organizaciones no recogidas en el listado que
podrian ser reconocidas por el resto de interlocutores con capacidad para negociar. Recordemos que
los sujetos seleccionados por el listado del Anexo 2 de la Comunicacién tiene como objetivo estable-
cer quienes serdn consultados en el procedimiento del articulo 138 del Tratado, y aqui estamos plan-
teando la posibilidad de una negociacién colectiva (fijacién de condiciones de trabajo) sectorial de
nivel europeo.

De ofro lado, una vez seleccionado los interlocutores que pueden negociar, podriamos plantear-
nos ofros problemas menores, pero importantes. Por ejemplo, quién tiene atribuida la capacidad nego-
ciadora en los interlocutores sociales??.

Un segundo émbito de dificultades en orden a la negociacién colectiva procede de cuél es el pro-
cedimiento de la negociacién. En principio puede pensarse que esta es una cuestién menor, pero hemos
de recordar que hay ordenamientos nacionales, como es el espafiol, que condiciona la eficacia nor-
mativa de lo negociado al cumplimiento de determinados requisitos formales y procedimentales.

La anterior cuestion nos va a conectar con el siguiente émbito de problemas, el de la eficacia de
estos acuerdos colectivos de nivel comunitario. De entrada hay un importante problema a resaltar en
el marco de cudl sea la eficacia juridica de lo acordado: en la Unién Europea hay diversos paises, y
en cada uno de ellos existe una regulaciéon sobre la negociacion colectiva, de manera que es frecuente
encontrarnos como hay paises en los que la negociacién colectiva tiene eficacia normativa, otros en
los que el convenio tiene eficacia obligacional, y ordenamientos en los que es posible tanto convenios
con eficacia normativa y convenios con eficacia obligacional. Légicamente esto supone una dificul-
tad muy importante, pues parece conveniente que haya un cierto consenso respecto de la eficacia juri-
dica de tales acuerdos de nivel europeo, lo cual es realmente complejo debido a las diferentes posibi-
lidades que hay entre los paises miembros.

De otro lado, al no existir una regulacién comunitaria sobre la negociacién colectiva nos pode-
mos plantear cuestiones bésicas desde el punto de vista de la eficacia de este tipo de acuerdos; o dicho
de otro modo, si tienen o no eficacia normativa. Recordemos que la doctrina laboral espafiola estima
que son elementos de la eficacia normativa la automaticidad y la imperatividad. En primer lugar hemos
de plantearnos si este tipo de acuerdos goza o no del carécter automdtico que se atribuye en nuestro
pais a los convenios colectivos; es decir, si estos acuerdos colectivos se imponen a los trabajadores y
empresarios incluidos dentro de su dmbito de aplicacién de modo automético y sin requerir de ningon

61. Sobre esta cuestién puede verse el andlisis de PEREZ DE LOS COBOS, F. respecto de CES, UNICE y CEEP: Op. cit.,
paginas 140 y ss.

62. Sobre esta cuestién vid. HERRADOR BUENDIA, FM.: Op. cit., pégina 50.

63. En algin caso, como en la Confederacion Europea de Sindicatos (CES), se ha solventado el problema al establecerse
en sus estatutos la atribucién de poderes negociales al comité ejecutivo.

64. Sobre esta cuestién vid. APARICIO TOVAR, J.: 3Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacién colectiva entre
las fuentes del Derecho Comunitario?, REDT n® 68, pégina 921.
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mecanismo de aceptacién por parte de tales sujetos. Pues bien, el criterio de automaticidad esté muy
lejos de predicarse de este tipo de acuerdos colectivos®’. Desde la perspectiva actual este tipo de acuer-
dos no vincula directamente a los trabajadores y empresarios europeos; su traslacion a tales sujetos
debe realizarse a través de los interlocutores sociales nacionales, que en todo caso son los realmente
vinculados, y que deberdn trasladar el convenio europeo y su contenido a la negociacién colectiva
nacional. En este caso, spuede realizarse también la trasposicion del acuerdo colectivo europeo a tra-
vés de la actuacion del legislador nacional? Esta seria otra posibilidad, pero hay que tener en cuenta
que supondria obligar al poder legislativo a aceptar lo acordado por los interlocutores sociales fuera
de sus fronteras, por lo que es légico que esta posibilidad genere importantes rechazos estatales.

De otro lado, hemos de preguntarnos cudl es la imperatividad de este tipo de acuerdos. Sobre
esta cuestién no existe tampoco ninguna regulacién juridica al respecto, lo que supone una dificultad
enorme, pues no existe ningin mecanismo juridico que sirvan para imponer estos acuerdos a los inter-
locutores sociales. Mds adn, existe una dificultad afiadida, no sélo es que el legislador comunitario no
haya establecido ningin mecanismo para imponer el acuerdo; ademas, se plantea el problema de
como hacer obligatorio un acuerdo realizado en un pais europeo (pongamos por ejemplo que el
acuerdo se celebra y acuerda en Bruselas) a interlocutores que actian en un pais diferente. En defini-
tiva, una cuestién que dificulta el desarrollo de este tipo de acuerdo colectivo

Una vez que se ha pactado el acuerdo europeo, y que se admite de alguna manera la eficacia
de este tipo de negocio colectivo hay que plantearse ofra cuestién importante: los problemas de arti-
culacién y complementariedad entre el convenio europeo y la regulacién nacional, sobre todo respecto
de la Ley y de la negociacién colectiva interna®. Un simple par de ejemplos: 3que eficacia tiene este
tipo de acuerdo sectorial comunitario sobre un convenio realizado en nuestro pais por sindicatos y
patronal que no forma parte de los interlocutores sociales a nivel europeo. Y cémo se aplica este con-
venio sectorial europeo a una empresa espafiola que tiene su propio convenio negociado a través de
la representacién unitaria?

En definitiva, hay toda una serie de cuestiones de dificil solucién; ahora bien, desde nuestro punto
de vista, estas cuestiones no deben impedir el desarrollo de la negociacién colectiva sectorial europea;
al contrario, se trata de cuestiones problematicas que ahora mismo estén planteadas a nivel teérico,
y que mientras antes se planteen en la préctica (en cuanto se empiece a negociar a nivel europeo),
antes se resolverén todas estas cuestiones.

4.3. La negociacién colectiva derivada del diglogo social

A) El supuesto de hecho.

Tal como ya hemos tenido ocasién de sefialar, el art. 138.4 del Tratado Constitutivo en su versién
consolidada establece la posibilidad de sustituir la iniciativa normativa de la Comisién por la actua-
cién de los interlocutores sociales que deciden negociar y establecer un acuerdo colectivo que regule
la materia sobre la que pensaba actuar la Comisién.

65. OJEDA AVILES, A.: “3Son meras recomendaciones ...2", op. cit., pagina 305.
66. Vid. MONTOYA MELGAR, A. GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 46.
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Esto supone introducir un principio de subsidiariedad horizontal, pues en las materias de dere-
cho socidal, los interlocutores sociales tienen preferencia sobre la actuacion normativa de la Comisién;
es decir que esta actta de manera subsidiaria respecto de los interlocutores sociales, pues tan sélo lle-
vard a buen fin la iniciativa normativa cuando los interlocutores sociales europeos no tengan interés
por asumir la capacidad normativa. Por otra parte, esta subsidiariedad no es respecto de la actuacién
de los Estados miembros (es lo que se ha venido denominando como subsidiariedad vertical®’), sino
respecto de los interlocutores sociales; de ahi que se denomine subsidiariedad horizontalée.

En definitiva, constatamos como el didglogo social pueda conducir a un auténtico procedimiento
de negociacién que sustituya a la actividad normativa comunitaria®?. Esto podria suponer el recono-
cimiento de la negociacién colectiva como una de las fuentes del Derecho Social Comunitario™, aun-
que es una cuestién tremendamente dudosa; pues para que se otorgue esta calificacién es necesario
afirmar que lo acordado tiene verdadera eficacia juridica, siendo este uno de los principales proble-
mas que nos vamos a encontrar en esta materia tal como vamos a ver posteriormente. Asi podemos
deducirlo del juego conjunto entre los arts. 138.4 y 139.1 del Tratado Constitutivo”'. Més ain, esta
regulacién implica introducir una importante novedad en cuanto a los principios que establecen las
relaciones entre las distintas fuentes del Derecho, pues esta otorgando preferencia, en la materia de
orden social, a los mecanismos de regulacién auténoma frente a los mecanismos heterénomos.

Esta conclusién, la de considerar como fuente del Derecho Social Comunitario a la negociacién
colectiva, no se ve impedida por el hecho de que la literalidad del art. 138.4 sea excesivamente pru-
dente, pues tan sélo establece que interlocutores “podran informar a la Comisién sobre su voluntad de
iniciar el proceso previsto en el art. 139”. Pese a lo literalmente establecido estamos ante un supuesto
en el que las partes tienen una auténtica capacidad para ponerse de acuerdo y decidir sustituir la ini-
ciativa normativa comunitaria’?, y reclamar para si la competencia normativa” (es absolutamente indis-
pensable el acuerdo, de manera que no es posible que una séla de las partes decida asumir la com-
petencia).

Se procede a abrir asi un proceso de negociacién colectiva cuyo obijetivo es lograr un acuerdo
que establezca la regulacion que perseguia la Comisién. Légicamente esto supone paralizar la inicia-
tiva de la Comision. Este efecto podria considerarse como un mecanismo para impedir que la Comi-
sién continGe adelante con su intencién: los inferlocutores sociales no consideran adecuada la infen-
cién de la Comisién de regular una determinada materia. En vez de emitir un informe negativo en el
procedimiento de consultas, prefieren ponerse de acuerdo para comunicar su intencién de regular ellos

67. Sobre esta cuestion Vid. OJEDA AVILES, A.: “Subsidiariedad y competencias concurrentes en el Derecho Social Comu-
nitario”, RL Tomo | de 1994, paginas 1377 y ss.

68. En este sentido CASAS BAAMONDE, M.E.: “«Doble» principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el
&mbito social”, RL Tomo | de 1993, pagina 56; también OJEDA AVILES, A.: “3Son «meras recomendaciones» los acuerdos colec-
tivos europeos”, RL Tomo Il de 1998, pagina 299; VALDES DAL-RE, F.: Op. cit., pagina 74.

70. En este sentido TREU, T.: “European collective bargining levels and competences of the social partners”, en VV.AA,,
European Community Law and perspectives . Liber Amicorum Lord Wedderburn”, Clarendon Press, Londres 1996, pégina 171.
También VALDES DAL-RE, F.: Op. cit., paginas 63 y 70; RAMOS MARTIN, N.E.: Op. cit., pagina 560.

71. MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., pagina 46.

72. Tampoco impide esta conclusién que el apartado n® 30 de la Comunicacién de 14 de diciembre de 1993, relativa a
la aplicacién del protocolo de politica social presentado por la Comisién al Consejo y al Parlamento establezca que la Comi-
sién deba analizar cada caso concreto y decidir la paralizacién del proceso normativo ya iniciado.

73. En este sentido MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.: Op. cit., p4gina
44.
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mismos la cuestién, aunque sin énimo de profundizar en este propésito; se paraliza asi la actividad
normativa de la Comisién e impidiendo que la iniciativa continde adelante.

Para impedir esta posibilidad la regulacién comunitaria prevé un plazo méximo para que los inter-
locutores sociales puedan desarrollar su actuacién, impidiendo de esta manera cualquier intencién de
veto obstruccionista por parte de los inferlocutores sociales, si bien podré alcanzarse un acuerdo para
prolongar dicho periodo para que los interlocutores puedan llegar a un acuerdo™. De entrada hay
que entender que el plazo de los nueve meses empieza a computarse desde la comunicacién a la Comi-
sién por la que los interlocutores reclaman la competencia. De otro lado, respecto a la posible pré-
rroga, serd necesario un doble acuerdo, en primer lugar, de los interlocutores para seguir adelante, y
después de la propia Comisién que lo acepte. Por ofra parte, en cuanto a la duracién de esta prérroga
no se prevé ninguna duracién méxima, parece que habré que estar necesariamente al acuerdo alcan-
zado por los interlocutores con la Comisién’®.

Tal como hemos sefialado antes, el objeto de este procedimiento de negociacién es llegar a un
acuerdo. Sobre tal acuerdo la regulacién no ha establecido ninguna limitacién a las partes, pudiendo
establecer el contenido que estimen conveniente a la regulacién que pretendia establecer la regula-
cién. Eso si, no pueden pretender establecer una regulacién sobre materia diferente.

El proceso de negociacién terminaré cuando las partes hayan llegado al acuerdo; pero también
puede terminar de otra manera: cuando el acuerdo no sea posible, de manera que al agotarse los
nueve meses las partes decidan no seguir adelante, o cuando transcurra el plazo de prérroga sin que
los interlocutores sociales hayan llegado a un acuerdo. En estos casos la Comisién volverd a recupe-
rar la iniciativa normativa y serd ella la que siga adelante con el procedimiento legislativo ordinario.

B) Los mecanismos de aplicacién de los acuerdos colectivos.

El art. 139.2 regula distintos mecanismos para lo que el propio precepto denomina “aplicacion”
de los acuerdos colectivos adaptados a través de la negociacion colectiva desencadenada tras el pro-
cedimiento de consultas regulado en el art. 138 del Tratado. 3Qué significa esa aplicacién? En reali-
dad con dicha expresién se hace alusion a las vias para dotar de eficacia a lo acordado a nivel euro-
peo. Con anterioridad hemos sefialado como uno de los principales problemas con que cuenta la
negociacién colectiva sectorial europea es justamente cudl es su efectividad, si tiene o no carécter impe-
rativo y automdtico. El mismo problema se plantea en el émbito de la negociacién colectiva de estos
acuerdos derivados del procedimiento de consulta. Para resolver esta importante cuestion se establece
una regulacién especifica para dotar de eficacia a estos acuerdos colectivos.

Los procedimientos establecidos para “aplicar” estos acuerdos colectivos son dos: bien a través
de los procedimientos y précticas propias de cada pais, o bien a través de una “decisién” del Consejo
adoptada a propuesta de la Comisién.

En cuanto a la primera de las vias para dotar de eficacia al acuerdo supone que los acuerdos
alcanzados por esta via tendran aplicacién por el procedimiento de ser transpuestos a través de la

74. En este sentido recordemos como el art. 138 establece que este procedimiento “no podré exceder de 9 meses”.
75. Algin autor ha considerado que dicha prérroga no debe sobrepasar la duracién de otros nueve meses: PEREZ DE
LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 135.
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negociacién colectiva de cada uno de los paises. Es decir, los interlocutores sociales que firman el
acuerdo se comprometen a trasladar a los diferentes sindicatos o asociaciones patronales que forman
parte de los mismos para que a través de la negociacién colectiva nacional sea aprobado un conve-
nio que transponga el acuerdo europeo. Es decir, los sujetos que lo suscriben se comprometen a hacer
respetar lo negociado por sus dfiliados o asociados de nivel estatal, que son los que han de trasponer
el acuerdo.

Lo anterior supone que este mecanismo tiene una escasa relevancia desde el punto de vista de
lograr la eficacia de estos acuerdos: los trabajadores y empresarios de los paises miembros no van a
verse afectados directamente por el acuerdo; eso dependerd de la negociacion colectiva nacional. Por
ofra parte, los inferlocutores sociales nacionales tampoco estén directamente obligados por tales acuer-
dos. Légicamente dependeré de la capacidad que tengan los interlocutores europeos para obligar a
las organizaciones dfiliadas a que realicen dicha transposicién. Mientras més capacidad para obli-
garles tengan mayor serd la eficacia que se alcance. Esto supone que en caso de elegirse esta via de
aplicacién del acuerdo, no existe una norma comunitaria a través de cual actuar para imponer el
acuerdo. Estamos ante un simple acuerdo marco que debe ser adaptado por la negociacion colectiva
de cada uno de los paises’. Los Estados miembros no estén, por tanto, obligados a una aplicacién
directa de lo acordado, ni tan siquiera a elaborar a través de los procedimientos normativos estata-
les, reglas de transposicién de los mismos, pues la transposicion se confia a los propios interlocutores
sociales de dmbito nacional””. Al reconocerse como primer mecanismo de aplicacién, algin sector
doctrinal ha estimado que es un mecanismo preferente respecto de la otra via de aplicacién, que sélo
actuaria de manera subsidiaria a esta primera’; sin embargo, en la practica los interlocutores socia-
les han optado por la otra alternativa, por la aplicacién de lo pactado a través de una “decision” de
refuerzo del acuerdo, la segunda via que analizaremos a continuacién.

La eficacia de estos acuerdos sélo puede ser considerada como indirecta, pues no puede impo-
nerse de manera directa a los ciudadanos, trabajadores y empresarios, de los diferentes paises miem-
bros”®. Haciendo un paralelismo con nuestro sistema de negociacién colectiva, este tipo de acuerdos
se asemejaria bastante al mecanismo de los acuerdos marco, que deben ser posteriormente desarro-
llados por la propia negociacién colectiva. En definitiva, parece que a través de este procedimiento
queda claro que los acuerdos no tienen eficacia juridica alguna®.

Por Gltimo, hay que sefialar que la eficacia del acuerdo europeo no sélo depende de la capaci-
dad que tienen los interlocutores europeos para obligar a sus asociados o dfiliados para proceder a
trasponer el acuerdo a cada uno de los paises; ademds, va a depender directamente de cual sea la
eficacia que cada ordenamiento nacional otorgue a la negociacién colectiva®'. Asi, en nuestro pais,

76. APARICIO TOVAR, J.: Op. cit., pagina 937.

77. En este sentido la declaracién anexa de los 11 paises contratantes al Acta final del Tratado de Amsterdam, recogida
también en el apartado 37 a) de la Comunicacioén relativa a la aplicacién del protocolo sobre la politica social presentado por
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo: “Las 11 Altas Partes Contratantes declaran que la primera modalidad de apli-
cacién de los acuerdos celebrados entre interlocutores sociales a escala comunitaria (...) consistird en desarrollar el contenido
de dichos acuerdos mediante negociacién colectiva y con arreglo a las normas de cada Estado miembro, y que, por consi-
guiente, dicha modalidad no implica que los Estados miembros estén obligados a aplicar de forma directa dichos acuerdos o
a elaborar normas de transposicién de los mismos, ni a modificar la legislacién nacional vigente para facilitar su ejecucion”.

78. OJEDA AVILES, A.: “3Son «meras recomendaciones» ...”; op. cit., pagina 299.

79. En este sentido RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La negociacién colectiva europea tras Maastricht”, op. cit., pagina 50.

80. VALDES DAL-RE, F. habla de pacto entre caballeros; op. cit., pagina 77. También RAMOS MARTIN, N.E.,; op. cit.,
pagina 564.

81. Sobre esta cuestién se manifiesta en este mismo sentido PEREZ DE LOS COBOS, F.: Op. cit., pagina 150.
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el convenio colectivo tramitado segin las normas legales contenidas en el Estatuto de los Trabajado-
res, tiene eficacia normativa y subjetiva general.

En cuanto al segundo procedimiento consiste en acudir a una “decisién” del Consejo adoptada a
propuesta de la Comisién. Esta posibilidad supone que los interlocutores sociales, una vez acordado
el pacto a nivel europeo deciden ponerse en manos de los 6rganos competentes comunitarios para
que estos conviertan lo que es un simple acuerdo comunitario en una norma de derecho comunitario.
Hay que tener en cuenta que esta posibilidad se refiere al ambito de materias sefialadas por el art.
137 del Tratado; al respecto hemos de tener en cuenta como la actuacién del Consejo es diferente en
funcién de las materias alli establecidas, de modo que en unos casos la decisién del Consejo debe
tomarse por mayoria y en otros casos por unanimidad.

Probablemente la principal duda interpretativa sobre este precepto es la relativa a qué tipo de ins-
trumento normativo ha de utilizarse. En principio el art. 139.2 habla de una “decision”. La decisién
es uno de los diferentes instrumentos normativos comunitarios, establecidos por el art. 249 del Tratado
Constitutivo. Pareceria que la cuestion se resuelve por la simple via de acudir a este procedimiento nor-
mativo. Sin embargo, los hechos nos han llevado a una conclusién bien diferente: a acudir al proce-
dimiento de las Directivas Comunitarias como mecanismo para dotar de eficacia a estos acuerdos
colectivos procedentes del didlogo social institucionalizado por la via de las consultas obligatorias®.

Al dotarse de eficacia a estos acuerdos a través de una Directiva comunitaria, esto supone que
un procedimiento propio de negociacién colectiva va tener la consideracién de una norma de Dere-
cho comunitario; es decir, aunque el origen de la Directiva esté en un acuerdo colectivo, estamos ante
una verdadera Directiva, con la eficacia de dicha norma. Esto supone que quien pierde su naturaleza
es el acuerdo colectivo, que se incorpora a la norma comunitaria®. Haciendo un paralelismo con los
procedimientos nacionales espafioles, se trataria de un mecanismo muy parecido al de la legislacién
pactada: tras un proceso de didlogo social las partes trasladan al poder ejecutivo el acuerdo para que
este lo tramite como ley. Quizés el principal problema de la legislacién pactada es que normalmente
el poder ejecutivo suele realizar una transposicién del acuerdo tremendamente literal, sin alterar ni
una sola coma. Teniendo en cuenta que los interlocutores sociales no son expertos en el procedimiento
de elaboracién normativa; de ahi que en algunos casos la norma resultante sea de una escasa cali-
dad técnica.

Justamente en base a esto nos podemos plantear si la Comisién puede tener algin margen de
actuacién para alterar el acuerdo al realizar la transposicion. Sobre esta cuestién hemos de recono-
cer que el art. 139 no establece nada respecto a si puede modificarse el acuerdo por la Comisién, por
lo que al no estar prevista expresamente lo légico seria negar esta posibilidad®. Més atn, la Comu-
nicacién de la Comisién al Consejo de 14 de diciembre de 1993, hace referencia a este supuesto,
sefialando expresamente que no hay posibilidad de modificacién®.

82. En este sentido podemos encontrar como el considerando n2 11 de la Directiva 96/34, relativa al Acuerdo marco
sobre permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, sefiala que “el acto adecuado para la aplicacion de dicho
Acuerdo marco es una Directiva con arreglo al art. 189 del Tratado (hoy art. 249 del Tratado en su texto consolidado); que por
consiguiente obligard a todos los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejandoles, sin embargo, la
eleccién de la forma y de los medios”. Sobre esta misma cuestion entre la doctrina laboral, vid. VALDES DAL-RE, F.: Op. cit.,
paginas 77 y 78.

83. En este sentido CASAS BAAMONDE, M.E.: “Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucién convencio-
nal de las directivas: el permiso parental”, RL Tomo Il de 1996, pagina 84.

84. VALDES DAL-RE, F.: Op. cit., pagina 77.

85. Apartado nimero 38.
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Ahora bien, seria del todo ilégico que los 6rganos comunitarios de carécter normativo no pue-
dan controlar el contenido de los acuerdos, por si incluye aspectos que sean contrarios al propio Dere-
cho comunitario. Parece, por tanto indispensable un control de “legalidad”. En este sentido se sefiala
por la citada Comunicacién de la Comisién al Consejo, que se analizaré la legalidad del acuerdo, de
manera que si se detecta, se rechazard y se remitird a los interlocutores firmantes los motivos del
rechazo. La légica es que los interlocutores conozcan las razones que originan el rechazo para que
puedan subsanar los vicios para proceder a la posterior transposicién del acuerdo a través de la direc-
tiva Esto supone la posibilidad de rechazar el acuerdo, pero no permite que se modifique o altere por
un sujeto ajeno a las partes. Esta es una cuestion que sélo ellos deben fijar. En definitiva, la Comisién
puede aceptar o rechazar el acuerdo, pero no modificarlo®.

Hoy dia podemos encontrar diversos acuerdos colectivos derivados del procedimiento institucio-
nalizado de didlogo social, que se han convertido en Directivas comunitarias: la Directiva 96/34, rela-
tiva al Acuerdo marco sobre permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES; la Directiva
97/81, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP
y la CES; la 99/63, relativa al Acuerdo sobre ordenacion del tiempo de trabajo de la gente del mar
suscrito por la Asociacién de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) o la Federacién de Sindi-
catos del Transporte de la Unién Europea (FST); y la Directiva 99/70, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre le trabajo de duracién determinada.

Una vez que hemos analizado la cuestién de los mecanismos de aplicacién de tales acuerdos
colectivos europeos, podemos afirmar que aunque la actual regulacién comunitaria ha impulsado de
una manera notable, no sélo los procedimientos propios de diglogo social, sino también los de nego-
ciacién colectiva; sin embargo, no es posible afirmar que la negociacién forme parte esencial del sis-
tema de fuentes comunitario, pues no ha sido expresamente reconocida en el elenco de fuentes esta-
blecido en el Tratado Constitutivo®”. Pero no sélo por este motivo hemos de dar esta opinién; hay otro
motivo mds relevante: tal como hemos visto, al no establecerse un mecanismo a través del cual se reco-
nozca una eficacia juridica auténoma a este tipo de acuerdo es bastante dificil reconocerle el papel
de fuente del derecho®®.

Para terminar con esta cuestion hemos de plantearnos si los mecanismos destinados a facilitar efi-
cacia a que hemos mencionado, se aplican tan sélo a los acuerdos derivados del proceso de didlogo
social institucionalizado a través del procedimiento de consultas, o si por contra pueden utilizarse tam-
bién para dotar de eficacia a otras expresiones diferentes de la negociacién colectiva europea. Desde
nuestro punto de vista, es evidente que los dos mecanismos se establecen por el legislador para un
determinado tipo de acuerdo colectivo; ahora bien, estimamos como viable la posibilidad de utilizar-
los para ofro tipo de acuerdo, si bien hemos de distinguir entre las dos vias que hemos sefialado. En
cuanto a la posibilidad de trasposicién del acuerdo a través de la negociacion colectiva nacional, esti-
mamos que nada impide en absoluto que este procedimiento sea utilizado para lograr la eficacia del
acuerdo; de hecho esta era una de las alternativas que planteabamos en el epigrafe anterior. Més pro-
blemas puede plantear el otro procedimiento: la posibilidad de acudir a una Directiva comunitaria se
establece como mecanismo obligatorio si las partes negociadoras de un acuerdo producto del proce-

86. VENEZIANI, B.: “Dal dialogo sociale alla contrattazione collettiva nella fase della trasformazione istituzionale dell’'U-
nione Europea”, Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, n® 2 de 1998, pagina 260.

87. En este sentido APARICIO TOVAR, J.: Op. cit., pagina 941.

88. CASAS BAAMONDE, M.E.: “El principio de autonomia en la organizacién ...”, op. cit., pagina 2.
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dimiento de consultas asi lo deciden, de modo que la Comisién esté obligada a ello. En el caso de
ofras expresiones de la negociacién colectiva, puede ocurrir que los interlocutores planteen a las ins-
tituciones comunitarias tal pretensién; y puede ocurrir que se acepte. Ahora bien, en este caso tal actua-
cién ni es obligatoria para la Comisién; y méas ain, si aceptase transponer el acuerdo a través de Direc-
tiva, tendria una mayor libertad para alterar el mismo. En todo caso, parece que la légica indica que
estos mecanismos de aplicacién de los acuerdos se reservan para aquellos que tienen cardcter confe-
deral, excluyendo, por tanto a los acuerdos colectivos de empresas o grupos de empresas de dimen-
sién comunitaria®.

C) La legitimacién para negociar.

Una de las cuestiones que deben plantearse necesariamente cuando hablamos de esta posibili-
dad de negociacién colectiva es la atinente a la cuestién de cuales son los sujetos que pueden nego-
ciar estos acuerdos colectivos.

En principio podria responderse a esta cuestion de una manera tremendamente fécil y simple: al
tratarse de un supuesto de negociacién colectiva que deriva de un mecanismo de consultas a deter-
minados interlocutores sociales, hay que entender que estén legitimados para negociar los mismos
sujetos que con anterioridad hemos sefialado como legitimados para acudir a los procedimientos de
consulta; es decir, los sujetos recogidos en el Anexo 2 de la Comunicacién de la Comisién de 14 de
diciembre de 1993, relativa a la aplicacién del Protocolo de Politica Social, que fija una enumeracion
de los sujetos que concretamente pueden ser consultados. Més ain, recordemos que se trata de un
proceso encadenado: se consulta a determinados interlocutores sociales, que pueden decidir abrir un
proceso de negociacién colectiva, sustituyendo a la actuacién normativa comunitaria; luego es légico
que quienes negocien sean los mismos que son consultados.

Sin embargo, hemos de observar una cuestién: la Comisién puede establecer cuales son los suje-
tos que en concreto pueden ser consultados, pues el procedimiento de consultas es un mecanismo que
se inserta dentro del procedimiento normativo comunitario; pero a partir de aqui, estamos ante un pro-
cedimiento fotalmente diferente, de negociacién colectiva, mucho mas abierta y dindmica que el pro-
cedimiento de consultas. En este sentido el citado Anexo 2 se dedica a establecer “Las organizaciones
que serén consultadas”. Queda claro, por tanto, que dicha regulacién se limita tan sélo a este con-
creto aGmbito.

De otro lado, nos encontramos con otro problema: la normativa comunitaria nada establece res-
pecto de cuales son los requisitos de capacidad o legitimidad para negociar. Puede plantearse en esta
materia un importante problema; dicho problema se acrecienta si tenemos en cuenta que uno de los
mecanismos disefiados para aplicar dichos acuerdos colectivos, es justamente que el acuerdo se tra-
mite como Directiva Comunitaria..

Esta cuestién ha generado ya algin contencioso. Concretamente la cuestién se motivé en base a
la aprobacién de la Directiva 96/34, relativa al permiso parental. Dicha Directiva fue objeto de con-

89. Al respecto puede ser interesante recordar la tipologia de acuerdos colectivos a nivel europeo sefialada por OJEDA
AVILES. Este autor diferencia entre los acuerdos confederales reforzados por Directivas, acuerdos de empresa o grupos de empre-
sas de dimensién comunitaria, en virtud de la Directiva 94/45 y acuerdos europeos de cardcter sectorial, que no estén reforza-
dos por una decision del Consejo. “3Son «meras recomendaciones» ...”", op. cit., pdgina 303. Este mismo autor realiza en dicha
obra un andlisis de cual puede ser la eficacia de los acuerdos que no estén reforzados por una Directiva; pagina 305 y ss.
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sulta, remitiéndose la propuesta normativa a determinadas organizaciones o interlocutores sociales,
entre la CES, la UNICE y el CEEP; asi como la Unién Europea de Artesanos y de Pequefias y Media-
nas Empresas (UEAPME). Durante la segunda de las consultas, CES, UNICE y CEEP comunicaron su
decisién de paralizar la actuacién normativa comunitaria y negociar ellos mismos un acuerdo colec-
tivo sobre dicha materia. Ante esta decisién, ese otro interlocutor social reconocido por el Anexo 2, la
UEAPME, solicité a los otros tres inferlocutores participar en el proceso de negociacién colectiva. Esta
propuesta fue rechazada por dichos interlocutores sociales. Ante dicha negativa, y ante la tramitacién
como Directiva del acuerdo colectivo al que llegaron los tres interlocutores sociales, la UEAPME deci-
di6 reclamar la nulidad de la Directiva 96/34. La base de la reclamacién de esta organizacién sec-
torial europea es que la cuestién que estaba en juego era una discriminacién basada en la falta de
reconocimiento como organizacién con capacidad para negociar el acuerdo colectivo que después
dio lugar a la Directiva 96/34. La posicién de esta organizacién se sustentaba en el hecho de que
siendo sujeto que puede ser consultado; sin embargo, las otras organizaciones no le han reconocido
como interlocutor para negociar. Una advertencia que aclara la solucién final a este problema: si bien
es cierto que UEAPME es una organizacién recogida en el listado del Anexo 2 de la Comunicaciéon de
la Comisién al Consejo, figura en dicha relacién como organizacién interprofesional que representa
a determinadas empresas (pequefia y mediana empresa); es decir, no tiene cardcter de organizacién
interprofesional general, como si sucede en el caso de CES, UNICE y CEEP.

Este recurso de nulidad fue resuelto a través de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas, de 17 de junio de 1998%, que rechazé la pretensién de la UEAPME. La
base juridica de esta decisién es justamente la que hemos comentado con anterioridad: que procedi-
miento de consultas y negociacién colectivo son dos cuestiones de carécter diferente, y que el listado
de organizaciones del Anexo 2 se establece tan sélo para la consulta. Esta era justamente la posicién
que defendia el Consejo (parte demandada), que sostenia que mientras las consultas reguladas en el
art. 138°" es una obligacién de la Comisién, que debe actuar a tenor de lo dispuesto por la Comuni-
cacién de 14 de diciembre de 1993. Por contra, el procedimiento de negociacién colectiva, que no es
una simple derivacién del procedimiento de consultas, sino un derecho de carécter auténomo, no esta
ni regulado ni controlado por la Comisién; por lo que no puede acudirse a la Comunicaciéon para deci-
dir qué sujetos estan legitimados. Mds adn, al no derivar el derecho a la negociacion colectiva del
derecho a ser consultado, no puede entenderse que hay un nexo entre interlocutores a efecto de con-
sulta e inferlocutores a efecto de negociacién, de manera que necesariamente sélo estaran legitima-
dos para negociar quienes pueden ser objeto de la consulta. Esta interpretacién es la que sigue la Sen-
tencia para rechazar la prefension de la UEAPME, y que ha calado en algin sector doctrinal espaiiol?2.

Ahora bien, afirmada esta cuestién el propio Tribunal se contradice en el siguiente paso. Al ana-
lizar cuéles pueden ser los sujetos legitimados para negociar estima como premisa que al no estar
regulada la cuestién, reconoce, por razones de pura légica, que dichos sujetos han de encontrarse

90. Un interesante comentario sobre la misma puede verse en CASAS BAAMONDE, M.E.: “La negociacién colectiva euro-
pea como institucién democrdtica (y sobre la representatividad de los «interlocutores sociales europeos»)”, RL Tomo Il de 1998,
paginas 71 y ss.

91. En realidad la cuestion juridica versa sobre el art. 3 del Acuerdo de Politica Social del PPS, pues ain no existia la ver-
sion consolidada del Tratado Constitutivo que hoy manejamos.

92. En este sentido se manifesté CASAS BAAMONDE, M.E: “La consulta y la negociacién son actividades diferentes, que
atienden objetivos diferentes y se desenvuelven con sujetos diferentes, aunque en ambas participan interlocutores sociales repre-
sentativos. A través de la consulta, se proporciona una participacién mas amplia y extendida a todos los inferlocutores sociales
que gocen de la condicién representativa atribuida por la Comunicacién de la Comisién. La negociacién, en cambio, queda en
manos de los interlocutores sociales representativos que decidan iniciarla con voluntad de llegar a acuerdos, rigiéndose su desa-
rrollo por la autonomia contractual de los negociadores”. “La negociacién colectiva europea ...”, op. cit., pagina 78.
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entre aquellos que han participado en el procedimiento de consultas: no tendria légica establecer un
procedimiento en el que se permite a determinados sujetos que son consultados decidir que se va a
negociar la cuestion, y a continuacién estimar que quién puede negociar son sujetos diferentes; pro-
bablemente esto conduciria a un bloqueo de esta posibilidad de negociacién, pues los consultados no
querran que se les arrebate el protagonismo del proceso. Para salir de este atolladero, el Tribunal pun-
tualiza la anterior afirmacioén: si bien la légica indica que los legitimados para negociar deben pro-
ceder del procedimiento previo de consultas, esto no significa que todos los llamados a consultas pue-
dan negociar. Al tratarse de un procedimiento de negociacién no regulado por el Derecho Comunitario,
la actividad de negociacién colectiva depende de que los interlocutores sociales se pongan de acuerdo
para negociar; es decir, que se reconozcan entre si. Ahora bien, zes contrario a este derecho que unos
interlocutores sociales rechacen la participacién en la negociacion de otro interlocutor social2

La respuesta a esta cuestion la da la Sentencia comentada desde el punto de vista de la repre-
sentatividad de los interlocutores. Si bien la Sentencia no establece ningon sistema especifico para
medir dicha representatividad, pero estima que si los interlocutores que han llegado al acuerdo colec-
tivo tienen dicha representatividad, el acuerdo es perfectamente valido y puede ser aplicado a través
de la correspondiente Directiva. Para la Sentencia los interlocutores que firmaron el acuerdo contaban
con la representatividad suficiente, pues se trataba de interlocutores de cardcter interprofesional (la
totalidad de ambitos funcionales) y general (sin distinguir tipos de trabajadores o empresas). El acuerdo
discutido y aplicado a través de una Directiva tenia justamente como émbito de aplicacién el inter-
profesional y general. Por contra, UEAPME, si bien es un interlocutor social de ambito interprofesio-
nal, no lo es de cardcter general, sino que representa tan sélo a la pequefia y mediana empresa. En
definitiva, el acuerdo fue alcanzado por sujetos que tenian la suficiente representatividad, luego no
puede reclamarse la nulidad de la Directiva.

Desde nuestro punto de vista, la argumentacion de la Sentencia puede ser criticada desde varios
puntos de vista, pero hay que reconocer que probablemente lo que més pesé en el Tribunal a la hora
de tomar la decisién fue sin duda la enorme trascendencia que hubiese tenido aceptar la posicion de
la UEAPME, pues hubiese supuesto la nulidad de un acto normativo de la Unién Europea. En defini-
tiva, el problema de la legitimacién para negociar es tremendamente importante, y probablemente
no podamos hablar de un auténtico sistema de negociacién colectiva europea si no se resuelve esta
cuestion.

Cabe resaltar como los interlocutores sociales enfrentados en este conflicto han aceptado la argu-
mentacién del Tribunal de que es necesario el reconocimiento mutuo entre los interlocutores; asi las
organizaciones enfrentadas (UEAPME y UNICE) han decido celebrar un acuerdo de colaboracién para
articular sus relaciones”.

D) Transposicién de Directivas al ordenamiento nacional a través de negociacién colectiva.

Cuando hablamos de Directivas, aunque sea una procedente de un acuerdo procedente de un
proceso de consultas, normalmente se utiliza una norma de rango legal para proceder a la transposi-
cién al ordenamiento nacional. Sin embargo, hemos de tener en cuenta que el art. 137.4 del Tratado

93. Sobre esta cuestién vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “El principio de autonomia en la organizacién del sistema euro-
peo de negociacién colectiva y el desarrollo de la dimensién convencional del Derecho social comunitario”, RL n® 22 de 2000,
pdginas 2y 3.
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Constitutivo™ establece la posibilidad de trasponer la Directiva a través de negociacion colectiva interna
en cada pais®. Esta posibilidad esté pensada para satisfacer intereses de paises concretos que prac-
tican el “abstention of law”, tales como Bélgica u Holanda?; esto supone que las Directivas comunita-
rias en materia social sean transpuestas no por normas heterénomas nacionales, sino de carécter auté-
nomo (un convenio colectivo), que se configura como un mecanismo adecuado para la transposicién
de Directivas comunitarias al ordenamiento interno. En realidad este es un mecanismo que ya existia
con anterioridad a que el Tratado de Maastricht incluyera esta posibilidad en el APS, y existian Direc-
tivas anteriores que aludian a esta posibilidad®, siendo también aceptada, aunque con grandes reser-
vas por la jurisprudencia comunitaria®.

Para desarrollar este mecanismo de trasposicién las partes sociales han de solicitar de manera
conjunta la transposicién. El Estado podré acceder a tal posibilidad, para lo cual analizaré cuél es la
representatividad y legitimacién de los solicitantes; se trata, por tanto, de una delegacién, pero de
carécter potestativo®. Es evidente que esta exigencia debilita de forma notable este mecanismo de tras-
posicion, pues se hace depender este procedimiento de la decisién estatal. En todo caso el Estado ha
de asegurarse de que en la fecha prevista por la Directiva los actores sociales hayan realizado la trans-
posicion y que se alcanzan los resultados fijados por la Directiva; de manera que si los interlocutores
no lo consiguen puede intervenir normativamente. Esto plantea otro problema, pues hay estados en
los que el convenio colectivo carece de eficacia erga omnes, lo que reduce su capacidad para lograr
una efectiva trasposicién de la Directiva, al reducirse el @mbito subjetivo de aplicacién de lo nego-
ciado, por lo que en tales paises serd dificil utilizar este mecanismo. Otro problema afiadido al uso de
la negociacién colectiva como mecanismo de trasposicion de las Directivas es que el convenio colec-
tivo es un instrumento de una duracién temporal bastante limitada, lo que supone otro elemento que
juega en contra de este via de trasposicién'®,

94. Se trata de una norma introducida por el Acuerdo de Politica Social del PPS de Maastricht, debiendo resaltarse como
con anterioridad al mismo la jurisprudencia comunitaria se habia mostrado reacia a admitir esta posibilidad; asi CASAS BAA-
MONDE, M.E.: “Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucién convencional de las Directivas ...”; op. cit., pégi-
nas 92y ss.

95. Serian acuerdos o convenios traspositorios, en la terminologia de OJEDA AVILES, A.: “La negociacién colectiva euro-
pea”, RL Tomo Il 1993, pagina 1257.

96. OJEDA AVILES, A.: Op. cit., pagina 1257.

97. En este sentido APARICIO TOVAR, J.: Op. cit., paginas 925y 926.

98. VALDES DAL-RE, F.: Op. cit., pagina 71; también RAMOS MARTIN, N.E.: Op. cit., pagina 563.

99. OJEDA AVILES, A.: Op. cit., pdgina 1257; también MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE
NAVARRO, A.V.: “Derecho Social Europeo”, op. cit., pdgina 47.

100. Por todos estos problemas es posible encontrar jurisprudencia comunitaria que con anterioridad a la modificacién
procedente del Tratado de Maastricht ha rechazado la transposicion de Directivas europeas a través de la negociacién colec-
tiva laboral. Sobre esta cuestion vid. APARICIO TOVAR, J.: Op. cit., pagina 926.

42



nnnnnnnnnnnnnn
................

CAPITULO SEGUNDO
LA NORMATIVA COMUNITARIA TRAS EL APS
Y SU TRANSPOSICION AL ORDENAMIENTO ESPANOL




nnnnnnnnnnnnnn
................

PARTE PRIMERA:
DIRECTIVAS DERIVADAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EUROPEA




09 2]

TONSEIG_ECONOMICO
uuuuuuuuuuuuuuuu

1. Directiva 96/34/CE DEL CONSEJO, DE 3 DE JUNIO DE 1996, RELATIVA AL ACUERDO MARCO
SOBRE PERMISO PARENTAL CELEBRADO POR LA UNICE, eL CEEP Y LA CES

1.1. Introduccién

Con anterioridad hemos sefialado como una de las principales expresiones, si no la més impor-
tante, del didlogo social a nivel comunitario es el fenémeno de las Directivas acordadas entre los inter-
locutores sociales. Es especialmente llamativo que el primer fruto de este procedimiento haya sido jus-
tamente la Directiva sobre permiso parental.

Al tratarse de una Directiva que aplica el Acuerdo entre los interlocutores sociales, tiene una estruc-
tura anémala respecto de las Directivas ordinarias, pues el articulado de la misma es tremendamente
limitado (sélo tres articulos), limitandose a afirmar que la Directiva tiene como obijeto la aplicacién del
Acuerdo, recogiéndose el Acuerdo (que realmente contiene el verdadero articulado) en el anexo a la
Directiva.

Tal como sefiala la Clausula 12 del Anexo establece que el objetivo del Acuerdo es “facilitar la
conciliacién de las responsabilidades profesionales y familiares de los padres que trabajan”; es decir,
lo que se prefende con esta regulacién es lograr que los trabajadores y trabajadoras que ademés del
desarrollo de su prestacién de trabajo tengan responsabilidades familiares, puedan compatibilizar el
desarrollo del trabajo con las necesidades familiares, de modo que no tengan que renunciar al pri-
mero para atender a las segundas.

Hay que fener en cuenta que un somero andlisis de la realidad social demuestra que normalmente
son las mujeres las que suelen encargarse de hacer frente a las responsabilidades familiares, siendo
éstas uno de los principales motivos que las impulsa a salir del mercado de trabajo; més aon, el sur-
gimiento de responsabilidades familiares suele ser una circunstancia que impulsa a los empresarios a
prescindir de las trabajadoras extinguiendo, de modo absolutamente ilicito, la relacién laboral. En
definitiva, hay que asumir que la aparicién de las responsabilidades familiares es un elemento que
favorece la expulsién (voluntaria o forzada) del mercado de trabajo de las mujeres. De otro lado, los
hechos demuestran que la circunstancia de tener responsabilidades suele ser un importante obstéculo
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a la contratacién de mano de obra femenina; o dicho de otro modo, limita o dificulta el acceso al mer-
cado de trabaijo.

Desde el anterior punto de vista, debemos afirmar que en una buena medida esta Directiva tiene
como objetivo facilitar o proteger la utilizacién de la mano de obra femenina. Sin embargo, cuando se
estudian los mecanismos de proteccién del trabajo femenino se detecta que cualquier intervencion legis-
lativa a favor de la mujer suele suponer una inmediata reaccién de los empresarios en el sentido de
reducir adn mas la contratacién de mano de obra femening; es lo que normalmente se conoce como
efecto boomerang. Justamente por este motivo, para evitar esta tendencia es por lo que la Directiva en
vez de seleccionar como émbito subjetivo de aplicacién el de las trabajadoras, delinea un émbito de
aplicacién mucho més genérico, incluyendo “a todos los trabajadores, hombres y mujeres”. Es decir, a
los efectos de la Directiva los trabajadores de los dos sexos se encuentran en una situacion de absoluta
y plena igualdad, de modo que haya una efectiva corresponsabilidad entre los trabajadores de uno y
ofro sexo respecto de las responsabilidades de cardcter familiar'®'. Se pretende lograr una mayor coor-
dinacién y concordancia entre la empresa, el émbito del trabajo y la familia, estableciendo mecanis-
mos de proteccion que permitan a los trabajadores hacer frente a las responsabilidades familiares'2.

Hay que tener en cuenta que a tenor de lo establecido por la Directiva, la proteccién que otorga
la misma va mas lejos de los tradicionales mecanismos de maternidad, que se limitan a garantizar la
proteccién en torno al momento del parto. La Directiva permite a los ordenamientos nacionales ir més
lejos pues establece que la duracién del permiso de maternidad duraré un minimo de tres meses (lo
cual encaja en la duracién de los permisos por maternidad), pero permite que la duracién pueda alcan-
zar hasta el momento en que el hijo cumpla una determinada edad, que puede llegar hasta ocho afios.

Hay que resaltar como el ordenamiento comunitario consagra dos derechos diferentes, de un lado
existe una regulacién sobre el permiso parental, que se otorgard sin distincién de sexo a trabajado-
res o trabajadoras que tengan necesidades de cardcter familiar. Pero junto con esta regulacion existe
también la contenida en la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 19992, relativa a
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia'®. Se trata de una Direc-
tiva dirigida a proteger exclusivamente a la trabajadora embarazada. Dentro de las diferentes medi-
das contenidas en esta Directiva se establece el derecho al “permiso por maternidad”, recogido en su
art. 8. A tenor de esta regulacion los Estados miembros deberan establecer un permiso de, como
minimo, 14 semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, siendo obligatorio dis-
frutar de al menos dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto'®4. Parece claro que este per-

101. MORENO GENE, J., ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A.: “La proteccién de la maternidad: de la Directiva
92/85/CEE ala Ley 31/1995 de prevencién de riesgos laborales”, Aranzadi Social, Tomo V de 1997, pagina 479.

102. RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (1), Relacio-
nes Laborales n® 17, péginas 3y 4.

103. Como vamos a tener ocasién de comprobar, en realidad, la Ley 39/1999 no sélo realiza la transposicién al orde-
namiento espafiol de la Directiva de descanso parental; ademds, también cubre las lagunas de transposicién que la Ley de Pre-
vencién de Riesgos Laborales tenia respecto de la Directiva 92/85, sobre protecciéon de la trabajadora embarazada y en situa-
cion de lactancia. En este sentido, GARCIA MURCIA, J.: “La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras”, Justicia Laboral n® 1 (2000), pagina 11.

104. Ademds, esta Directiva regula el derecho a la adaptacién del puesto de trabajo si existe si hay riesgo para la segu-
ridad o salud, o un cambio de puesto de trabajo cuando pese al cambio de puesto de trabajo persiste la situacion de riesgo
para la trabajadora o el feto (art. 5 de la Directiva); més aon, si no es posible el cambio, en ese caso la trabajadora tiene dere-
cho al cese en el trabajo. También se establece el derecho de la trabajadora a los permisos retribuidos para los exdmenes pre-
natales cuando los mismos coincidan durante el horario de trabajo (art. 9 de la Directiva).
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miso por maternidad puede coincidir con parte de un permiso parental, ya que pueden coincidir en
el tiempo.

1.2. El permiso parental: su régimen juridico
1.2.a) Naturaleza del derecho otorgado

Lo primero que debe andlizarse al referirnos al derecho que confiere la Directiva es justamente
en qué consiste. Al respecto la Directiva habla de “un derecho individual de permiso parental”. Se
trata, por tanto, de un permiso; es decir, de un periodo de tiempo en el que los trabajadores cesan
legitimamente en el desarrollo de la prestacion de trabajo sin que tal circunstancia suponga la extin-
cién del contrato de trabajo, que muy al contrario, sigue vivo durante el permiso. Ahora bien, el tér-
mino “permiso” puede dar lugar a problemas interpretativos. Por ejemplo, desde la éptica del orde-
namiento juridico espafol hay diferentes figuras juridicas que suponen la paralizacién del desarrollo
de la prestacién de trabajo: permisos o interrupciones no periédicas de la prestacién laboral (art. 37
ET), suspensiones del contrato de trabajo (arts. 45 y ss ET), o excedencias (art. 46 ET). Todos estos
supuestos suponen la interrupcion del contrato de trabajo, pero se diferencian entre si en base a los
distintos efectos que producen (sobre todo en materia salarial y respecto del derecho del trabajador @
la reincorporacién a la empresal).

En realidad, la Directiva no utiliza el término permiso de un modo técnico, sino genérico'®; es
decir, aludiendo a una situacién de cese de la prestacion de trabaijo sin que el contrato se de por extin-
guido. Pero no intenta, ni mucho menos, determinar o fijar qué tipo de figura concreta debe estable-
cerse en los ordenamientos nacionales. Esto se deduce de la propia literalidad de la Directiva, pues la
Cléusula 2¢ es su apartado 12, tras establecer el derecho al “permiso”, establece que este derecho
deberé ser definido por los Estados miembros y/o los interlocutores sociales. Concretamente, nuestro
ordenamiento establece que el derecho al permiso parental se configura como un supuesto de sus-
pensién del contrato de trabajo en caso de maternidad o adopcién o acogimiento de 16 semanas;
aunque agotada esta suspension también se establece el derecho a una excedencia forzosa por cui-
dado de hijos hasta que este cumpla la edad de 3 afios.

1.2. b) Ambito objetivo

El principal mecanismo que establece esta Directiva consiste en establecer el derecho a un per-
miso “parental” para trabajadores y trabajadoras, por motivo del nacimiento o la adopcién de un hijo.
La causa de estos permisos es pues el nacimiento del hijo. Al respecto hay que sefalar como hay real-
mente dos supuestos diferentes que originan el derecho al permiso:

a) En primer lugar el nacimiento de un hijo; es decir, se trata de una filiacién de carécter pura-
mente biolégica.

b) La segunda posibilidad es el supuesto de adopcién de un hijo; es decir, se trata de un supuesto
de filiacién no biolégica. La inclusién de este supuesto es verdaderamente importante, pues

105. En esta misma direccién, RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (Il)”, Relaciones Laborales n® 18, pagina 2.
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supone no establecer diferencias entre hijos derivadas del diferente origen de la filiacién; en
definitiva, no establecer discriminaciones entre los hijos. Al respecto habra que estar a la regu-
lacién civil de cada pais miembro de la Unién Europea para determinar cuando estamos ante
un supuesto de adopcién.

También hay que preguntarse si cuando la Directiva habla de adopcién esté utilizando este tér-
mino con carécter estrictamente técnico o bien si utiliza dicho término con carécter general, englo-
bando diferentes negocios juridicos de carécter familiar relacionados con la adopcién. Me refiero a
figuras caracterizadas por el hecho de que si bien el infante cesa en la convivencia con su familia bio-
légica para incorporarse a una familia diferente, no se pierde la filiacion original, sino que ésta se
conserva, de modo que no se producen los plenos efectos de afiliacion propios de la adopcion (v.gr.
en ordenamiento espafiol, los supuestos de acogimiento). La cuestion es interesante, pues si se opta
por entender que con el término adopcién se estan incluyendo esos otros negocios juridicos propios
de Derecho de Familia, se estaria ampliando el ambito objetivo de aplicacién del derecho concedido
por la Directiva. Desde nuestro punto de vista, estimo que si la Directiva tan sélo ha hecho mencién al
supuesto de adopcién, este ha de entenderse de modo estrictamente técnico y referido a una concreta
y determinada figura juridica, sin que pueda entenderse que hay otras figuras juridicas diferentes de
la adopcién protegidas por la Directiva. Desde nuestro punto de vista entendemos que esta es la infer-
pretacion més correcta, pues la interpretacion contraria podria llevar a problemas importantes; por
ejemplo, si extendemos el derecho a figuras similares, 3a cudles?, 3a todas o solo a algunas?, y si la
respuesta es la Oltima opcién, spor qué sélo a unas y no a otras?

Sin embargo, aunque optemos por una interpretacion estricta de lo que haya de entenderse por
“adopcién”; ello no empece para que las regulaciones nacionales puedan establecer regulaciones més
favorables que la contenida en la Directiva, de modo que haya regulaciones méas amplias en cuanto
al émbito objetivo de aplicacién. En este sentido la cléusula 42 establece en su primer apartado la posi-
bilidad de “mantener o introducir disposiciones més favorables que las previstas en el presente Acuerdo”.

1.2.c) Condiciones para acceder al permiso

La Directiva establece la posibilidad de que la regulacién que establezcan los diferentes Estados
miembros incluya condiciones para acceder al Derecho, tal como sefiala la Clausula 2¢ en su apar-
tado 32. A tenor de la redaccién, la Directiva no establece en realidad requisito o condicién alguna,
sino que prevé la posibilidad de que la regulacién interna de cada Estado pueda establecer algon
requisito o condicién, y especificamente sefiala algunas posibilidades; sin que tales puntualizaciones
signifiquen, ni mucho menos, la obligacién de incluir dichas condiciones. En este sentido, el ordena-
miento espafiol no subordina el derecho al permiso parental a ninguna condicién especifica.

Concretamente se establecen las siguientes posibilidades que pueden ser recogidas por los orde-
namientos nacionales:

— Subordinar el derecho a que el trabajador o trabajadora haya realizado prestacién de tra-
bajo durante un determinado periodo de tiempo y/o a una antigiiedad en la empresa, que no
podra ser superior a un afio.

- Se prevé ajustar las condiciones de acceso a las circunstancias particulares de la adopcién.
Probablemente esta posibilidad se refiere al hecho de que en los casos de adopcién, al no tra-
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tase de un hecho biolégico o natural, la prueba de la adopcién requeriré de actos documen-
tales, pues se requerird de una decisién judicial o administrativa.

— Fijar periodos de preaviso.

- Se establece la posibilidad que el empresario pueda posponer la concesion del permiso paren-
tal por motivos justificables relacionados con el funcionamiento de la empresa. Desde nuestro
punto de vista esta es una posibilidad especialmente criticable, sobre todo en aquellos supues-
tos en los que se trate del permiso de una trabajadora en caso de nacimiento de un hijo. Al
respecto, y desde el punto de vista de nuestro ordenamiento, esto supondria la posibilidad de
que el empresario pudiese objetar al disfrute del permiso en este caso; sin embargo, téngase
en cuenta que la Clausula 42 en su apartado 22 dispone que esta Directiva no puede suponer
una justificacién vélida para reducir los niveles de proteccién ya existentes en los ordenamientos
nacionales. Esto supone una prohibicién absoluta para que la Directiva sirva de excusa a aque-
llos ordenamientos nacionales que tienen ya unas condiciones superiores a las fijadas por la
Directiva.

Para terminar hay que tener en cuenta que la Clausula 22 en su apartado 32 hace referencia entre
las condiciones que pueden establecer los ordenamientos nacionales a algo que realmente no es un
requisito, sino auténticas modalidades de disfrute de los permisos. Literalmente se sefiala que los orde-
namientos nacionales deben decidir “si el permiso parental se concede en jornada completa, en jor-
nada parcial, de forma fragmentada o en forma de crédito de tiempo”. Respecto a estas modalida-
des, nada hay que comentar si se opta por el disfrute a jornada completa. También esté claro cuando
se habla de un disfrute a tiempo parcial, aunque hay que advertir que desde el punto de vista del orde-
namiento espafiol esta posibilidad puede generar algin problema si atendemos a la naturaleza del
derecho que ha configurado nuestro ordenamiento (fundamentalmente una suspensién), pues un dis-
frute a tiempo parcial no puede entenderse como suspensién, sino como una situacién ordinaria del
contrato de trabajo que tiene una reduccién puntual de la jornada de trabajo. Respecto del disfrute
fragmentado, supone la posibilidad de que se desarrolle el permiso con paralizaciones y retorno al
trabajo, para volver, en base al interés del trabajador, de nuevo a la situacién de permiso. Mucho mas
complejo es el supuesto de sustituir el permiso por un “crédito de tiempo”. Parece que esta posibilidad
se refiere a que el ordenamiento puede establecer la sustitucién del permiso por el derecho de la tra-
bajadora o trabajador a disfrutar de reducciones de la jornada, parece que en forma de una bolsa
de tiempo que podrén repartirse a lo largo del desarrollo de la prestacion de trabajo, en funcién de
los intereses del trabajador y sus necesidades familiares. Como comprobaremos posteriormente, el
ordenamiento espafiol ha optado por una formulacién basica de permiso a tiempo completo, aunque
puede acordarse el disfrute a tiempo parcial.

1.2.d) Efectos de la situacién de permiso

En cuanto a cuales son los efectos del permiso parental, la Clausula 2¢ en su apartado 7° esta-
blece que los Estados miembros y/o los interlocutores sociales definiran el régimen en que queda el
contrato durante el permiso parental. Al margen de que los ordenamientos nacionales van a tener un
importante papel en la regulaciéon de esta cuestion hay que destacar como la Directiva establece en su
articulado deferminados efectos que deben ser tenidos en cuenta. En ofros casos, aunque no se reco-
gen de manera expresa determinados efectos, estos se deducen de la propia regulacién y de la légica
del mecanismo de proteccién establecido en la Directiva.

51



Aunque no diga nada de manera expresa la Directiva, la légica implica que el primero de los
efectos del permiso consiste justamente en que el o la trabajadora cesan en el desarrollo de la presta-
cién de trabajo, ya sea de manera total o bien con reduccién de la jornada de trabaijo. Este seria el
primero y principal de los efectos del permiso.

En segundo lugar, para que el permiso suponga el reconocimiento de un auténtico derecho diri-
gido a proteger a los trabajadores y a facilitar la conciliacién entre los intereses familiares y profesio-
nales, es necesario reconocer el derecho del beneficiario a la reincorporacién a la empresa una vez
finalizado el permiso. Es decir, hay que tener en cuenta que el permiso no supone la extincién del con-
trato de trabajo. Esto es evidente en los supuestos en los que el disfrute sea a tiempo parcial, pero
podrian plantearse problemas en los supuestos en que sea a jornada completa. Sin embargo, la per-
manencia de la relacién laboral no sélo se deduce de la légica misma del mecanismo regulado, sino
también del hecho de que la Clausula 2¢ en su apartado 42 establece que los ordenamientos nacio-
nales deberan adoptar las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra el despido. Si
hay que proteger a la trabajadora contra el despido, es evidente que la relacién laboral no se extin-
gue por el disfrute del derecho al permiso.

Respecto de esta norma de seguridad contra el despido, hay que sefialar como se establece que
los estados miembros y/o los interlocutores sociales “adoptarén las medidas necesarias para proteger
a los trabajadores contra el despido por haber solicitado o acogido un permiso parental”. Se trata de
una norma de proteccién a favor de los trabajadores, pero hay que plantearse si esta regla supone o
afiade algo realmente a las regulaciones nacionales sobre la extincién del contrato de trabajo. Lo légico
es que la extincion por despido sea causal, de modo que la extincién basada en el ejercicio de este
derecho sea ilicita y por tanto falta de una justa causa. Desde este punto de vista la norma de la Direc-
tiva parece que afiade realmente poco a los mecanismos de proteccién contra el despido ya existen-
tes en los diferentes ordenamientos nacionales. La cuestion estriba en si es posible entender que esta
regulacién supone algo mas que sefalar la simple ilicitud del despido, llegando hasta establecerse una
auténtica prohibicién de despido tal como si regula el art. 10 de la Directiva 92/85. Desde nuestro
punto de vista hubiese sido preferible una prohibicién del despido, pero la redaccién de la Clausula
2° 4 es excesivamente genérica y no lo suficientemente precisa como para entender que se trata de
una auténtica prohibicién del despido que conduce necesariamente a la ineficacia radical de la medida
extintiva (lo que en el ordenamiento espafiol supone la nulidad del despido). A tenor de la literalidad
de la regulacién comunitaria, hay margen suficiente para los diferentes ordenamientos nacionales para
optar entre una simple ilicitud (improcedencia) o la falta de eficacia del despido (nulidad), por lo que
la proteccién ofrecida por esta Directiva no es perfecta. En todo caso, hay que tener en cuenta que el
ya citado art. 10 de la Directiva 92/85 establece una auténtica prohibicién de despido desde el ini-
cio del embarazo y hasta “el final del permiso de maternidad”. Hay, por lo tanto una proteccién de
muy alto grado respecto del periodo de tiempo durante el que se disfruta el permiso de maternidad.
No se establece, por tanto, la proteccién para el permiso parental, sino para un periodo més concreto,
el permiso por maternidad, que puede estar incluido dentro del mismo.

Existe otro efecto intimamente relacionado con el hecho de que el disfrute del permiso no genera
la extincién del contrato de trabajo, nos referimos a el derecho del trabajador a reincorporarse a la
empresa una vez finalizado el permiso. La Cléusula 29 en su apartado quinto dispone que tras el per-
miso, “el trabajador tendré derecho a ocupar su mismo puesto de trabajo o, en caso de imposibili-
dad, un trabajo equivalente o similar conforme a su contrato o a su situacién laboral”. No se trata de
un derecho preferente a volver a ser contratado, sino de un derecho a la reincorporacién; es decir,
estamos ante otra expresion de que la relacion laboral no se ha extinguido durante el permiso. Si se
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hubiese extinguido no habria un derecho a la reincorporacién, pues la relacién laboral habria desa-
parecido y habria que reconstruirla a través de una nueva contratacion.

Hay que advertir como el derecho a la reincorporacién tal como esté configurado en la Directiva
puede originar problemas interpretativos. Nos referimos al hecho de que se diga que el trabajador
tiene derecho a ocupar “su mismo puesto de trabajo”. Pareceria que con tal expresién se estd consa-
grando un auténtico derecho de propiedad del trabajador respecto de su puesto de trabajo, de modo
que al reincorporarse habré de devolvérselo. Sin embargo, la légica indica que ésta no debe ser la
interpretacion correcta, el trabajador no puede tener un derecho de propiedad sobre su puesto de tra-
bajo. Hay que reconocer que la propia Directiva ofrece elementos para rechazar que estemos ante un
reconocimiento del derecho de propiedad del puesto de trabajo, pues tal como el propio precepto
sefiala, el trabajador tendré derecho a la reincorporacién a su antiguo puesto de trabajo, o cuando
esto es imposible, tendrd derecho a “un trabajo equivalente o similar conforme a su contrato o a su
situacién laboral”. Traducido esto al ordenamiento espafiol significa el derecho de reincorporarse a la
empresa en un puesto de trabajo del mismo grupo profesional, y no al mismo puesto de trabajo enten-
dido en sentido fisico.

En definitiva, el disfrute del permiso implica el derecho del trabajador de reincorporarse a la
empresa una vez que finaliza éste, debiendo incorporarse a un puesto de trabajo de idéntico estatus
profesional que el puesto de trabajo que desarrollaba el trabajador en el momento de disfrutar del
permiso.

Ademas, para evitar que el permiso suponga una pérdida de derechos del trabajador al cesar
temporalmente en la prestacién de trabajo (teniendo en cuenta que existen derechos que se adquie-
ren por el paso del tiempo y siempre que se desarrolle prestacion de trabajo) la Directiva establece en
la Cléusula 22 apartado sexto del Anexo, que “Los derechos adquiridos o en curso de adquisicién por
el trabajador en la fecha de inicio del permiso parental se mantendrén sin modificaciones hasta el final
del permiso parental. Al finalizar el permiso parental se aplicaran dichos derechos, incluidos los cam-
bios derivados de la legislacién, de los convenios colectivos o de los usos nacionales”.

Esta precepto significa fundamentalmente que los trabajadores, por el hecho de disfrutar un per-
miso parental, no pierden los derechos que ya han adquirido. Ademés, aquellos derechos que estan
en vias de adquisicién tampoco se pierden, l6gicamente no se pierde la parte que proporcionalmente
ya se haya adquirido. Estimamos que se trata en este caso de derechos que se van adquiriendo con
el paso del tiempo y que se terminan de adquirir con el paso de un determinado periodo de tiempo,
de modo que el disfrute del permiso no suponga que para adquirir el derecho el o la trabajadora tenga
que iniciar desde el principio el proceso de adquisicién. Una vez que termine el permiso el trabajador
volverd a disfrutar de los derechos que habia adquirido y completard la adquisicion de aquellos que
adn no habia conseguido, sin que el permiso suponga una circunstancia que lo impida. Para termi-
nar, este precepto establece tal como hemos visto que el trabajador tiene derecho no sélo a los dere-
chos en la situacién en que estaban en el momento en que se inicié el permiso, sino que tendrd el dere-
cho en funcién de los cambios ocasionados durante el permiso, ya deriven de la legislacién, el convenio
colectivo o los usos nacionales. En definitiva, se trata de un mecanismo a través del cual se prefende
evitar cualquier tipo de perjuicio para el empleo o la carrera profesional del beneficiario del permiso!®.

106. RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (11)”, Relacio-
nes Laborales n® 18, pégina 7
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Para terminar con el andlisis de los efectos propios del permiso parental, hemos de hacer refe-
rencia a la materia propia de Seguridad Social. Sobre esta cuestién hemos de ser especialmente cri-
ticos con la Directiva, pues el nivel de proteccién que ofrece es realmente pequefio. La Cléusula 2° en
su apartado octavo sefiala que los asuntos de Seguridad Social “habrén de ser examinados y deter-
minados por los Estados miembros de conformidad con la legislacién nacional, teniendo en cuenta la
importancia de la continuidad de los derechos a las prestaciones de Seguridad Social para los dife-
rentes riesgos, y en particular los cuidados sanitarios”. Esto supone, desde nuestro punto de vista, remi-
tir la proteccion de Seguridad Social a los Estados miembros, a lo que ellos estimen oportuno. Tan sélo
se establece una “recomendacién”, pues no puede clasificarse de otra manera: la de que en lo posi-
ble, se tienda a mantener el derecho a las prestaciones de Seguridqd Social. Desde nuestro punto de
vista esto supone fundamentalmente dos cuestiones:

a) En primer lugar, que el hecho de disfrutar de un permiso no se convierta en un inconveniente
para acceder a las prestaciones de Seguridad Social; es decir, que el hecho de que al disfrutarse el
permiso pueda dejar de adquirir derecho a futuras prestaciones no suponga un impedimento a los
beneficiarios del permiso, de modo que si va a pararse o retrasarse la adquisicion de derechos de
Seguridad Social, renuncien a acceder al permiso parental. Esto es muy importante, pues la compati-
bilidad entre la vida familiar y el trabajo no sélo debe orientarse desde una perspectiva laboral; es
decir, estableciendo los derechos a permisos que no extinguen el contrato que permitan que el traba-
jador compatibilice ambas responsabilidades. También es necesario que el permiso de carécter fami-
liar no suponga una limitacién importante en la “carrera de Seguridad Social”, de modo que el tra-

ajador tarde mds en adquirir el derecho a pensiones tuturas, o que la cuantia de las mismas sea més
bajador tard dq | derecho a p fut que | fia de |
pequefia por no haber cotizado durante este periodo.

b) En segundo lugar, supone la necesidad de mantener el derecho a determinadas prestaciones
durante el disfrute del permiso. Especialmente la Directiva hace referencia a esta cuestion cuando sefiala
expresamente a los cuidados sanitarios.

1.3. Ausencias del trabajo por motivos de fuerza mayor

Para terminar con el andlisis de esta directiva hay que mencionar que la Cléusula 3¢ del Anexo
establece la posibilidad de que las regulaciones nacionales establezcan el derecho de los trabajado-
res a ausentarse por motivos familiares.

De entrada no se establece con claridad un derecho preciso, pues la regulacién es absolutamente
genérica, destacando que se trata de una remisién a la regulacién nacional de los Estados miembros
y/o los inferlocutores sociales, sin que se defina con claridad los limites y el contenido de este posible
derecho. En todo caso, no se trata de un derecho optativo para tales sujetos, sino que necesariamente
se han de adoptar las medidas necesarias para regular este derecho, tal como se deduce de la pro-
pia literalidad del precepto.

Se trata de un derecho a ausentarse del trabajo; es decir, un derecho a cesar en el desarrollo de
la prestacién laboral, que deberd configurarse conforme a la legislacién nacional, los convenios colec-
tivos o los usos de cada pais. Concretamente, en nuestro ordenamiento estaremos ante los permisos o
interrupciones no periédicas de la prestacién laboral por motivos familiares o por enfermedad, acci-
dente u hospitalizacién de familiares; o bien por nacimiento o muerte de familiares.
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Las causas que generan este derecho, se denominan expresamente por la Directiva como “por
motivos de fuerza mayor”. Sin embargo no debemos entender que puede accederse a este derecho
ante cualquier supuesto de fuerza mayor, sino que bajo tal denominacién se esconde en realidad
supuestos de cardcter familiar tal como expresamente establece la Directiva que habla de motivos de
fuerza mayor “vinculados a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan
indispensable la presencia inmediata del trabajador”.

En cuanto al régimen juridico de esta figura, nada establece précticamente la Directiva, por lo
que deberé ser la regulacién interna de cada Estado miembro, bien a través del legislador o los inter-
locutores sociales, los que establezcan el régimen juridico. La Directiva se limita a establecer que seran
ellos los que establezcan las condiciones de acceso y las modalidades, asi como las limitaciones del
derecho a una duracién determinada por afio y/o caso.

1.4. Transposicién al ordenamiento espaiiol: la Ley 39/1999

Con idéntico objetivo perseguido por la Directiva que acabamos de analizar, la conciliacién de
la vida familiar y laboral, aparece en nuestro ordenamiento la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, a la
que justamente se le titula “sobre conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajado-
ras”. Esta norma de rango legal vino a introducir todo un conjunto de modificaciones y de novedades
a diversos textos legales de nuestro ordenamiento (Estatuto de los Trabajadores, Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, Ley de Procedimiento Laboral y Ley General de Seguridad Social), con los que se
pretende cumplir con la obligacién de trasposicién de la normativa comunitaria antes estudiada.

Al respecto hay que sefialar como el legislador espafiol ha intentado claramente huir de una regu-
lacién establecida para favorecer el trabajo femenino, de ahi que utilice esta terminologia, tan poco
habitual de “personas trabajadoras”; es decir, se introduce la idea de que la regulacién legal tiene
carécter neutral. Sin embargo, tal como ha destacado la doctrina laboral, hay que reconocer que, en
buena medida, los diferentes mecanismos que se establecen en esta regulacién legal van a beneficiar
fundamentalmente a trabajadoras del sexo femenino, pues lamentablemente todavia es un hébito social
absolutamente generalizado que las mujeres siguen asumiendo el rol de cuidar a la familia'?”. Esta
realidad sigue déndose hoy, incluso tras el proceso imparable de incorporacién de la mujer al trabaijo.
Este hecho ha originado el fenémeno de la doble jornada: la mujer no sélo realiza su jornada labo-
ral en la empresa, ademds tiene la jornada familiar.

En esta direccién hay que sefalar que la proteccion de las responsabilidades familiares no debe
realizarse de cualquier modo, pues puede provocarse perfectamente que al protegerse a la mujer de
manera principal, se mantenga el criticable esquema social por el que se “condena” a la mujer a esa
situacion de doble jornada que hemos sefialado, sin que se compartan las responsabilidades familia-
res. Ante esta situacion es necesario que el legislador impulse un cambio de mentalidad de la socie-
dad. De otro lado, una proteccién exclusiva de la mujer puede suponer una nueva discriminacién de
la misma, pues la proteccion del trabajo femenino puede suponer una mayor resistencia de los empre-
sarios a la contratacién de mujeres. Se perpetuaria asi la situacién de discriminacion de la mujer!©8.

107. Sobre esta cuestion MARIN ALONSO, |. y GORELLI HERNANDEZ, J.: “Familia y trabajo. El régimen juridico de su
armonizacién”, Laborum, Murcia 2001, pégina 16.
108. Sobre esta cuestion vid. LYON CAEN, J.: “’egalité et la loi en droit du travail”, Droit Social n® 1 de 1990, pagina 75.
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En definitiva, la regulacién debe procurar de un lado que se ofrezcan las necesarias garantias para
la mujer en el sentido que las responsabilidades familiares no supongan un obstéculo para la conti-
nuidad de la vida laboral. Por otra parte, la regulacién legal debe procurar que los trabajadores hom-
bres asuman también las responsabilidades familiares'®.

Antes hemos comentado que el objetivo perseguido por esta regulacién es facilitar a los trabaja-
dores la posibilidad de que puedan compatibilizar el trabajo con la existencia de responsabilidades
familiares; objetivo que es comin a la normativa comunitaria; sin embargo, junto a esta finalidad, tam-
bién podemos detectar otra especifica en el ordenamiento espafiol, nos referimos al incremento de la
natalidad. Ciertamente nuestro pais sufre en estos momentos una notable crisis de la natalidad, el des-
censo de la misma nos ha colocado practicamente en el Gltimo lugar de los paises desarrollados. Es
evidente que la existencia de responsabilidades familiares supone una reduccién notable de las expec-
tativas profesionales, sobre todo para la mujer; lo que en buena medida explica esa disminucién de
la natalidad. De ahi que el legislador al haber tomado como objetivo la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral también esté pensando en esta cuestion.

Pasamos ahora a analizar cuales son los las diferentes medidas que el legislador espafiol ha esta-
blecido para alcanzar los objetivos mencionados.

1.4.a) Las interrupciones no periédicas de la prestacién o permisos de cardcter familiar

El primero de los mecanismos que establece esta regulacién hace referencia a los permisos de
carécter familiar. De manera general los permisos o interrupciones no periédicas se regulan en nues-
tro ordenamiento en el art. 37.3 ET. Concretamente la letra b) dispone el derecho de los trabajadores
a un permiso de “Dos dias por el nacimiento de hijo o por el fallecimiento, accidente o enfermedad
graves u hospitalizacién de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando
con tal motivo el trabajador necesite hacer un desplazamiento al efecto, el plazo seré de cuatro dias”.

Esta norma seria la via elegida por el legislador espafiol para proceder a la trasposicién de la
Cléausula 32 del Anexo a la Directiva; es decir, el derecho a las ausencias por motivos de fuerza mayor
vinculado a motivos familiares.

La primera cuestion que debemos tener en cuenta en esta materia es la terminolégica. Tradicio-
nalmente la doctrina laboral espafiola al referirse a los supuestos contemplados en el art. 37.3 ET uti-
liza la expresién “permiso”. Este hecho no debe llevarnos a confusién respecto del derecho al “per-
miso” parental de la Cléusula 2°. Cuando la Cléausula 2¢ habla de “permiso” utiliza tal expresién de
manera genérica; es decir refiriéndose a un mecanismo de cese en el desarrollo de la prestacién labo-
ral sin que haya extincién del contrato de trabajo. Se utiliza tal expresion pues no hay una terminolo-
gia comin entre los diferentes ordenamientos nacionales. Més aon, es posible que nos encontremos
que dentro de cada uno de estos ordenamientos hay diferentes figuras interruptivas con efectos dife-
rentes. Un ejemplo de esta situacion seria el ordenamiento espafiol que distingue entre permisos, sus-
pensiones y excedencias. El primero se caracteriza por generar la interrupcién de la prestacién, teniendo
el trabajador derecho al salario y derecho a la incorporaciéon; ademés se caracteriza por su corta
duracién. La suspensién también es un mecanismo interruptivo, pero de mayor duracién, durante la
cual el trabajador no tiene derecho a la retribucién, si bien tiene un derecho a la reincorporacién a la

109. MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pagina 23.
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empresa. En la excedencia (voluntaria''?), también hay un cese en la prestacién, que puede ser de
larga duracién, sin que el trabajador tenga un derecho absoluto a la reincorporacién a la empresa
sino un simple derecho preferente a reingresar cuando se produzca una vacante de igual o similar
categoria en la empresa; es decir, no hay reserva del puesto de trabajo.

De estas tres figuras el legislador hay elegido el mecanismo del permiso: un derecho concedido
al trabajador para que éste pueda cesar en el trabajo y hacer frente a determinadas responsabilida-
des familiares:

- por nacimiento de un hijo;

— por fallecimiento de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad;

- por accidente o enfermedades graves y

- en caso de hospitalizacién (sin necesidad de que haya accidente o enfermedad grave)'''.

Tal como hemos dicho este permiso va a ser de corta duracién, tan sélo dos dias, o en su caso
cuatro si el trabajador debe realizar un desplazamiento fuera de su lugar de residencia. Naturalmente,
esta duracién puede mejorarse por convenio colectivo. El hecho de tan corta duracién, tipico en el resto
de supuestos de permisos, es lo que justifica que en los permisos el trabajador tenga derecho al sala-
rio de los dias de permiso. Esto supone que la responsabilidad contractual durante el permiso recae
sobre el empresario, que no sélo ve como el trabajador cesa en la prestacién, sino también por el
hecho de que ademds deba pagar el salario.

Para terminar con este primer mecanismo de transposicion hay que tener en cuenta que en el art.
37 existen otros mecanismos de carécter “familiar”. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la
letra f) del art. 37.3 ET establece el derecho de las trabajadoras a los permisos “por el tiempo indis-
pensable para la realizacién de los exémenes prenatales y técnicas de preparacion al parto que deban
realizarse dentro de la jornada de trabajo”. Se trata de un supuesto que procede de la normativa de
prevencién de riesgos, concretamente el art. 26.5 de la Ley de Prevencién de Riesgos que establece el
mismo derecho. A su vez esta regulacién no es sino la transposicién de otra regulacién comunitaria,
concretamente nos referimos al art. 9° de la Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre de
1992, relativa a la ampliacién de medidas para promover la mejora de la Seguridad y la Salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz en periodo de lactancia, que establece
el permiso para exdmenes prenatales''2.

110. Téngase en cuenta que en el ordenamiento espafiol existe también el derecho a la excedencia forzosa, pero en rea-
lidad, en estos casos se trata de auténticas causas de suspensién del contrato, dandose una igualdad de efectos con la suspen-
sion. En este sentido GORELLI HERNANDEZ, J.: “Las excedencias en Derecho del Trabajo”, Comares, Granada 1998, paginas
16y ss.

111. Hay que tener en cuenta que la Ley 39/1999 introdujo el supuesto de hospitalizacién, al que no se aplica el requi-
sito de gravedad. La falta de este requisito es importante, pues un andlisis de la jurisprudencia anterior habia detectado como
en determinados supuestos de enfermedades o accidentes no se concedia el permiso, aunque se producia la hospitalizacién, al
entenderse que la situacién carecia de gravedad. Con la nueva regulacién, en caso de hospitalizacién no es necesaria que la
situacién sea grave, favoreciéndose asi a los trabajadores. Sobre esta cuestion vid. GORELL HERNANDEZ, J.: “La reciente Ley
39/1999, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”, Relaciones Laborales n®
24 de 1999, pégina 13.

112. Concretamente la regulacién comunitaria a que nos referimos establece los siguiente: “Los Estados miembros toma-
rén medidas necesarias para que las trabajadoras embarazadas que se refiere la letra a) del articulo 2 disfruten, de conformi-
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Otros mecanismos de proteccién a la familia, recogidos en el art. 37 ET, pero que no se configu-
ran como permisos. De un lado tenemos el derecho a la reduccién de la jornada por lactancia de un
hijo menor de nueve meses. Este se configura como el derecho a una hora''? de ausencia del trabajo
para dedicarse a la lactancia (aunque la jurisprudencia ha sefialado que se amplia este derecho a los
cuidados necesarios al recién nacido y no sélo a la lactancia'4). Este derecho puede cambiarse a ins-
tancia del beneficiario por una reduccién de su jornada en media hora; es decir, media hora al prin-
cipio de la jornada o al final.

Hay diversas cuestiones que deben resaltarse de este precepto. La primera de ellas su escasa uti-
lidad. Es absolutamente evidente que su utilidad en una sociedad moderna es tremendamente escasa,
sobre todo en las grandes ciudades en las que es précticamente imposible que el o la trabajadora pue-
dan en una hora cumplir el objetivo que persigue esta reduccién de la jornada de trabajo. Parece
absolutamente conveniente sustituir esta regulacién por otro mecanismo diferente, v.g. el estableci-
miento de guarderias laborales que permita al beneficiario desarrollar su trabajo sin prescindir del
recién nacido.

Otra cuestién importante es la relativa al sujeto titular del derecho. Hay que tener en cuenta que
el precepto sefiala expresamente que la titular del derecho es la trabajadora. Sin embargo, es posible
que el padre pueda acceder a este derecho, en primer lugar por el hecho de que no sélo se realiza la
lactancia, sino tal como antes hemos advertido, también los cuidados en general del recién nacido; de
otro lado, también es posible la lactancia artificial y no sélo la natural, pudiendo realizarla el padre.
Esto originé un recurso de inconstitucionalidad contra la redaccién original del precepto; que sin
embargo fue rechazado''%. En todo caso, ya antes de que el TC dictase sentencia el legislador proce-
di6 a reformar la redaccion del precepto, estableciendo un derecho derivado del padre: él podra acce-
der al mismo en el caso de que ambos progenitores trabajen. Hay que destacar que esta redaccién no
oforga al padre una posicién de igualdad, pues sélo podran acceder a este derecho los padres si ade-
mas la madre esté trabajando.

Otra importante cuestion es la de si esta reduccion de la jornada es retribuida o no. La regulacién
legal, pese a las diferentes reformas que ha sufrido, nunca ha aclarado esta cuestién, si bien existe una
total unanimidad en el sentido de entender que debe retribuirse a la trabajadora durante su duracion''é.

El ltimo mecanismo se regula en el art. 37.5 ET y consiste en la posibilidad de que una reduc-
cién de la jornada de trabajo por motivos de indole familiar. Este derecho se caracteriza por lo siguiente:

a) La reduccién de la jornada seré entre un minimo de un fercio y un méximo de la mitad de la
jornada.

dad con las legislaciones y/o précticas nacionales, de un permiso sin pérdida de remuneracion para realizar los exémenes pre-
natales en caso de que dichos exémenes tengan lugar durante el horario de trabajo”.

113. Puede dividirse este periodo en dos fracciones tal como expresamente sefiala el art. 37.4 ET.

114. Sobre esta cuestion vid. GORELL HERNANDEZ, J.: “La proteccién por maternidad”, Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
péginas 344 y 345.

115. STC 109/1993. Podemos encontrar como la doctrina laboral fue favorable a entender que se trataba de una situa-
cién discriminatoria; asi, ALONSO LIGERO, M.S.: “Lactancia y guarda legal”, en VV.AA., “Comentarios a las Leyes laborales.
El Estatuto de los Trabajadores”, Tomo VI, EDERSA, Madrid 1982, pagina 339; también PEREZ DEL RIO, T.: “El principio de
igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el derecho del Trabajo”, IELSS, Madrid 1984, pagina 111; LOUSADA ARO-
CHENA, J.: “El permiso de lactancia”, RL n® 14 de 1996, pagina 13.

116. GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, |.: Op.cit., pagina 57.
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b) El salario sufriré una reducciéon proporcional a al reduccién de la jornada.
c) Las causas que generan el derecho a esta reduccién son las siguientes:

e Tener a cuidado directo del beneficiario un menor de seis afios o un disminuido fisico, psi-
quico o sensorial que no desempefie actividad retribuida alguna.

* Tener la necesidad de encargarse del cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad, que por razén de la edad (corta edad o mucha edad), acci-
dente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad retribuida
alguna. En definitiva, fener que cuidar de un familiar que carece de la autonomia suficiente
para gobernarse de una manera adecuada''”. Una cuestién importante que afecta a los
dos supuestos es que en ambos se exige que el beneficiario tenga a su cuidado directo al
familiar. En todo caso parece que se exige una implicacién personal del beneficiario, pero
no parece que con tal expresién no se esté exigiendo que sea el Gnico sujeto que contri-
buya a los cuidados del familiar.

d) Si dos trabajadores generan este derecho por un mismo sujeto causante, el empresario podré
limitar su ejercicio simulténeo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa.

e) Este derecho se reconoce en situacién de plena igualdad tanto a trabajadores como trabaja-
doras; se articula asi como un mecanismo que pretende lograr que los hombres compartan las
responsabilidades de carécter familiar.

Una 0ltima puntualizacién hace referencia al tema de cudl es el sujeto que tiene el derecho de
concretar el permiso de lactancia y la reduccién de la jornada por cuidados familiares. A este respecto
hemos de sefialar como el art. 37.6 ET, intenta resolver la cuestion otorgéndole esta potestad al titular
del derecho, es decir, al trabajador o trabajadora; si bien facilita que el empresario pueda discrepar
de la concrecién realizada por el trabajador. Esto supone que en caso de conflicto deba resolverse en
via judicial. En este sentido la LPL fue reformada por la Ley 39/1999, que introdujo un nuevo art. 138
bis, consagrando una nueva modalidad procesal, sobre permisos por lactancia y reducciones de jor-
nada por motivos familiares. Ante todo hay que destacar como la doctrina laboral ha sefalado la
escasa fortuna de esta regulacion, a través de la cual al trabajador se le concede por el legislador un
derecho, de cuyo ejercicio puede discrepar el empresario, ralentizando, por tanto, su disfrute.

1.4.b) La suspensién por maternidad

Estamos ante otro mecanismo bastante tradicional en nuestro ordenamiento juridico; no se trata,
por tanto de una novedad introducida por la Ley 39/1999, como consecuencia de la intencién del
legislador de proceder a la transposicién de la normativa comunitaria.

Un andlisis evolutivo de esta regulacién demuestra como desde la redaccién original del ET de
1980 esta institucién, regulada en el art. 48.4 ET, este es uno de los preceptos que més modificacio-
nes ha sufrido desde entonces en los poco menos de veinte afios de vigencia del ET.

117. CRUZ VILLALON, J.: “El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (Comenta-
rio a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral), Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n®
Extraordinario de 1999.
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No parece que este sea el lugar més adecuado para realizar un andlisis detallado del contenido
de esta regulacién, ademds existen obras que han analizado con defenimiento esta figura''®. Es por
ello que vamos a limitarnos a sefialar simplemente cuales son los principales elementos configurado-
res de esta causa de suspensién, tras lo cual sefialaremos, de manera breve y concisa las modifica-
ciones que en esta materia se han introducido por la Ley 39/1999.

Ante todo debemos resaltar que estamos ante una causa de suspensién. Es decir, una situacién
expresamente contemplada por el legislador en sus arts. 45y 48 ET, a tenor de la cual, la trabajadora
o el trabajador que incurra en ella tendré derecho al cese en el desarrollo de su prestacién laboral,
generando el paralelo cese de la obligacién empresarial de abonar el salario. Una vez agotado el
periodo de duracién establecido legal o convencionalmente, el beneficiario tendré un derecho pleno
a la reincorporacién al trabajo. Las principales diferencias de la suspensién respecto a los permisos
radica fanto en su duracién, mayor en la suspensién, que alcanza a 16 semanas e incluso mas en caso
de partos moltiples, y en el hecho de que la trabajadora o el trabajador no tienen derecho al salario
durante la suspensién; si bien, tal como sefialaremos posteriormente, hay que resaltar que el benefi-
ciario de la suspension, puede, si cumple los requisitos legalmente establecidos, acceder a una pres-
tacion de Seguridad Social. En estos casos el empresario no sufre toda la carga de responsabilidad
contractual, sino que ésta se reparte entre los dos: el trabajador no desarrolla prestacion de trabaio,
y el empresario no abona el salario; es decir, en realidad, aunque hablemos de suspensién del con-
trato de trabajo, lo que se suspenden son las principales obligaciones integradas en el contrato de tra-
bajo (aunque también se suspenden aquellas prestaciones conectadas con esas obligaciones princi-
pales''?).

En cuanto a las principales lineas de desarrollo de esta regulacion, podemos resaltar las siguientes:

a) Evolutivamente se ha producido una constante ampliacion del periodo de suspensién. Desde
la duracién inicial de 3 semanas que deben disfrutarse por la mujer con posterioridad al parto,
hasta las 16 actuales (ampliables en 2 semanas mas por cada hijo a partir del segundo en
caso de parto mdltiple), pasando por las 14 semanas que inicialmente se establecia en la redac-
cién originaria del ET de 1980, se han ido ampliando estos periodos de manera constante a
lo largo del tiempo.

b) Inicialmente esta ampliacién de la suspension por maternidad se realizaba para proteger lo
mejor posible la integridad fisica de la trabajadora que daba a luz; pero con la regulacion
actual es evidente que no sélo se protege la integridad de la trabajadora, evitando que retorne
al trabajo inmediatamente después del parto; con la ampliacién el hijo recién nacido y la nece-
sidad de convivencia familiar pasan a ser objeto de proteccién a través de esta regulacién.
Desde este punto de vista podemos afirmar que no se trata sélo de un mecanismo de defensa
de la trabajadora, también tiene un carécter eminentemente familiar.

c) De otro lado, también es evidente el proceso que se ha seguido en las Oltimas evoluciones nor-
mativas de esta suspension (a partir de la reforma de este precepto en 1989), hacia la direc-
cion de favorecer el disfrute de la suspension también por el padre. No se trata de un disfrute

118. Por todos vid. MARIN ALONSO, . y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pdginas 67 a 118.
119. Sobre esta cuestién vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “La proteccién por maternidad”, op. cit., paginas 61 a 103.
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en situacion de igualdad, sino de un disfrute subordinado al derecho originario de la madre:
el padre sélo puede disfrutar si la madre opta por que él acceda a la suspension, o en el
supuesto de fallecimiento de la madre. La regulacion hoy vigente amplia estas posibilidades.

d) A tenor de lo anterior se hace evidente que esta regulacién supone facilitar el reparto de res-
ponsabilidades familiares entre el padre y la madre, siendo ésta una de las principales con-
secuencias de la Ley 39/1999 en esta materia. En todo caso hay que decir que si bien esta
regulacién supone un impulso a este objetivo, lo cierto es que es bastante limitado, justamente
por el hecho de no consagrar una situacién de igualdad de la madre y el padre ante la sus-
pension por maternidad. Tal como hemos dicho antes el padre sélo tiene un derecho derivado
del original de la madre. Desde nuestro punto de vista, parece conveniente acelerar la evolu-
cion de la regulacion en esta direccién, pues esto facilitaria descargar del émbito femenino
unas responsabilidades que son comunes y no exclusivas. En este sentido, pareceria conve-
niente establecer el derecho a la suspensién en situacién de igualdad entre el padre y la madre,
exceptuando las seis semanas de disfrute obligatorio materno posteriores al parto (estableci-
das para procurar la proteccién a la integridad fisica materna postparto). Deberiamos empe-
zar a hablar, por tanto, de una suspension por maternidad o paternidad.

e) Para terminar, hemos de sefialar que nuestro ordenamiento ha establecido una ampliacion
expresa de los supuestos que dan lugar a este derecho: a diferencia de la normativa comuni-
taria, que no hace expresa alusién a estos supuestos, el ET incluye en la suspension por mater-
nidad a los supuestos de adopcién y a los de acogimiento preadoptivo o permanente, apli-
céndoles una regulacién en todo equiparable a la maternidad biolégica; es decir, en clave de
igualdad. Se amplia asi el émbito de los supuestos que generan el derecho a la suspension
respecto de lo dispuesto en la Directiva.

En cuanto a las innovaciones aportadas por esta regulacién, podemos mencionar las siguientes
(seguimos el orden de aparicién en el art. 48.4 ET):

- En caso de parto moltiple se amplia la duracién de la suspensién en 2 semanas a partir del
segundo hijo. Con la regulacién anterior, en caso de parto mltiple, con independencia del
nimero de hijos nacidos, la ampliacién tan sélo llegaba a 18 semanas.

- Se aumentan los derechos del padre en caso de parto: en caso de fallecimiento de la madre,
el padre podra disfrutar del periodo no disfrutado por la madre. Es decir en hipétesis pueden
ser las 16 o més semanas si la madre no ha disfrutado de ni un sélo dia. Con anterioridad, el
padre tan sélo podria disfrutar del periodo restante de las seis semanas obligatorias que no
habia disfrutado la madre antes de fallecer. De ofro lado, se mantiene la posibilidad del dis-
frute paterno por opcién de la madre, si bien se amplia esta eventualidad: puede acceder a
la totalidad del periodo de descanso posterior al parto, con exclusién de las seis semanas de
disfrute obligatorio de la madre. Es decir, en estos casos puede disfrutar hasta un total de 10
semanas en caso de parto simple. Con la regulacién anterior el padre sélo podia acceder por
opcién materna a las 4 Gltimas semanas de suspensién.

- Se amplia la posibilidad de suspension en caso de adopcién o acogimiento, pues afecta a
todos estos supuestos en los que el adoptado o acogido tenga hasta seis afios. Bajo la regu-
lacién anterior sélo era posible si el adoptado o acogido era menor de cinco afios. Ademés,
se establece la posibilidad de acceder al derecho, aunque el adoptado o acogido sea mayor
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de 6 afios pero menor de edad, si se trata de discapacitados o minusvélidos o que por sus cir-
cunstancias y experiencias personales o que por provenir del extranjero tengan especiales difi-
cultades de insercion social y familiar debidamente acreditada por los servicios sociales com-
petentes.

- En casos de adopcién o acogimiento se amplia el periodo de disfrute hasta los 16 semanas en
todo caso. Anteriormente dependia de la edad del acogido o adoptado. Se aplica idéntica
regla que hemos sefialado en caso de maternidad biolégica en caso de adopcién o acogi-
miento mltiples.

- En caso de adopcién internacional, si es necesario el desplazamiento de los padres al pais de
procedencia del adoptado, el periodo de suspensién podrd iniciarse hasta cuatro semanas
antes de la resolucién por la que se constituye la adopcién.

— Para terminar, hay que tener en cuenta que tanto en caso de maternidad biolégica como adop-
cién o acogimiento, se establecen determinadas modalidades de disfrute: bien de manera suce-
siva o simulténea, supuesto que se refiere a los casos de disfrute conjunto de madre y padre,
por opcién de la primera, (antes sélo era posible el disfrute sucesivo); de otro lado, el disfrute
a jornada completa o a tiempo parcial (en realidad, en este Gltimo supuesto se trata de un
derecho a reducir la jornada de trabajo, ampliando proporcionalmente la duracién de la sus-
pensién' %),

Para terminar hemos de recordar que si bien al suspenderse el contrato cesa la obligacién retri-
butiva empresarial, es posible que el trabajador o la trabajadora accedan a una renta sustitutoria del
salario durante este periodo de suspension: los arts. 133 bis a 133 quinquies de la LGSS establecen
el derecho a una prestacién equivalente al 100% de la base reguladora (equivalente a la establecida
para la incapacidad temporal por contingencias comunes; es decir, igual a la base de cotizacién por
contingencias comunes del mes natural inmediatamente anterior a la baja). Los requisitos son los de
estar afiliado, en alta o situacién asimilada al alta, y haber cotizado 180 dias en los cinco afios ante-
riores al parto, o a la fecha de la decisién administrativa o judicial de acogimiento, o a la resolucién
judicial de adopcién.

1.4. ¢) La suspensién por riesgo durante el embarazo

Otro supuesto interesante es el regulado en el art. 26 de la Ley 31/1995, de Prevencién de Ries-
gos Laborales. Este precepto establece una regulacién sobre proteccién de la maternidad. El precepto
en realidad no desarrolla la Directiva 96/34, sino otra norma distinta, la directiva 92/85; més con-
crefamente a sus arts. 5y 6.

El art. 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos, publicada en su primera versién en 1995 ya habia
procedido a la transposicién de la normativa comunitaria: establecia en primer lugar la necesidad de
una evaluacién especifica de los puestos de trabajo ocupados por trabajadoras embarazadas. Si en
base a dicha evaluacién se detecta algin riesgo para la trabajadora o para el feto, serd necesario
adaptar las condiciones del puesto de trabajo (incluida la no realizacién de trabajo nocturno o de tra-

120. Sobre esta cuestién , vid. CRUZ VILLALON, J.: Op. cit., pagina 83.
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bajo a turnos). Si la adaptacién no es posible o a pesar de la adaptacién se mantiene la situacién de
riesgo de modo que puede influir negativamente sobre la trabajadora o el feto (siendo necesario que
asi sea certificado por los servicios médicos del INSS), la trabajadora tendrd derecho a un cambio de
puesto de trabajo a través del mecanismo de movilidad funcional (es decir, dentro del grupo profesio-
nal). Si no existe un puesto de trabajo compatible para la trabajadora, podra ser destinada a un puesto
no correspondiente a su grupo profesional o categoria equivalente (ius variandi), si bien conservando
el derecho a las retribuciones de origen.

Hasta aqui la regulacion espafiola suponia una traslacién bastante correcta de la normativa comu-
nitaria. Sin embargo, el art. 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales no habia regulado una
0ltima posibilidad que aparecia en la citada Directiva: si no es posible el cambio de puesto de trabaijo,
la trabajadora tiene derecho a ser dispensada del trabajo. Esto suponia una falta de trasposicién de
la normativa comunitaria, lo cual fue bastante criticado por la doctrina laboral espafiola'?'. El art. 26
de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, con la nueva redaccion otorgada por la Ley 39/1999,
ha intentado proceder a una mas correcta transposicién de la normativa comunitaria, pues ha esta-
blecido para el caso en que sea imposible el cambio de puesto de trabajo, o no pueda razonable-
mente exigirse, el derecho de la trabajadora a la suspensién del contrato de trabajo “por riesgo durante

el embarazo”122,

La transposicién no es correcta del todo, pues los mecanismos establecidos en la Directiva se apli-
can tanto a la situacién de embarazo como al periodo de lactancia posterior al parto. Sin embargo,
la suspensién por riesgo durante el embarazo sélo se aplica a la situacién de embarazo. Sigue exis-
tiendo, por tanto, una deficiencia de transposicion.

Hay que tener en cuenta que este derecho sélo puede ser disfrutado por la madre, no por el padre.
Ello es légico, y no es discriminatorio, pues tan sélo la madre puede sufrir las consecuencias negati-
vas derivadas del puesto de trabajo durante el embarazo; y sélo ella va a poder transmitir al feto dichas
consecuencias.

Para terminar, hemos de tener en cuenta que en el caso de la suspensién del contrato por riesgo
durante el embarazo, también es posible acceder a una prestacion de Seguridad Social, que cubriré
la pérdida de retribucién de la trabajadora. Esta se regula en los arts. 134 y 135 de la Ley General
de la Seguridad Social (esta regulacion también ha sido introducida por la Ley 39/1999), y consistira
en un subsidio equivalente al 75% de la base reguladora correspondiente, que coincide con la base
reguladora de la incapacidad temporal (es decir, la misma base que para la prestacién por materni-
dad). Los requisitos para acceder a la prestacién son idénticos a los sefialados para la prestacion de
maternidad.

La situacién de suspension y la prestacién podré prolongarse mientras dure la imposibilidad de
encontrar otro puesto de trabajo compatible con la situacién de la trabajadora. En todo caso, finali-
zaré cuando se inicie la suspensién del contrato por maternidad.

121. En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: “Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencién de
Riesgos Laborales”, Trotta, Madrid 1996, pégina 175; LOUSADA AROCHENA, F.: “Unas anotaciones criticas sobre el articulo
26 de la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales”, LA Ley, 28 de octubre de 1996, pagina 3.

122. En este sentido RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajado-
ras (I1)”, RLn 18 de 1999, pégina 8.
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1.4.d) La excedencia por motivos familiares

Nuestro ordenamiento ha venido reconociendo en el art. 46.3 ET el derecho de los trabajadores
(hombres o mujeres, que a estos efectos han venido ocupando una posicién de igualdad) a una exce-
dencia para el cuidado de hijos. La Ley 39/1999 ha mantenido este derecho, pero lo ha ampliado,
al establecer otro supuesto diferente: el derecho a la excedencia por la necesidad de atender al cui-
dado de familiares. Se trata, por tanto, de dos supuestos diferentes de excedencia.

Antes de sefialar en que consisten estos mecanismos hemos de sefialar que ambos son supuestos
de excedencia; es decir, son supuestos de interrupcién del desarrollo de la prestacién de trabajo, carac-
terizados por el hecho de que los trabajadores cesan en su obligacién de trabajar, paralelamente se
paraliza también la obligacién empresarial de abonar el salario. La cuestién fundamental desde el
punto de vista de la naturaleza es la de si en los casos de excedencia hay o no derecho a la reincor-
poracién a la empresa. Sobre esta cuestion hay que tener en cuenta que el ordenamiento laboral espa-
Aol distingue entre la excedencia voluntaria y la forzosa. La excedencia forzosa es en realidad un
supuesto de suspensién del contrato de trabajo'?, una forma de ser de la suspensién, o como sefiala
la doctrina laboral, una envoltura formal de la suspensién'4,

Si se trata de un supuesto de suspension, eso significa que el beneficiario tiene derecho a la rein-
corporacién al puesto de trabajo (art. 46.1 ET). Por contra, si se considera que es un caso de exce-
dencia voluntaria, ésta tan sélo concede el derecho preferente de reingreso en las vacantes de igual o
similar categoria que se produzca en la empresa (art. 46.5 ET); es decir, se otorga un derecho mucho
mas débil.

El art. 46.3 ET establece que el primer afio de excedencia el trabajador “tendré derecho a la
reserva de su puesto de trabajo. Transcurrido dicho plazo, la reserva quedara referida a un puesto de
trabajo del mismos grupo profesional o categoria equivalente”. Al margen de los problemas que plan-
tea la interpretacién de este precepto (que de entrada estaba originalmente establecido para el supuesto
de excedencia por cuidado de hijos, pero que con la regulacién hoy vigente también se aplica a la
excedencia por cuidado de familiares), que parece otorgar un derecho de propiedad al puesto de tra-
bajo durante el primer afio (aunque esa redaccién tiene su origen en un momento anterior en el que
en la excedencia por cuidado de hijos se distinguia entre el primer afio que era de excedencia for-
zosa, y el periodo restante, que se configuraba como excedencia voluntaria; es decir, se trataba de
una excedencia hibrida'?%), queda con esta redaccién claro que estamos ante un supuesto de exce-
dencia de cardcter forzoso, por lo que tras el disfrute de este periodo el trabajador o trabajadora tie-
nen derecho a la reincorporacién en la empresa.

En cuanto a los supuestos que contiene el art. 46.3 ET ya hemos sefialado que son dos diferentes:

123. Es précticamente unénime la opinién de que la naturaleza juridica es coincidente con la de la suspensién: VIDA
SORIA, J.: “Suspensién del contrato de trabajo”, en VV.AA., “Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajado-
res, Tomo IX, Vol. 12, EDERSA, Madrid 1983, pégina 104; PEDRAJAS MORENO, A.: “La excedencia laboral y funcionarial”,
Montecorvo, Madrid 1983, pagina 444; RODRIGUEZ-PINERO, M.: “El reintegro del trabajador en excedencia voluntaria”, RL
Tomo Il de 1987, pégina 11.

124. VIDA SORIA, J.: “La suspensién del contrato de trabajo”, IEP, Madrid 1965, pagina 47; también PEREZ ALONSO,
M.A.: “La excedencia laboral”, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, pégina 12.

125. Sobre esta cuestion vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Las excedencias en Derecho del Trabajo”, Comares, Granada
1997, paginas 195y ss.
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— En primer lugar, se hace referencia al supuesto tradicional de excedencia por cuidado de
hijos, no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo, ya sea por naturaleza o
por adopcién; més ain, se incluye también a los supuestos de adopcién. Esos tres afios se
computan desde el nacimiento del hijo en caso de maternidad biolégica. Si es un supuesto
de adopcién o acogimiento, los tres afios se computan desde la resolucién judicial o admi-
nistrativa'?.

- El segundo supuesto ha sido incorporado a nuestro ordenamiento por la Ley 39/1999, sin que
existiesen antecedentes con anterioridad en nuestra regulacién. Se trata del derecho a una
excedencia, de una duracién no superior a un afio, salvo lo establecido en convenio colectivo
que podré mejorar esta norma. El objetivo de esta excedencia es atender al cuidado de un
familiar, hasta el segundo grado ya sea por consanguinidad o afinidad, que por razén de
accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida
alguna.

Esta regulacién supone un desarrollo de lo dispuesto por la Directiva de descanso parental, que
recordemos establece el derecho a un permiso por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo, de
una duracién no inferior a tres meses y que puede alcanzar hasta los ocho afios. Es evidente que el
legislador espafiol se ha quedado bastante corto en la transposiciéon de esta regulacion, pues sélo ase-
gura la excedencia hasta los tres afios; pareceria conveniente, por tanto una ampliacién en lo posible
de este derecho.

De otro lado, debemos destacar la escasa proteccion que se otorga por parte del ordenamiento
espafiol en materia de Seguridad Social a las personas que disfrutan de este derecho. El hecho de que
un trabajador o trabajadora disfrute de un periodo de suspensién largo presenta un problema: que
supone la pérdida del salario. Frente a esto el ordenamiento espafiol no establece ninguna prestacién
de cardcter econémico para las personas que disfrutan de la excedencia por cuidado de hijos. De otro
lado, el hecho de que se dedique un periodo que puede ser largo al cuidado de hijo o de familiares
presenta otro problema importante desde el punto de vista de la Seguridad Social: que se interrumpe
durante ese periodo de tiempo la carrera de Seguridad Social. Esto significa, no sélo que el benefi-
ciario de la excedencia queda en buena manera desprotegido en esta materia; ademés, se dificulta el
acceso a futuros derechos de Seguridad Social, pues una de las bases de nuestro sistema es la nece-
sidad de haber cotizado para tener derecho a las prestaciones de Seguridad Social. Si se interrumpe
el trabajo para cuidar de los hijos o de los familiares, y por lo tanto se deja de cotizar, se dificulta el
acceso a futuras prestaciones. Mds atn, hay prestaciones cuya cuantia dependen del nimero de afios
de cotizacién, por lo que es previsible que si la cotizacién se corta para disfrutar de la excedencia, su
cuantia futura sea menor.

La regulacién espafiola de Seguridad Social se limita a establecer una prestacién no econémica
de Seguridad Social, dirigida a proteger estas situaciones. Concretamente esta prestacion se regula
en el art. 180 letra b) de la Ley General de la Seguridad Social, que establece “La consideracién, como
periodo de cotizacién efectiva, del primer afio con reserva de puesto de trabajo del periodo de exce-

126. Esta regla sobre la duracién es una novedad importante, pues bajo la regulacion anterior se computaba en todo
caso desde el nacimiento del hijo, incluso en los supuestos de adopcion, lo que en este Gltimo caso dificultaba bastante el acceso
al derecho a disfrutar de la excedencia. Sobre efa cuestion vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “La reciente Ley 39/1999 ...”, op.
cit., pagina 37.

65



LD

TONSEJD_ECONGNICO
 SOGIAL DE ANDALUGIA

dencia que los trabajadores, de acuerdo con la legislacion aplicable, disfruten en razén del cuidado
de hijos”. Esta regulacién se desarrolla reglamentariamente a través del RD 356/1991, de 15 de
marzo, y mds concretamente su art. 17.

A tenor de esta regulacién podemos decir que el contenido de la accién protectora es el siguiente:

a) Computar el primer afio de excedencia (sélo y exclusivamente el primero) como periodo coti-
zado a los efectos de cobertura del periodo minimo de carencia para acceder a prestaciones de Segu-
ridad Social.

b) Se tendrd en cuenta este periodo del primer afio a los efectos de la determinacion de la base
reguladora. Concretamente durante este periodo se tomaré la base de cotizacién media del benefi-
ciario correspondiente a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio del periodo de la exce-
dencia. Si no se acredita el citado periodo de seis meses, se toma la base media correspondiente al
periodo inmediatamente anterior a la excedencia que haya sido acreditado.

c) Se tendrd en cuenta el primer afio a efecto de incrementar el porcentaje a aplicar si se trata
de una prestacién que requiera de tal elemento (v.g. en caso de la pension de jubilacion).

d) Considerar a los beneficiarios durante este periodo en situacién de alta para acceder a las
prestaciones de Seguridad Social'?.

e) Durante el primer afio, el trabajador o trabajadora tendré derecho a la prestacién de asis-
tencia sanitaria.

En definitiva, vemos como la proteccién establecida es bastante escasa. En todo caso no pode-
mos decir que la normativa espafiola sea contraria a lo previsto en la regulacién comunitaria, pues
recordemos que la Directiva 96/34 en el apartado n® 8 de la Clausula 2¢ del Anexo, se limita a sefa-
lar tan sélo que los asuntos de Seguridad Social “habréan de ser examinados y determinados por los
Estados miembros de conformidad con la legislacién nacional, teniendo en cuenta la importancia de
la continuidad de los derechos a las prestaciones de Seguridad Social para los diferentes riesgos, y en
particular los cuidados sanitarios”; es decir, se limita a remitir la cuestién a los Estados miembros, sin
establecer ninguna obligacién concreta. Desde nuestro punto de vista parece conveniente que el legis-
lador espafiol profundice en la proteccién de los trabajadores que se encuentren en esta situacién,
pues el nivel de proteccién es tremendamente escaso.

127. También hay que tener en cuenta lo dispuesto por el art. 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del
permiso parental y por maternidad, que establece lo siguiente: “La situacién de excedencia por periodo no superior a tres afios
para atender al cuidado de cada hijo tendré la consideracion de situacion asimilada al alta para obtener las prestaciones por
desempleo. Dicho periodo no podré computarse como de ocupacién cotizada para obtener las prestaciones de desempleo, pero
a efectos de este cémputo se podrd retrotraer el periodo de los seis afios anteriores a la situacién legal de desempleo, o al
momento en que cesé la obligacién de cotizar, establecido en los artficulos 207 y 210 del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobada pro Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el tiempo equivalente al que el tra-
bajador hubiera permanecido en la situacién de excedencia forzosa”.
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1.4.e) La proteccién frente al despido

Para terminar con los mecanismos de proteccién hemos de referirnos a la proteccién de los tra-
bajadores frente al despido. Esta es una cuestion regulada tanto en el Estatuto de los Trabajadores
como en la Ley de Procedimiento Laboral, y afecta a la regulacion del despido objetivo y al despido
colectivo.

De un lado, el art. 53.4 ET dispone que el despido objetivo serd nulo, ademés de los casos de dis-
criminacién, violacién de un derecho fundamental y falta de forma, aquellas extinciones de los traba-
jadores “durante el periodo de suspensién del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el
embarazo, adopcién o acogimiento”; asi como aquellas extinciones de “Las trabajadoras embaraza-
das, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspensién a que se
refiere la letra a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refie-
ren los apartados 4 y 5 del art. 37 de esta ley (es decir, la reduccién de la jornada por lactancia o por
cuidado de familiares), o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46 de la misma (es decir, excedencia por cuidado de hijos o cuidado de fami-
liares)”.

Respecto del despido disciplinario, el art. 55.5 ET también se refiere a un nuevo supuesto de des-
pido nulo, configurandose esta nulidad sobre los mismos hechos que en el despido objetivo. Es decir,
se considera despido nulo el disciplinario de una trabajadora o trabajador realizado durante el peri-
odo de suspensién del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento, o suspensién por riesgo
durante el embarazo (supuesto de suspension al que sélo tienen derecho las trabajadoras). También
se considera nulo el despido disciplinario de la trabajadora producido durante el periodo de emba-
razo, asi como el despido de trabajadores o trabajadoras que disfruten de una reduccién de la jor-
nada por cuidado de hijos o familiares o por motivo de lactancia, o un una excedencia por cuidado
de hijos o familiares.

La Ley de Procedimiento Laboral se refiere a estos mismos supuestos en sus arts. 108.2 (despido
disciplinario) y 122.2 (despido objetivo).

Hay que tener en cuenta que esta regulacién establece un prohibicién del despido durante un
determinado plazo de tiempo. Durante ese tiempo no podrd despedirse a la trabajadora o el traba-
jador que esté disfrutando de estos derechos. No se trata en realidad de un supuesto de prohibicién
absoluta, pues tal como establece la regulacién antes sefialada, se aplicaré la nulidad salvo que “se
declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio
del derecho a los permisos y excedencia sefialados”. Es decir, se trata de una prohibicién del despido
sin justa causa producido durante los periodos de proteccién sefialados; si durante dichos periodos
hay una justa causa de extincién (un incumplimiento contractual grave y culpable, o se cumple una de
las causas del despido obijetivo) el despido no deberd ser calificado como nulo, sino como procedente.
Dicho de otro modo, lo que se establece con esta regulacion es la imposibilidad de calificar el despido
como improcedente (y, por tanto, facilitar al empresario la extincién indemnizada del contrato de tra-
bajo) durante estos periodos de tiempo. Se asemeja bastante este mecanismo de proteccién a la regu-
lacién, suprimida por la reforma de 1994, del despido producido durante el periodo de suspensién
del contrato de trabajo, que sélo podia calificarse como nulo o procedente!?.

128. CRUZ VILLALON, J.: “El fomento de la integracién plena ...”, op. cit., pégina 94.
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Debe observarse como la intencion del legislador no es la de establecer un supuesto especifico de
despido nulo por discriminacién o violacién de un derecho fundamental. Aunque es posible prever
como en muchos de los despidos de una trabajadora o trabajador que “osan” disfrutar de estos dere-
chos pueda haber una intencién claramente discriminatoria, el legislador no tiene en cuenta esa posi-
bilidad, y establece una proteccién total durante unos concretos periodos de tiempo; de ahi que se
hable de una auténtica prohibicién del despido en tales periodos, permitiéndose tan sélo el despido
cuando hay una justa causa. La principal consecuencia que puede extraerse del hecho de que no este-
mos ante un despido por discriminacién o violacién de un derecho fundamental, sino ante una prohi-
bicién legal del despido, se plasma en el plano procesal: en el despido discriminatorio, si bien el tra-
bajador ve aligerada la carga de la prueba, ha de soportar una parte de dicha carga. Por contra, en
estas nuevas causas de nulidad, al tratarse de una prohibiciéon del despido durante ese periodo con-
creto de tiempo, el trabajador tan sélo asume la necesidad de probar que esté en el disfrute de tales
derechos y que se ha extinguido su contrato'??.

Esta regulacion no sélo es la transposicién de lo dispuesto en la Directiva 96/34, apartado 42 de
la Clausula 2¢ de su Anexo, que tan sélo establece que los ordenamientos nacionales deberan adop-
tar “las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra el despido por haber solicitado
la solicitud o cogido un permiso parental”. Es evidente que la normativa espafiola va més lejos de lo
establecido en la normativa comunitaria, pues la Directiva tan sélo habla de una manera muy gene-
ral de la proteccién de los trabajadores, no exige que la extincién no produzca ningin tipo de efec-
tos. En realidad, la regulacién espafiola parece ser una transposicién de lo dispuesto por la Directiva
92/85, sobre la proteccién de las trabajadoras embarazadas, cuyo art. 10 establece que “Los Esta-
dos miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras (...),
durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de materni-
dad”. Desde nuestro punto de vista el legislador espafiol, en vez de estar procediendo a la transposi-
cién de la primera Directiva de permiso parental, ha realizado una transposicién de la Directiva de
protecciéon de trabajadoras embarazadas, ampliando el émbito de proteccion no sélo a éstas, sino
también a los trabajadores; y no limiténdose al supuesto de embarazo, sino a los diferentes permisos
y reducciones de jornada por motivos familiares anteriormente analizados'®. Hay que resaltar como
una de las principales criticas a la transposicién de la citada Directiva a través de la Ley de Preven-
cién de Riesgos, era precisamente que no se establecia expresamente estos mecanismos de proteccion
de la trabajadora embarazada frente al despido; de ahi que parezca que més que facilitar la trans-
posicién de la Directiva de permiso parental, el legislador haya querido responder a tales criticas.

Para terminar con este tema, hcy gue mencionar como hqy ofra norma de importancia en mate-
ria de despido, nos referimos al art. 52 d) ET que regula la extincién objetiva por faltas de asistencia
al trabajo, atn justificadas. Sabido es que dicho precepto establece expresamente toda una serie de
supuestos de ausencias justificadas al trabajo que no deben computarse a los efectos de saber si esta-
mos o no ante un despido obijetivo por tal causa. Concretamente, con la redaccién otorgada a este
precepto con ocasién de las modificaciones introducidas por la Ley 39/1999, se sefiala que no serdn
computadas las ausencias al trabajo debidas a “maternidad, riesgo durante el embarazo, enferme-
dades causadas por el embarazo, parto o lactancia”. Con anterioridad a esta regulacién tan sélo se

129. En este sentido CRUZ VILLALON, J.: “El fomento de la integracién plena ...”, op. cit., pagina 95.
130. Por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “La aplicacién de la Directiva 92/85 en Espafia”, en VV.AA., “La igualdad

de trato en el Derecho Comunitario Laboral”, Aranzadi, Pamplona 1997, pégina 260.
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mencionaba al supuesto de maternidad. En realidad la expresa mencion de estos otros supuestos deri-
vados de la nueva regulacién no supone una notable innovacién, pues como es bien sabido, doctrina
y jurisprudencia laboral ha venido estimando que cualquier derecho a cese en el desarrollo de la pres-
tacién no puede ser computado a los efectos de esta causa de despido obijetivo.

Sin embargo, la nueva literalidad del precepto si presenta una importante novedad, justamente
cuando hace referencia a que no se computarén las enfermedades causadas por el embarazo, parto
o lactancia. Como sabemos este precepto establece respecto a las bajas por contingencias comunes
(y una enfermedad causada por el embarazo, el parto o la lactancia lo es), que estas tan sélo deja-
rén de computarse a los efectos de despido objetivo, cuando la baja tenga una duracién de més de
veinte dias consecutivos, conténdose aquellas que tengan duracién inferior. Pues bien, si la enferme-
dad esté originada por el embarazo, el parto o la lactancia, aunque sean de duracién inferior a 20
dias no se tendrén en cuenta.

Se trata indudablemente de una norma que favorece a las trabajadoras embarazadas, pues tal
situacién suele originar un sin nimero de molestias no excesivamente graves, desde el punto de vista
médico, durante el embarazo, pero que frecuentemente imposibilitan a la trabajadora la prestacién
de trabajo. Pero mas ain, la principal novedad procede del hecho de que estas bajas no sélo deja-
rén de computarse si se originan por el embarazo, sino también por el parto o la lactancia. Es decir,
la literalidad del precepto establece que no se computaran tales faltas no sélo durante el periodo de
embarazo, sino una vez terminado este y hacia el futuro. Aqui es donde esté la principal novedad,
pues la jurisprudencia comunitaria habia aceptado no computar la faltas durante el embarazo: al
sufrirse tan sélo por las mujeres, si se computasen serian discriminatorias (Sentencias Dekker y Hertz,
ambas de 8 de noviembre de 1990 y la Sentencia Brown, de 30 de junio de 1998)'%'. Con la regula-
cién espafiola se iria més lejos, pues incluso si las enfermedades se producen con posterioridad a la
suspension por maternidad, las faltas por tales enfermedades no seran computables.

1.5. La negociacién colectiva andaluza en materia de permiso parental

A diferencia de otras Directivas Comunitarias que han sido traspuestas al ordenamiento nacio-
nal, que se refieren a cuestiones que dificilmente son objeto de regulacién a través de la negociacion
colectiva; por contra los diferentes mecanismos que giran en torno al permiso parental, si han tenido
importante eco en la negociacién colectiva espafiola; si bien no de manera general, sino limiténdose
a aspectos concretos.

1.5.a) Las interrupciones no periédicas de la prestacién o permisos

Del ambito de cuestiones relativas al permiso parental, la més regulada por la negociacién colec-
tiva es justamente la de los permisos por motivos familiares

En esta materia podemos encontrar diversas lineas de actuacion:

12 Convenios colectivos que se limitan simplemente a reiterar lo establecido por la normativa nacio-
nal, sin innovar nada al respecto; asi, podemos citar los siguientes convenios: CC provincial de Alme-

131. Sobre esta cuestion vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato. La
regulacién comunitaria y su jurisprudencia”, REDT n® 97, péginas 729y ss.
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ria de Aparcamientos de Garajes y Servicios de Lavado y Engrase'3?; CC provincial de Cérdoba de
Transporte de Mercancias por Carretera'3; CC provincial de Cérdoba de Transporte de Viajeros por
Carretera'®; CC provincial de Granada de Agua para Riegos'3%; CC provincial de Granada de Trans-
porte Interurbano de Viajeros'3; CC provincial de Huelva de Agencias de Limpieza de Edificios y Loca-
les's”; CC provincial de Jaén de Agencias Distribuidoras de Butano'3; CC provincial de Jaén de Ofi-
cinas y Despachos'??; CC provincial de Jaén de Produccién de Plantas Vivas y su Comercializacion'#;
CC provincial de Mélaga de Automociéon'#!; CC provincial de Mélaga de Comercio y Manufactura de
Vidrio Plano'#?; CC provincial de Mélaga de Fébricas de Aceite de Oliva, Exiractores de Orujo y Ade-

rezo y Exportacion de Aceitunas'#?; CC provincial de Mélaga de Limpieza de Edificios y Locales'*4;

CC provincial de Transportes de Viajeros de Servicios Discrecionales'’; CC provincial de Sevilla de
Comercio del Mueble, Antigiiedades y Obijetos de Arte; Comercio de Joyerias, Platerias e Importado-
res y Comerciantes de Relojes; Comercio de Almacenistas y Detallistas de Ferreteria; Armeria y Arti-
culos de Deportes; Comercio de Bazares; Objetos Tipicos y Recuerdos de Sevilla; Plésticos al Detall;
Bisuterias, Molduras, Cuadros y Vidrio y Cerdmica; Comercio Textil, Quincalla y Mercerias; Comercio
de Materiales de Construccién y Herramientas; Comercio de la Piel y Manufacturas varias'#; CC inter-
provincial de Sevilla de Industrias del Aceite y sus Derivados'#”; CC provincial de Sevilla de Tintore-

rias, Lavanderias, Limpieza y Lavado de Ropas'“8; CC provincial de Sevilla de Transporte de Mercan-

cias por Carretera'*’.

Una variante de estos convenios es el que se remite directamente a la normativa del Estatuto de
los Trabajadores; asi, el CC provincial de Almeria de Transporte de Mercancias por Carretera'*?; CC
provincial de Almeria de Transporte de Viajeros por Carretera'®'; CC provincial de Cérdoba de Empre-
sas de Gases Licuados y derivados del petréleo’?; CC provincial de Cérdoba de Industrias Vinicolas,
Licores, Alcoholeras y Sidrerias's3; CC de provincial de Sevilla de Comercio de Abonos y Semillas'>;
incluso es posible encontrar algin convenio que se sigue remitiendo atn hoy a la Ordenanza Laboral
del sector; asi el CC provincial de Huelva de Industrias del Vidrio'®*.

132. BOP de 30 de enero de 2001, art. 21.
133. BOP de 10 de septiembre de 1998, art. 28.
134. BOP de 17 de agosto de 2000, art. 28.
135. BOP de 5 de agosto de 2000, art. 24.
136. BOP de 16 de diciembre de 2000, art. 26.
137. BOP de 24 de agosto de 1999, art. 13.
138. BOP de 22 de enero de 2000, art. 36
139. BOP de 4 de abril de 2001, art. 12.

140. BOP de 6 de septiembre de 2000, art. 11.
141. BOP 20 de mayo de 1999, art. 21.

142. BOP de 6 de marzo de 2001, art. 22

143. BOP de 14 de junio de 2000, art. 10.
144. BOP de 7 de noviembre de 2000, art. 18.
145. BOP de 1 de septiembre de 2000, art. 27.
146. BOP de 1 de julio de 1999, art. 12.

147. BOP de 2 de octubre de 1999, art. 25.
148. BOP de 14 de julio de 2000, art. 24.

149. BOP de 30 de noviembre de 2000, art. 22.
150. BOP de 31 de enero de 2001, art. 19.
151. BOP de 26 de enero de 2001, art. 18.
152. BOP de 11 de noviembre de 2000, art. 8.
153. BOP de 9 de junio de 2000, art. 23.

154. BOP de 10 de enero de 2001, art. 28.
155. BOP de 14 mayo de 2001, art. 12.
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Otra variante es el convenio que se limita a recoger el derecho con carécter general y a tenor de
la legislacién vigente en cada caso; asi el CC provincial de Sevilla de Comercio del Automévil, Moto-
cicletas, Bicicletas y sus accesorios'.

2° Convenios colectivos que establecen mejoras respecto de algunos de los permisos relativos a
motivos familiares, elevando el nimero de dias de permiso retribuido (si bien las mejoras no suelen
afectar a todos los permisos por causas familiares, sino tan sélo a algunos de ellos, siendo en el resto
igual a la legal): asi el CC de Acuicultura Marina de Andalucia'® CC provincial de Almeria de Mani-
pulado y Envasado de Frutas, Hortalizas y Flores'8; CC provincial de Almeria de Industria de la Pana-
deria'%?; CC provincial de Almeria de Industria Siderometalurgia'é’; CC provincial de Limpieza de
Edificios y Locales'¢!; CC provincial de Almeria de Industria de la Alimentacién'é?; CC provincial de
Almeria de Comercio Textil'¢3; CC provincial de Cadiz de Actividades Conexas de la Construcciéon'¢4;
CC provincial de Cédiz de Agencias Distribuidoras de Butano'¢%; CC provincial de Cadiz de Agen-
cias Maritimas'¢ ; CC provincial de Cédiz de Alimentacién, Ultramarinos, Supermercados y Auto-
servicios'®”; CC de Cédiz del Campo'¢¢; CC provincial de Cadiz de Comercio al por Mayor de Fru-
tas y Hortalizas para Céadiz Capital'¢?; CC provincial de Cadiz de Comercio dela Exportacién e
Importacion de Pescados y Mariscos'”%; CC provincial de Comercio de Tejidos en General, Merceria,
Paqueteria y Quincalla'”'; CC provincial de Cédiz de Comercio del Metal'7?; CC provincial de Cadiz
de Derivados del Cemento, Materiales y Prefabricados de la Construccién'”3; CC provincial de Cadiz
de la Construccién'”4; CC provincial de Cadiz de Comercio General de la Piel'”%; CC provincial de
Cédiz de la Elaboracién, Crianza, Embotellado o Envasado o Comercializacién de Vinos, Espirituo-
sos y Licores'”¢; CC provincial de Cédiz de Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacién y Asisten-
cia Sanitaria'”’; CC provincial de Cadiz de Frio Industrial para la Pesca'”8; CC provincial de Cadiz
de Hosteleria'”?; provincial de Cédiz de Industria y Almacenaje de la Madera'®?; CC provincial de
Cédiz de Limpieza y Conservacién de Edificios y Locales Comerciales'®'; CC provincial de Cadiz de

156. BOP de 4 de febrero de 2000, art. 9.

157. BOJA de 9 de septiembre de 1997, art. 32.
158. BOP de 3 de abril de 2000, art. 7.

159. BOP de 20 de agosto de 1999, art. 22.
160. BOP de 29 de noviembre de 2000, art. 16.
161. BOP de 20 de septiembre de 2000, art. 23.
162. BOP de 11 de abril de 2001, art. 27.

163. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 13.

164. BOP de 1 de marzo de 2000, art. 15.

165. BOP de 23 de junio de 1999, art. 19.

166. BOP de 27 de abril de 2000, art. 8.

167. BOP de 23 de enero de 2001, art. 22.
168. BOP de 31 de enero de 2001, art. 26.
169. BOP de 7 de febrero de 2001, art. 9.

170. BOP de 25 de febrero de 1999, art. 10.
171. BOP de 11 de agosto de 2000, art. 20.
172. BOP de 27 de septiembre de 2000, art. 21.
173. BOP de 25 de mayo de 1998, art. 17.

174. BOP de 6 de julio de 2000, art. 45.

175. BOP de 5 de mayo de 2000, art. 22.

176. BOP de 27 de abril de 2001, art. 42.

177. BOP de 3 de febrero de 2001, art. 11.
178. BOP de 24 de diciembre de 1997, art. 8.
179. BOP de 21 de junio de 2000, art. 24.

180. BOP de 28 de junio de 1999, art. 24.

181. BOP de 4 de agosto de 2000, art. 13.
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Minoristas y Mayoristas de Alimentacién'®2; CC provincial de Cadiz de Montajes'®; CC provincial de
Céadiz de Confiteria, Pasteleria y Despachos'®#; CC provincial de Cédiz de Oficinas de Farmacia'®?;
CC provincial de Oficinas y Despachos'®; CC provincial de Cadiz de Panaderia'®; CC provincial de
Cédiz de Pompas Fonebres'®8; CC provincial de Cédiz de Siderometalirgicas'®?; CC provincial de
Cédiz de Transporte Sanitario de Personas Enfermas, Accidentados, Impedidos o Incapacitados en
Ambulancias y Colectivos'?; CC provincial de Cadiz de Servicio Discrecional de Mercancias y Otros
Modos de Transportes de Mercancias por Carretera (larga distancia)'®'; CC provincial de Cadiz de
Transportes Locales de Mercancias y Agencias de Transportes'?2; CC provincial de Cadiz de Viticul-
tura'?3; CC provincial de Cérdoba del Campo'#4; CC provincial de Cérdoba del Comercio'?%; CC de
Cérdoba de Empresas de Distribuidoras de Energia Eléctrica'?¢; CC provincial de Cérdoba de Hoste-
leria'””; CC provincial de Cérdoba del Metal'?®; CC provincial de Cérdoba de Pompas Funebres';
CC provincial de Granada de Comercio?®; CC provincial de Granada de Construccién y Obras Pabli-
cas?'; CC provincial de Granada de Establecimientos Sanitarios y Clinicas Privadas?2; CC provincial
de Granada de Fabricacién de Bebidas Alcohélicas??; CC provincial de Granada de Comercializa-
cién, Manipulacion, Seleccién y Envasado de frutas, productos hortofruticolas y patata temprana y
extratemprana?4; CC provincial de Granada de Industria de la Alimentacién?%; CC provincial de
Granada de Industria de Hosteleria?®; CC provincial de Granada de Industria de la Madera y Cor-
cho?”; CC provincial de Industria de Panaderia?; CC provincial de Granada de Industria del Aceite

y sus derivados?®?; CC provincial de Granada de Industrias de Derivados del Cemento?'?; CC pro-

vincial de Granada de Siderometaltrgica?''; CC provincial de Granada de Limpieza de Edificios y

Locales?'2; CC provincial de Granada de Oficinas y Despachos?'3; CC provincial de Huelva de Auto-

182. BOP de 2 de marzo de 2000, art. 22.
183. BOP de 28 de mayo de 2001, art. 17.
184. BOP de 11 de agosto de 2000, art. 8.
185. BOP de 30 de diciembre de 2000, art. 18.
186. BOP de 1 de febrero de 2000, art. 24.
187. BOP de 31 de agosto de 1998, art. 9.
188. BOP De 27 de febrero de 2001, art. 14.
189. BOP de 8 de julio de 1999, art. 29.

190. BOP de 1 de agosto de 2000, art. 10.
191. BOP De 21 de febrero de 2001, art. 34.
192. BOP de 6 de septiembre de 199, art. 14.
193. BOP de 31 de mayo de 2001, art. 24.
194. BOP de 11 de febrero de 2000, art. 11
195. BOP de 16 de diciembre de 1999, art. 11.
196. BOP de 6 de octubre de 1998, art. 11.
197. BOP de 10 de junio de 2000, art. 41.
198. BOP de 25 de agosto de 2000, art. 11.
199. BOP de 10 de marzo de 1998, art. 10.
200. BOP de 19 de julio de 1999, art. 26.

201. BOP de 17 de abril de 2001, art. 49.
202. BOP de 4 de agosto de 2000, art. 19.
203. BOP de 16 de mayo de 1992, art. 13.
204. BOP de 18 de agosto de 2000, art. 23.
205. BOP de 30 de julio de 1998, art. 12.

206. BOP de 18 de noviembre de 1995, art. 11.
207. BOP de 1 de julio de 1999, art. 8.

208. BOP de 20 de diciembre de 1997, art. 11.
209. BOP de 14 de agosto de 2000, art. 7.
210. BOP de 6 de septiembre de 1998, art. 8.
211. BOP de 11 de agosto de 2000.

212. BOP de 7 de marzo de 2001, art. 14.
213. BOP de 6 de abril de 2001, art. 15.
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mocién?'4; CC provincial de Huelva de Ayuda a Domicilio?'%; CC provincial de Huelva de Comer-
cio?'$; CC provincial de Huelva de Comercio de Alimentacién?'7; CC provincial de Huelva de Comer-
cio del Calzado?'®; CC de Huelva de Comercio del Metal?'?; CC provincial de Huelva de Comercio
del Mueble??; CC provincial de Huelva de Comercio Textil??'; CC provincial de Huelva de Fabrican-
tes y Expendedores de Pan??; CC provincial de Huelva de Industria del Metal???; CC provincial de
Huelva de Industrias de Conservas y Salazones??4; CC provincial de Huelva de Industrias de Hoste-
leria??%; CC provincial de Huelva de Construccién y Obras Pablicas??; CC provincial de Huelva de
Industrias de Transportes por Carretera??’; CC provincial de Industrias Vinicolas??¢; CC provincial de
Jaén de Actividades Agropecuarias???; CC provincial de Jaén de Industrias de Captacién, Elevacién,
Conduccién, Depuracién, Tratamiento y Distribucién de Aguas?*?; CC provincial de Jaén de Cemen-
tos Naturales, Cales y Yesos?*!; CC provincial de Jaén de Comercio de Materiales de Construccién?®?;
CC provincial de Jaén de Comercio del Calzado?3; CC provincial de Jaén de Comercio del Metal y
Electricidad?*4; CC provincial de Jaén del Comercio Textil?*%; CC de Jaén de Construccion y Obras
Poblicas?*¢; CC provincial de Jaén de Industrias de la Madera y el Corcho?®”; CC provincial de Jaén
de Industrias del Aceite y sus derivados?*; CC provincial de Jaén de Industrias Panaderas??; CC pro-
vincial de Jaén de Limpieza de Edificios?4°; CC provincial de Jaén de Transportes Discrecionales de
Mercancias?'; CC provincial de Jaén de Transportes Regulares de Mercancias?4?; CC provincial de
Jaén de Transportes Regulares y Discrecionales de Viajeros?4%; CC provincial de Mélaga de Clinicas
y Sanatorios Privados?#4; CC provincial de Malaga de Comercio en General?45; CC provincial de
Mélaga de 12 de Construccién y Obras Pablicas?#é; CC provincial de Mélaga de Groas y sus deri-

214. BOP de 28 de mayo de 2001, art. 17.
215. BOP de 8 de mayo de 2001, art. 13.

216. BOP de 18 de enero de 2001, art. 30.
217. BOP de 9 de octubre de 2000, art. 28.
218. BOP de 25 de noviembre de 1999, art. 13.
219. BOP de 30 de noviembre de 1999, art. 13.
220. BOP de 25 de marzo de 1999, art. 12.
221. BOP de 23 de febrero de 1999, art. 13.
222. BOP de 14 de junio de 2000, art. 20.

223. BOP de 25 de abril de 1997, art. 18.

224. BOP de 17 de febrero de 2000, art. 19.
225. BOP de 23 de febrero de 1999, art. 11.
226. BOP de 24 de mayo de 2001, art. 26.
227. BOP de 4 de octubre de 2000, art. 15.
228. BOP de 21 de abril de 2001, art. 18.

229. BOP de 3 de noviembre de 1999, art. 10.
230. BOP de 22 de agosto de 1998, art. 31.
231. BOP de 2 de febrero de 1999, art. 16.
232. BOP de 16 de septiembre de 1999, art. 22.
233. BOP de 7 de septiembre de 2000, art. 25.
234. BOP de 24 de noviembre de 2000, art. 22.
235. BOP de 25 de agosto de 2000, art. 25
236. BOP de 10 de agosto de 2000, art. 19.
237. BOP de 3 de julio de 2000, art. 20.

238. BOP de 7 de febrero de 2000, art. 36.
239. BOP de 2 de febrero de 2000, art. 25.
240. BOP de 24 de diciembre de 1999, art. 21.
241. BOP de 7 de enero de 2000, art. 30.

242. BOP de 30 de junio de 2000, art. 27.

243. BOP de 19 de enero de 2000, art. 30.
244. BOP de 12 de junio de 1998, art. 26.

245. BOP de 27 de septiembre de 2000, art. 15.
246. BOP de 12 de julio de 1999, art. 50.
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vados?¥; CC provincial de Industria de Tintoreria y Limpieza de Ropa, Lavanderia y Autoservicio,
Obradores de Planchado a mano y méquina, Establecimientos de Recepcién y Entrega al Poblico?#;
CC provincial de Mélaga de Industria Siderometaltrgica?4?; CC provincial de Mélaga de Industrias
de la Madera?; CC Mélaga de Industrias Vinicolas?'; CC provincial de Mélaga de Limpieza de Avio-
nes?2; CC provincial de Malaga de Pompas Funebres?*3; CC provincial de Mélaga de Residencias de
la Tercera Edad?5#; CC provincial de Sevilla de Auto-Taxi?55; CC provincial de Sevilla de Cales, yesos,
escayolas y sus prefabricados?%; el CC provincial de Comercio de Optica de Sevilla?%7; el CC pro-
vincial de Sevilla de Comercio de Maquinaria Industrial, Agricola, Material Eléctrico, Aparatos Elec-
trodomésticos, Mobiliario y Material de Oficinas?%¢; el CC provincial de Sevilla de Consignatarios de
Buques y Agentes de Aduanas?*?; CC provincial de Sevilla de la Construccion y Obras Publicas29; CC
provincial de Sevilla de Fabricacién y Venta de Confiteria, Pasteleria, Tortas y Mazapanes, Bollerias
y otros Productos para Desayuno?'; CC provincial de Sevilla de Fabricacién y Venta de Mantecados,
Polvorones, Roscos y Alfajores y demds productos de Estepa?¢2; CC provincial de Sevilla de Faenas
Agricolas, Forestales y Ganaderas??; CC provincial de Sevilla de Hospitalizacién, Internamiento, Con-
sultas, Asistencia y Laboratorios de Andlisis Clinicos?64; CC provincial de Sevillana de Industrias de
Panaderias y Expendedurias de Pan?5; CC provincial de Sevilla de Industrias Vinicolas y Comercio
de Vinos y Licores.

Es dificil sefialar las lineas generales de estas mejoras, pues cada convenio puede establecer las
suyas; sin embargo, podemos sefialar que con bastante frecuencia las mejoras consisten en establecer
tres dias de permiso en caso de nacimiento de hijo, enfermedad grave, y fallecimiento, ampliables a
cinco dias en caso de desplazamiento (los casos de accidente u hospitalizacién, introducidos por la
Ley 39/1999, no suelen recogerse ain por la negociacién colectiva). En algin caso, como ocurre fre-
cuentemente en los convenios provinciales de Jaén, la ampliacién del nimero de dias por desplaza-
miento, se incrementa en funcién de que el desplazamiento deba ser mayor, incrementandose el nomero
de dias en funcién del nomero de kilémetros.

32 No es habitual desde luego, aquellos convenios colectivos que amplian los derechos por la via
de incrementar el grado familiar (més allé del segundo grado) que da derecho a algunos de los per-
misos de carécter familiar, aunque algin ejemplo hay: CC provincial de Almeria de Industria de la Ali-

247. BOP de 23 de octubre de 1991, art. 7.
248. BOP de 20 de noviembre de 1998, art. 16.
249. BOP 10 de agosto de 1999, art. 14.

250. BOP de 22 de noviembre de 2000, art. 44.
251. BOP de 12 de julio de 1999, art. 18.

252. BOP de 13 de enero de 2000, art. 24.
253. BOP de 10 de abril de 2001, art. 21.

254. BOP de 28 de enero de 1997, art. 36.
255. BOP de 8 de noviembre de 2000, art. 8.
256. BOP de 28 de septiembre de 2000, art. 19.
257. BOP de 12 de enero de 2001, art. 24.
258. BOP de 10 de noviembre de 2000, art. 23.
259. BOP de 8 de septiembre de 1992, art. 12.
260. BOP de 14 de agosto de 2000, art. 59.
261. BOP de 19 de octubre de 1998, art. 34.
262. BOP de 3 de agosto de 1998, art. 19.
263. BOP de 26 de mayo de 1998, art. 29.
264. BOP de 8 de octubre de 1998, art. 25.
265. BOP de 14 de julio de 2000.

266. BOP de 2 de junio de 1998, art. 25.
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mentacién’; CC provincial de Céadiz?¢; CC provincial de Granada del Campo?; CC provincial de
Granada de Exhibicién Cinematografica?’?; CC provincial de Mélaga de Construccién y Obras Pobli-
cas?’!. También puntualmente podemos encontrar mejoras que consisten en ampliar el ambito subje-
tivo de proteccién. No se trata tanto de incrementar el grado de parentesco, sino de incluir a perso-
nas que no son cényuges, y tienen una relacién de cohabitacion; asi el CC provincial de Cédiz de
Transporte de Viajeros?”?; CC provincial de Sevilla de Mantenimiento de Cabinas, Soportes y Teléfo-
nos de Uso Publico?”3.

42 En algin caso, bastante excepcional, el convenio establece una regulacién inferior a la legal
en cuanto al nimero de dias de permiso, o se exigen requisitos no establecidos por la regulacién legal;
de lo que se deduce la ilegalidad de la normativa convencional: CC provincial de Almeria de Trabajo
en el Campo?4; CC provincial de Huelva del Campo?%; CC provincial de Huelva de Carpinteria de
Rivera y Naval?”¢; CC provincial de Mélaga de Garajes, Aparcamientos, Lavado y Engrase de Vehi-
culos?”7; CC provincial de Mélaga de Pompas Fonebres?8; CC provincial de Sevilla de Locales de Espec-
téculos y Deportes?’®. En algin caso la ilegalidad se explica por ser convenios colectivos cuya regula-
cién procede a momentos anteriores a la Ley 39/1999, de modo que pese a incluir supuestos que si
contempla dicha Ley, sin embargo, la cantidad de dias concedidos es inferior a la regulacién legal
actual; asi el CC provincial de Jaén de Industria Siderometaltrgica?8°.

En algtn caso, si bien se exigen requisitos no recogidos por la regulacién legal, sin embargo se
establecen para acceder a derechos por encima de lo regulado legalmente, de donde hay que dedu-
cir la legalidad de esta normativa en cuanto que es un requisito para obtener un derecho superior a
la normativa legal, de modo que de no cumplir tal requisito se aplicaria en su defecto la regulacién
legalmente recogida; asi, el CC provincial de Cadiz de Siderometaltrgicas, que concede hasta seis
dias en caso de fallecimiento de familiares, si es necesario desplazamiento, pero fuera de la provin-

267. BOP de 11 de abril de 2001, art. 27.

268. BOP de 24 de junio de 1994, art. 17.

269. BOP de 25 de noviembre de 2000, art. 6.

270. BOP de 28 de julio de 2000, art. 31.

271. BOP de 12 de julio de 1999, Art 50.

272. BOP de 13 de octubre de 2000, art. 29.

273. BOP de 18 de octubre de 1999, art. 41.

274. BOP de 28 de enero de 2000, art. 23.

275. BOP de 10 de junio de 1999, art. 10.

276. BOP de 1 de agosto de 2000, art. 10.

277. BOP 14 de diciembre de 1992, Art. 21, que establece una limitacién al disfrute de 4 dias en caso que el trabajo-
dor deba desplazarse de su domicilio, pues exige que el desplazamiento supere un determinado nimero de Kilémetros. De igual
modo el CC provincial de Almeria de Industria de la Madera, BOP de 10 de agosto de 1999, art. 39; CC provincial de Alme-
ria de Derivados del Cemento, BOP de 10 de agosto de 1998, Anexo V; CC provincial de Almeria de Canteras y Serrerias de
Marmol, BOP de 18 de junio de 1999, art. 8; CC provincial de Granada de la Industria de la Madera y Corcho, BOP de 1 de
julio de 1999, art. 8; también el CC provincial de Granada de Industria del Aceite y sus derivados, BOP de 14 de agosto de
2000, art. 7; CC provincial de Granada de Industrias de Derivados del Cemento, BOP de 6 de septiembre de 1998, art. 8; CC
provincial de Granada de Limpieza de Edificios y Locales, BOP de 7 de marzo de 2001, art. 14; CC provincial de Granada de
Limpieza de Edificios y Locales de Instituciones Sanitarias, BOP de 25 de febrero de 1999, art. 35; CC provincial de Granada
de Grupos Discrecionales, Regulares, Locales de Mercancias, Agencias de Transporte y Despachos Centrales y Auxiliares de
FF.CC y Grias y similares, BOP de 19 de agosto de 2000, art. 7.

278. BOP de 10 de abril de 2001, art. 21, que sélo concede la ampliacién del permiso a cuatro dias en caso de des-
plazamiento, si éste ha de realizarse fuera de la provincia.

279. BOP de 16 de noviembre de 2000, art. 22.

280. BOP de 7 de julio de 2000, art. 35.
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cia?®'; CC provincial de Granada del Campo, que establece la exigencia de desplazarse a més de
100 kilémetros en caso de disfrute de la ampliacién de permiso a cinco dias?2.

5° No es extrafio encontrar convenios que hacen referencia a otros motivos de caréacter familiar
en los que puede disfrutarse de permisos, tales como bautizos de hijos, bodas de hijos u otros fami-
liares, primeras comuniones, etc: CC provincial de Almeria de Manipulado y Envasado de Frutas, Hor-
talizas y Flores?®3; CC provincial de Almeria de Construccién y Obras Poblicas?#4; CC provincial de
Cédiz del Campo?%; CC provincial de Cadiz de Comercio del Mueble?¢; CC provincial de Cadiz de
Establecimientos Sanitarios de Cualquier Especialidad Médica o Clinica de Consulta, Asistencia, Tra-
tamiento, Rehabilitacién y Apoyo al Diagnéstico?®”; CC provincial de Cadiz de Piel, Marroquineria y
Fabricaciéon de Articulos de Viaje y Afines?¢; CC provincial de Cadiz de Transporte Sanitario de Per-
sonas Enfermas, Accidentados, Impedidos o Incapacitados en Ambulancias y Colectivos??; CC pro-
vincial de Cédiz de Viticultura???; CC provincial de Cérdoba de Fabricacién y Venta de Productos de
Confiteria, Pasteleria, Reposteria y Bolleria??'; CC provincial de Cérdoba de Empresas de Exhibicién
Cinematogréfica?®?; CC provincial de Cérdoba de Hosteleria?*; CC provincial de Cérdoba de Indus-
trias del Aceite y sus derivados?*; CC provincial de Huelva de Automocion??%; CC provincial de Huelva
del Campo?*¢; CC provincial de Construccién y Obras Piblicas??”; CC provincial de Jaén de Hostele-
ria??8; CC provincial de Jaén de Actividades Agropecuarias??; CC provincial de Sevilla de Faenas
Agricolas, Forestales y Ganaderas®®; CC provincial de Sevilla de Hospitalizacién, Internamiento, Con-
sultas, Asistencia y Laboratorios de Andlisis Clinicos®'; CC provincial de Sevillana de Industrias de
Panaderias y Expendedurias de Pan3??; CC provincial de Sevilla de Industrias Vinicolas y “omercio de
Vinos y Licores3®.

6° Hay que tener en cuenta que pese a fratarse de una materia ampliamente regulada por la nego-
ciacién colectiva, se observa todavia importantes lagunas respecto de la normativa legal, sobre todo
en relacién a alguna de las novedades introducidas por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Fundamentalmente

281. BOP de 8 de julio de 2000, art. 29.
282. BOP de 25 de noviembre de 2000, art. 6.
283. BOP de 3 de abril de 2000, art. 7.
284. BOP de 18 de agosto de 1999, art. 57.
285. BOP de 31 de mayo de 2001, art. 26.
286. BOP de 28 de abril de 2000, art. 23.
287. BOP de 1 de julio de 1993, art. 12.
288. BOP de 8 de octubre de 1998, art. 22.
289. BOP de 1 de agosto de 2000, art. 10.
290. BOP de 31 de mayo de 2001, art. 24.
291. BOP de 23 de mayo de 2000, art. 28.
292. BOP de 14 de abril de 2000, art. 26.
293. BOP de 10 de junio de 2000, art. 41.
294. BOP de 30 de agosto de 2000, art. 24.
295. BOP de 28 de mayo de 2001, art. 17.
296. BOP de 10 de junio de 1999, art. 10.
297. BOP de 24 de mayo de 2001, art. 26.
298. BOP de 25 de agosto de 1999, art. 24.
299. BOP de 3 de noviembre de 1999, art. 10.
300. BOP de 26 de mayo de 1998, art. 29.
301. BOP de 8 de octubre de 1998, art. 25.
302. BOP de 14 de julio de 2000.

303. BOP de 2 de junio de 1998, art. 25.
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nos referimos a que no se recoge por la negociacion colectiva el derecho a los dos dias de permiso
para los familiares hasta el segundo grado (o cuatro cuando es necesario desplazamiento), en caso
de accidente grave®™; y sobre todo el supuesto de hospitalizacién; si bien siempre es posible encon-
trar convenios en los que se recogen estos supuestos; asi el CC provincial de Sevilla de Consignatarios
de Buques y Agentes de Aduanas®3; el CC provincial de Sevilla de Pompas Finebres3®.

En el mismo sentido, el derecho al permiso retribuido de las trabajadoras embarazadas cuando
han de realizar exémenes prenatales y técnicas de asistencia al parto dentro de la jornada de trabaijo;
aunque puntualmente algin convenio recoge este derecho: asi el CC provincial de Sevilla de Comer-
cio de Optica®”,

72 También es posible encontrar algin convenio que establece derecho a licencias retribuidas de
uno o varios dias al afio, para atender asuntos propios, que son concedidas previa solicitud. Se trata
de algo parecido a los dias de asuntos propios tipicos en la Administracién Poblica; asi, el CC pro-
vincial de Almeria de Hosteleria y Turismo®°8; CC provincial de Almeria de Comercio Textil**?; CC pro-
vincial de Granada de Industria de la Alimentacién®'?; CC provincial de Huelva de Oficinas y Despa-
chos®!"; CC provincial de Sevilla de Comercio del Mueble, Antigiiedades y Objetos de Arte; Comercio
de Joyerias, Platerias e Importadores y Comerciantes de Relojes; Comercio de Almacenistas y Deta-
llistas de Ferreteria; Armeria y Articulos de Deportes; Comercio de Bazares; Objetos Tipicos y Recuer-
dos de Sevilla; Pléasticos al Detall; Bisuterias, Molduras, Cuadros y Vidrio y Cerémica; Comercio Tex-
til, Quincalla y Mercerias; Comercio de Materiales de Construccién y Herramientas; Comercio de la
Piel y Manufacturas varias®'2; el CC provincial de Sevilla de Comercio de Optica®'3; el CC provincial
de Sevilla de Comercio de Maquinaria Industrial, Agricola, Material Eléctrico, Aparatos Electrodo-
mésticos, Mobiliario y Material de Oficinas®'.

En otros casos se admite la existencia de permisos sin sueldo por motivos de indole familiar, que
funcionan como mecanismos de ampliacién de los permisos antes sefialados, pero sin retribuir; asi el
CC provincial de Cérdoba de Industrias Vinicolas, Licoreras, Alcoholeras y Sidrerias®'s; CC provincial
de Cérdoba de Pompas Finebres'¢.

1.5.b) Reduccién de la jornada por lactancia, guarda de menores o cuidado de familiares

Mucho més escasa que la regulacién de los permisos son las alusiones a las reducciones de jor-
nadas por lactancia, guarda de menor o cuidado de hijos.

304. En realidad, no es una situacién problemética, pues puede cubrirse perfectamente por el supuesto de enfermedad
grave, que si suele recogerse por la negociacién colectiva.

305. BOP de 8 de septiembre de 1992, art. 12.

306. BOP de 20 de marzo de 2001, art. 17.

307. BOP de 12 de enero de 2001, art. 24.

308. BOP de 1 de febrero de 2001, art. 27.

309. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 13.

310. BOP de 30 de julio de 1998, art. 12.

311. BOP de 5 de marzo de 2001, art. 15.

312. BOP de 10 de julio de 1999.

313. BOP de 12 de enero de 2001, art. 24.

314. BOP de 10 de noviembre de 2000, art. 23.

315. BOP de 9 de junio de 2000, art. 24.

316. BOP de 10 de marzo de 1998, art. 11.
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Podemos destacar las siguientes lineas generales: de entrada es dificil encontrar convenios que
regulen estas cuestiones, y aquellos que se refieren a este tema no suelen regular las tres cuestiones
siendo lo normal referirse sobre todo a la lactancia, v.g. el CC provincial de Almeria de Trabajo en el
Campo®'7; CC provincial de Jaén de Limpieza de Edificios®'®; CC provincial de Mélaga de Clinicas y
Sanatorios Privados®'?; CC provincial de Sevilla de Comercio de Optica®?’; CC provincial de Sevilla
de Fabricacién y Venta de Confiteria, Pasteleria, Tortas, Mazapanes, Bollerias y otros Productos para
desayuno®?'; CC provincial de Sevilla de Hospitalizacién, Internamiento, Consultas, Asistencia y Labo-
ratorios de Andlisis Clinicos®??; CC provincial de Sevilla de Manipulacién, Envasado, Comercializa-
cién al por Mayor de los Agrios, demas Frutos y sus Derivados Industriales®?®. Normalmente los estos
convenios suelen establecer una regulacién idéntica a la recogida en el art. 37 ET sobre lactancia, no
diferenciandose en nada; aunque en algin caso podemos encontrar alguna referencia procedimental
que regula periodos de preaviso de 15 dias para la reincorporacién a la jornada habitual®24. Més
extrafio es encontrar convenios que se refieren tan sélo a la reduccion de jornada por guarda legal;
asi el CC provincial de Cérdoba de Limpieza de Edificios y Locales??; CC provincial de Malaga de
Residencias de la Tercera Edad®%.

Son mds extrafios los convenios colectivos que junto a la lactancia se refieren también al supuesto
de guarda legal??; e incluso, junto a los dos anteriores, también es posible encontrar los que se refie-
ren al cuidado de familiares, supuesto incluido en la regulacién legal a través de la Ley 39/1999; asi
el CC provincial de Almeria de Industria Siderometalurgia®?®; CC provincial de Hosteleria y Turismo®??;
CC provincial de Almeria de Industria de la Alimentacién®®; CC de Almeria de Dependencia Mer-
cantil®!; CC provincial de Almeria de Comercio®?; CC provincial de Granada de Comercializacién,
Manipulacién, Seleccién y Envasado de Frutas, Productos Hortofruticolas y Patata Temprana y Extra-
temprana333; CC provincial de Jaén de Construccién y Obras Poblicas®3. Lo normal en estos conve-
nios es recoger una regulacién idéntica a la legal, siendo también posible encontrar reglas procedi-

317. BOP de 28 de enero de 2000, art. 25.2.

318. BOP de 24 de diciembre de 1999, art. 22.

319. BOP de 12 de junio de 1998, art. 27.

320. BOP de 12 de enero de 2001, art. 22.

321. BOP de 19 de octubre de 1998, art. 30.

322. BOP de 8 de octubre de 1998, art. 31.

323. BOP de 5 de octubre de 2000, arts. 37 y 38.

324. Asi el CC provincial de Almeria de Trabajo en el Campo, BOP de 28 de enero de 2000, art. 25.2.

325. BOP de 4 de septiembre de 1998, art. 18.

326. BOP de 28 de enero de 1997, art. 37.

327. Asi el CC provincial de Almeria de Construccion y Obras Piblicas, BOP de 18 de agosto de 1999, art. 57.3; CC
provincial de Cérdoba de Industrias Vinicolas, Licoreras, Alcoholeras y Sidrerias, BOP de 9 de junio de 2000 art. 40, que regu-
lan sélo la reduccién por lactancia o guarda de menor; CC provincial de Granada de Exhibicién Cinematogréfica, BOP de 28
de julio de 2000, art. 31; CC provincial de Sevilla de Fabricacion y Venta de Mantecados, Polvorones, Roscos y Alfajores y
demés Productos de Estepa, BOP de 3 de agosto de 1998, arts 20 y 21. Obsérvese que en algn caso se trata de convenios
son anteriores a la reforma legal que introduce en nuestro pais la reduccién por cuidado de familiares.

328. BOP de 29 de noviembre de 2000, art. 29.2.

329. BOP de 1 de febrero de 2001, art. 28.2.

330. BOP de 11 de abril de 2001, art. 32.2.

331. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 52.2.

332. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 44.2.

333. BOP de 18 de agosto de 2000, art 28.

334. BOP de 10 de agosto de 2000, art. 19 apartados tercero a quinto.
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mentales referentes al preaviso para reincorporarse a la jornada habitual (normalmente 15 dias)335.
En otros casos hay una referencia directa a la regulacién legal vigente33.

1.5.c) Suspensién por maternidad, adopcién y acogimiento

En cuanto a esta cuestién, podemos resumir la negociacién colectiva andaluza sobre la materia
en base a los siguientes elementos:

12 En primer lugar, hay que sefalar que en esta materia la negociacion colectiva andaluza no es
precisamente innovadora; muy al contrario se limita a reiterar lo dispuesto por la regulacién estable-
cida por el Estatuto de los Trabajadores en su articulo 48.4. En algunos casos esta reiteracién es préc-
ticamente exhaustiva, repitiéndose el precepto en su totalidad, tal como ocurre con los Convenios Colec-
tivos provinciales de Almeria de trabajo en el Campo3¥7, CC provincial de Almeria de Industria
Siderometaltrgica®®; provincial de Almeria de Estudios Técnicos y Oficinas de Arquitectura y Ofici-
nas y Despachos en General®*?; CC provincial de Almeria de Hosteleria y Turismo®#; CC provincial de
Almeria de Industria de la Alimentacién®4!; CC provincial de Almeria de Dependencia Mercantil®#%;
CC provincial de Almeria de Comercio Textil*43; CC provincial de Granada de Comercializacién, Mani-
pulacién, Seleccién y Envasado de Frutas, Productos Hortofruticolas y Patata Temprana y Extratem-
prana®4, En algin caso, por contra, la reiteracién por parte del convenio colectivo del precepto legal
es mucho mas escueta, tal como ocurre en el CC provincial de Mélaga de Comercio en General4.

La Gnica innovacién que introducen algunos de estos Convenios es justamente la de incidir en el
hecho de que la suspensién por riesgo durante el embarazo finaliza el dia que se inicia la suspension
del contrato por maternidad biolégica®#. En algin caso el convenio se limita a remitirse a la regula-
ciéon legal®.

335. CC provincial de Almeria de Estudios Técnicos y Oficinas de Arquitectura y Oficinas de Despachos en General, BOP
de 4 de enero de 2001, art. 16.2; CC provincial de Almeria de Hosteleria y Turismo, BOP de 1 de febrero de 2001, art. 28.2;
CC provincial de Almeria de Industria de la Alimentacion, BOP de 11 de abril de 2001, art. 32.2; CC de Almeria de Depen-
dencia Mercantil, BOP de 27 de febrero de 2001, art. 52.2, que se refiere a la reduccion de jornada por lactancia y guarda
legal; CC provincial de Almeria de Comercio, BOP de 1 de marzo de 2001, art. 44.2; CC provincial de Granada de Comer-
cializacién, Manipulacion, Seleccion y Envasado de Frutas, Productos Hortofruticolas y Patata Temprana y Extratemprana, BOP
de 18 de agosto de 2000, art. 28; CC provincial de Jaén de Construccién y Obras Pablicas, BOP de 10 de agosto de 2000,
art. 19.

336. Asi el CC provincial de Granada de Transporte Interurbano de Viajeros, BOP de 16 de diciembre de 2000, art. 27;
CC provincial de Mélaga de Comercio en General, BOP de 27 de septiembre de 2000, art. 30.

337. BOP de 28 de enero de 2000, art. 25.

338. BOP 29 de noviembre de 2000, art. 29.

339. BOP de 4 de enero de 2001, art. 16.

340. BOP de 1 de febrero de 2001, art. 28.

341. BOP de 11 de abril de 2001, art. 32.

342. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 52.

343. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 44.

344. BOP de 18 de agosto de 2000, art. 28.

345. BOP de 27 de septiembre de 2000, art. 30.

346. Asi ocurre con los Convenios Colectivos ya citados provinciales de Almeria de Industria Siderometaltrgia, de Estu-
dios Técnicos y Oficinas de Arquitectura y Oficinas y Despachos en General, Hosteleria y Turismo, Industria de la Alimentacién,
Dependencia Mercantil, Comercio Textil.

347. Asi el CC provincial de Mélaga de Clinicas y Sanatorios Privados, BOP 12 de junio de 1998, art. 27.
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2° De ofro lado hay que sefialar como existe un importante conjunto de Convenios que se adap-
tan a la normativa actualmente vigente; asi ocurre con los Convenios Colectivos provinciales de Alme-
ria citados en el apartado anterior. Hay que fener en cuenta, sin embargo, como todavia estan vigen-
tes un importante nimero de convenios colectivos que ain se refieren a la regulacion anterior a la
reforma de 1999, de donde no cabe més remedio que estimar dicha regulacién convencional como
contraria a la legalidad hoy vigente y por tanto invélida, debiendo aplicarse en estos casos, no el con-
venio colectivo, sino el ya reiterado art. 48. 4 ET; debido a las importantes diferencias existentes entre
las regulaciones legales. En realidad, en la mayoria de los casos se trata de convenios colectivos an
vigentes, pero anteriores a dicha reforma legal; asi ocurre con el CC provincial de Almeria de Indus-
tria de la Madera3#; CC provincial de Cérdoba de Derivados del Cemento, Yesos y Cales®*; aunque
también es posible encontrar convenios posteriores a la reforma de 1999 que ain se refieren a la regu-
lacién legal anterior?.

32 Existe un tercer grupo de convenios que al regular esta cuestion lo hace de manera tremenda-
mente escueta, mencionando apenas el derecho de la trabajadora a la suspensién durante dieciséis
semanas; asi podemos ver el CC provincial de Cadiz de Comercio de Tejidos en General, Merceria,
Paqueteria y Quincalla.?s!

4° También es posible encontrar convenios en los que si bien se regula de manera conforme a la
legalidad vigente la suspensién por maternidad biolégica, no se hace referencia a los supuestos de
adopcién o acogimiento: CC provincial de Cadiz de Hosteleria®32.

1.5.d) Suspensién por riesgo durante el embarazo

Estamos ante una cuestion relacionada intimamente con la regulacién de prevencién de riesgos
laborales, y tal como vamos a ver con posterioridad esta materia de prevencién de riesgos se ha incor-
porado en los Gltimos afios, a partir de la entrada en vigor de la Ley 31/1995 de Prevencién de Ries-
gos Laborales (que a su vez obedece a la necesidad de transposicién de la regulacién comunitaria),
a la negociacién colectiva. Sin embargo, aunque se haya producido una masiva infiltracién de esta
cuestion, en lo referente a la proteccién de la maternidad a través de la negociacion colectiva todavia
queda bastante por hacer.

12 Podemos encontrar como hay un conjunto de convenios colectivos que reiteran la regulacién
legal actualmente vigente, haciendo referencia expresa a la posibilidad de suspension del contrato de
la trabajadora durante la situacién de embarazo, pero que no van més lejos y no llegan a establecer
reglas superiores a las legales: CC provincial de Almeria de Trabajo en el Campo?5%; CC provincial de
Granada de Comercializacién, Manipulacién, Seleccién y Envasado de Frutos, Productos Hortofruti-
colas y Patata Temprana y Extratemprana3.

348. BOP de 10 de agosto de 1999, art. 40.

349. BOP de 10 de julio de 1999, art. 36.

350. Asi el CC provincial de Sevilla de Manipulacién, Envasado, Comercializacién al por Mayor de los Agrios, demas
Frutos y sus Derivados Industriales, BOP de de mayo de 2000, art. 36.

351. BOP de 11 de agosto de 2000, art. 26.

352. BOP de 21 de junio de 2000, art. 26.

353. BOP de 28 de enero de 2000, art. 25.

354. BOP de 18 de agosto de 2000, art. 28. Hay que destacar que en esta Convenio se establece una mejora de Segu-
ridad Social respecto de la regulacion legal, pues se establece que el empresario ha de abonar no el 75% de la Base Regula-
dora a la trabajadora como prestacién por riesgo durante el embarazo, sino el 100% del salario.
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También es posible encontrar convenios que se remiten directamente a la regulacién legal: CC
provincial del Almeria de Establecimientos de Hospitalizacién, Asistencia, Consulta y Laboratorios de
Andlisis Clinicos de Carécter Privado Mercantil®*5; CC provincial de Mélaga de Limpieza de Edificios
y locales®3.

En otros casos los convenios se limitan simplemente a deslindar la suspensién por parto (su inicio)
de la suspensién por riesgo durante el embarazo, supuesto al que nos hemos referido ya con anterio-
ridad en el subepigrafe anterior (vid. supra apartado 19).

2° En ofros casos, aunque se recoge en convenio la proteccién por embarazo; regulando funda-
mentalmente un derecho al cambio de puesto de trabajo. Sin embargo, en estos convenios no se hace
referencia a la suspensién por riesgo durante el embarazo. En realidad se trata de convenios existen-
tes con anterioridad a la Ley 39/1999; asi, el CC provincial de Almeria de Empresas Concesionarias
de Ora y/o Gria y Depésito®s”; CC provincial de Cérdoba derivados del Cemento, Yesos y Cales®;
CC provincial de Huelva de Agencias de Limpieza de Edificios y Locales®?; CC provincial de Sevilla
de Hospitalizacién, Internamiento, Consultas, Asistencia y Laboratorios de Andlisis Clinicos®°; CC pro-
vincial de Sevilla de Mantenimiento de Cabinas, Soportes y Teléfonos de Uso Piblico®!. En algin caso
los convenios establece el derecho al cambio, pero sélo a partir de un determinado momento (cuarto
o quinto mes de embarazo), siendo esta regulacién tanto contraria a la existente a partir de la Ley
39/1999, como a la regulacién anterior: CC provincial de Granada de Comercio®¢?; CC provincial
de Granada de Limpieza de Edificios y Locales de Instituciones Sanitarias®?; CC provincial de Huelva
de Industrias de Hosteleria¢4; CC provincial de Jaén de Hosteleria3é5.

También podemos localizar algunos convenios que son posteriores a la Ley 39/1999 pero que si
bien regulan la proteccién de la trabajadora durante el embarazo no recogen el supuesto de suspen-
sion del contrato, limiténdose como mucho a plasmar el derecho de la trabajadora al cambio de puesto
de trabajo: CC provincial de Almeria de Dependencia Mercantil*4¢; CC provincial de Cérdoba del
Campo®¥’; CC provincial de Cérdoba de Hosteleria®®; CC provincial de Huelva de Comercio®?; CC
provincial de Huelva de Comercio de Alimentacion®?; CC provincial de Huelva de Comercio del Metal®”’;
CC provincial de Huelva de Industrias de Conservas y Salazones®2.

355. BOP de 9 de septiembre de 1999, art. 36.
356. BOP de 7 de noviembre de 2000, art. 15.
357. BOP de 23 de abril de 1998, art. 23.
358. BOP de 10 de julio de 1999, art. 36.
359. BOP de 24 de agosto de 1999, art. 40.
360. BOP de 8 de octubre de 1998, art. 32.
361. BOP De 18 de octubre de 1999, art. 53.
362. BOP de 19 de julio de 1999, art. 29.
363. BOP de 25 de febrero de 1999, art. 47.
364. BOP de 23 de febrero de 1999, art. 31.
365. BOP de 25 de agosto de 1999, art. 47.
366. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 59.
367. BOP de 11 de febrero de 2000, art. 20.
368. BOP de 10 de junio de 2000, art. 42.
369. BOP de 18 de enero de 2001, art. 33.
370. BOP de 9 de octubre de 2000, art. 32.
371. BOP de 30 de noviembre de 1999, art. 17.
372. BOP de 17 de febrero de 2000, art. 37
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32 En algin caso anémalo, se establece la posibilidad de una excedencia forzosa de la trabaja-
dora durante el periodo de gestacién, confundiéndose asi dos instituciones juridicas diferentes. Asi
ocurre con el CC provincial de Granada de Autoescuelas®”3.

1.5.e) Excedencia por cuidado de hijos o cuidado de familiares

En cuanto a las excedencias, ocurre algo muy similar a la suspensién del contrato de trabaijo,
siguiéndose unas lineas muy similares a las que hemos sefialado con anterioridad: reiteracion por parte
de los convenios colectivos de lo dispuesto por la regulacion legal ; si bien existen una importante dife-
rencia, pues la excedencia, con carécter general, es una materia bastante més regulada, que la sus-
pensién por maternidad.

12 En primer lugar, hay un importante nimero de convenios que si bien repiten la normativa legal,
se basan en la regulacién anterior a la reforma de 1999. Como es légico, son supuestos de convenios
todavia vigentes, pero aprobados con anterioridad a la reforma citada: CC provincial de Almeria de
Industria de la Madera®#; CC provincial de Céadiz de Captacién, Elevacién, Conduccién, Tratamiento,
Depuracién y Distribucién de Aguas®?; CC provincial de Cérdoba de Derivados del Cemento, Yesos
y Cales®”¢; CC provincial de Mélaga de Automocién®”7; CC Mélaga de Derivados del Cemento®®. En
algn caso, ain mas extrafio se trata de convenios posteriores a la reforma, lo que supone la mani-
fiesta ilegalidad del convenio en cuanto a la regulacién de esta materia; asi el CC provincial de Gra-
nada de Construccién y Obras Piblicas®”?; CC provincial de Granada de Exportadores de Patata Tem-
prana y Extratemprana®®?; CC provincial de Sevilla de Construccién y Obras Poblicas®®'; CC provincial
de Sevilla de Derivados del Cemento®2.

22 De otro lado, encontramos un conjunto de convenios que reiteran lo establecido legalmente res-
pecto a la excedencia por cuidado de hijos (art. 46.3 ET). Hay que sefialar como si bien hay conve-
nios que repiten la normativa legal, es curioso observar como muchos ignoran lo referente a la exce-
dencia por cuidado de familiares; asi el CC provincial de Almeria de Manipulado y Envasado de Frutos,
Hortalizas y Flores®®3; CC provincial de Almeria de Trabajo en el Campo?®#; CC provincial de Alme-
ria de Transporte de Viajeros por Carretera®; CC provincial de Almeria de Estudios Técnicos y Ofi-
cinas de Arquitectura y Oficinas y Despachos en General®8¢; CC provincial de Almeria de Hosteleria

373. BOP de 23 de marzo de 2000, art. 20.

374. BOP de 10 de agosto de 1999, art. 43.

375. BOP de 24 de junio de 1994, art. 48.

376. BOP de 10 de julio de 1999, art. 36.

377. BOP de 20 de mayo de 1999, art. 44. Ademds, hay que resaltar que este convenio considera a esta excedencia
como voluntaria y no como forzosa.

378. BOP de 8 de agosto de 1997, art. 69.

379. BOP de 17 de abril de 2001, art. 88. En este caso se da la circunstancia de que este convenio considera que este
tipo de excedencia es voluntaria, lo que supone ofra anomalia importante en esta regulacién.

380. BOP de 24 de noviembre de 1994, art 29.

381. BOP de 1 de agosto de 2000, art. 78. Este convenio considera ademds a este tipo de excedencia como simplemente
voluntaria.

382. BOP de 24 de febrero de 2000, art. 71. Este convenio considera ademés a este tipo de excedencia como simple-
mente voluntaria.

383. BOP de 3 de abril de 2000, art. 23.

384. BOP de 28 de enero de 2000, art. 25.

385. BOP de 26 de enero de 2001, art. 66.

386. BOP de 4 de enero de 2001, art. 16.

82



09 2]

TONSEIG_ECONOMICO

y Turismo®®’; CC provincial de Almeria de Industria de la Alimentacién38®; CC provincial de Almeria
de Dependencia Mercantil*¢?; CC provincial de Almeria de Comercio Textil*”?; CC provincial de Mélaga
de Comercio en General*'; CC provincial de Sevilla de Manipulacién, Envasado, Comercializacién
al por Mayor de los Agrios, demds Frutos y sus Derivados Industriales®®2.

En algdn caso la repeticion de la normativa legal no es exhaustiva, siendo dicha regulacion mucho
mds escueta y menos precisa que la legal: CC provincial de Granada de Agua para Riegos®*; CC de
Granada de Autoescuelas®™; CC provincial de Granada de Limpieza de Edificios y Locales®?*; CC pro-
vincial de Mdlaga de Limpieza de Edificios y Locales3%.

Encontramos como sélo hay un pequefio nimero de supuestos en los que se regula la excedencia
por cuidado de hijos: CC provincial de Almeria de la Industria Siderometalirgica®?”; CC provincial de
Granada de Comercializacién, Manipulacién, Seleccion y Envasado de Frutos, Productos Hortofruti-
colas y Patata Temprana y Extratemprana®?®. Si bien la excedencia por cuidado de familiares es una
figura realmente reciente, incorporada al ordenamiento espafiol por la reforma de 1999, hay que
reconocer como con anterioridad a esta reforma, ya algin convenio colectivo establecia la posibili-
dad de una excedencia especial para el cuidado de familiares; asi el CC provincial de Almeria de
Industria de la Madera®??; CC provincial de Almeria de Derivados del Cemento“®®; CC provincial de
Cédiz de Establecimientos Sanitarios de Cualquier Especialidad Médica o Clinica de Consulta, Asis-
tencia, Tratamiento, Rehabilitacién y Apoyo al Diagnéstico®®!; CC Provincial de Derivados del Cemento®0?;
CC provincial de Sevilla de Derivados del Cemento“®. En algtn caso los Convenios son posteriores a
la reforma legal, y sin embargo reflejan la regulacién anterior: CC provincial de Cadiz de Estableci-
mientos Sanitarios de Hospitalizacién (Clinicas Privadas o no) y Asistencia Sanitaria“#; CC provincial
de Cadiz de Hosteleria“5; CC provincial de Cédiz de Pompas Funebres*; CC provincial de Huelva
de Industrias de la Madera*”.

32 En tercer |Ugcr, hcy convenios que en vez de regu|c1r esta materia se remiten directamente a la
normativa legal vigente: CC provincial de Almeria de Aparcamientos de Garajes y Servicios de Lavado

387. BOP de 1 de febrero de 2001, art. 28.
388. BOP de 11 de abril de 2001, art. 32.
389. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 52.
390. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 44.
391. BOP de 27 de septiembre de 2000, art. 30.
392. BOP de 5 de octubre de 2000, art. 36.
393. BOP de 5 de agosto de 2000, art. 25.
394. BOP de 23 de marzo de 2000, art. 20.
395. BOP de 7 de marzo de 2001, art. 37.
396. BOP de 7 de noviembre de 2000, art. 19.
397. BOP de 29 de noviembre de 2000, art. 29.
398. BOP de 18 de agosto de 2000, art. 28.
399. BOP de 10 de agosto de 1999, art. 44.
400. BOP de 10 de agosto de 1998, art. 71.
401. BOP de 1 de julio de 1993, art. 14.

402. BOP de 8 de agosto de 1997, art. 69.
403. BOP de 24 de febrero de 2000, art. 72.
404. BOP de 3 de febrero de 2001, art. 13.
405. BOP de 21 de junio de 2000, art. 25.
406. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 16.
407. BOP de 4 de octubre de 2000, art. 55.
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y Engrase*®®; CC provincial de Granada de Exhibicién Cinematogréfica?; CC provincial de Huelva
del Comercio*'%; CC provincial de Huelva de Comercio de Alimentacién*''; CC provincial de Jaén de
Comercio del Calzado*'?; CC provincial de Jaén del Comercio Textil*'3; CC provincial de Mélaga de
Clinicas y Consultas Odontolégicas*'#; CC provincial de Mélaga de Clinicas y Sanatorios Privados*'3;
CC provincial de Méalaga de Optica y sus Talleres#'¢; CC provincial de Sevilla de Industrias Vinicolas

y Comercio de Vinos y Licores*'”.
1.5.f) Proteccién frente al despido

Ciertamente la regulaciéon de la prohibicién del despido durante el embarazo o bien el producido
con motivo de la solicitud o disfrute de suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el tra-
bajo, maternidad, excedencia por cuidado de hijos o familiares o reducciones de la jornada para cui-
dar de familiares, es algo relativamente nuevo en el ordenamiento interno (desde 1999), aunque es
bastante anterior en la regulacién comunitaria. Ahora bien, pese a la novedad en la regulacién nacio-
nal, destaca como la negociacién colectiva andaluza no ha regulado esta cuestién, lo cual es expre-
sién de un rasgo importante: la tendencia de la parte empresarial a evitar la regulacién de mecanis-
mos que limiten sus facultades extintivas'®. En todo caso, aunque no se recoja por los convenios
colectivos, hemos de recordar como es esta una cuestion |ego|mente establecida, por lo que hcy una
importante proteccién a favor de los trabajadores.

De todas manera siempre es posible encontrar algin convenio aislado en el que se recoge lo dis-
puesto por la regulacién legal: CC provincial de Granada de Comercializacién, Manipulacién, Selec-
cién y Envasado de Frutos, Productos Hortofruticolas y Patata Temprana y Extratemprana'®. En otros
supuestos este mecanismo de proteccién se reduce a alguna de las situaciones legalmente estableci-

das en las que se prohibe el despido; asi el CC provincial de Granada de Limpieza de Edificios y Loca-

les*2; o el CC provincial de Granada de Limpieza de Edificios y Locales de Instituciones Sanitarias?’,

que limitan esta medida al supuesto de excedencia por cuidado de hijos o de familiares.
1.5.g) Conclusiones

A tenor de lo expuesto hasta ahora, hay que sefialar que las conclusiones son evidentes y, desde
nuestro punto de vista, bastante negativas:

408. BOP de 30 de enero de 2001, art. 62.

409. BOP de 8 de julio de 2000, art. 32.

410. BOP de 18 de enero de 2001, art. 31.

411. BOP de 9 de octubre de 2000, art. 29.

412. BOP de 7 de septiembre de 2000, art. 26.

413. BOP de 25 de agosto de 2000, art. 26.

414. BOP de 20 de julio de 1998, art. 18.

415. BOP de 12 de junio de 1998, art. 29.

416. BOP de 9 de agosto de 1991, art. 22.

417. BOP de 2 de junio de 1998, art. 26.

418. Con anterioridad a la citada reforma hay que sefialar otro obstéculo: la dudosa legalidad de un convenio que regula
una calificacion del despido, lo cual sélo corresponde al Juez, que otorgaré la calificacién oportuna, pero a tenor de lo legal-
mente establecido.

419. BOP de 18 de agosto de 2000, art. 28.

420. BOP de 7 de marzo de 2001, art. 37.

421. BOP de 25 de febrero de 1999, art. 36. Téngase en cuenta que este convenio es incluso anterior a la reforma legal
de 1999 en materia de conciliacién de la vida familiar y laboral.
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— De entrada hemos de sefialar que la traslacién de la normativa comunitaria a la negociacién
colectiva es bastante reducida. La negociacién colectiva ha esperado a la trasposicion al orde-
namiento interno de la normativa de procedencia comunitaria. En buena medida ello es con-
secuencia tanto del general desconocimiento de la regulacién comunitaria a nivel de las uni-
dades de negociacion, como del hecho que la regulacién comunitaria en la materia son
Directivas, que como sabemos se dirigen a los Estados miembros, que son los verdaderos suje-
tos obligados a las mismas, y no los sujetos privados (empresarios y trabajadores).

— De otro lado, hay que sefialar que en comparacién con el nimero total de convenios, son esca-
sos los convenios andaluces que regulan la materia de conciliacion de la vida familiar y laboral
de los trabajadores; es, sin dudas, otra prueba de la escasa penetracién de la normativa comu-
nitaria. Si excluimos la regulacién de permisos por motivos estrictamente familiares (y en reali-
dad esta es una cuestién que no procede del derecho comunitario, sino fipicamente espafiola),
que si se regula por casi todos los convenios colectivos, el resto de materias (suspensién por
riesgo durante el embarazo, suspension por maternidad, excedencias por cuidado de hijos o de
familiares, prohibicion de despido o reduccién de jornada por lactancia o por cuidado de fami-
liares) tienen una escasa acogida por la negociacion colectiva; incluso, tal como ocurre con la
prohibicién de despido, su presencia en la negociacién colectiva es préacticamente anecdética.

- Es sorprendente la presencia de convenios que dos afos después de la reforma de 1999 atn
siguen reiterando regulaciones que ya no estan vigentes; lo que supone una falta de actuali-
zacién tremendamente importante.

- Para terminar, también es importante subrayar que en la mayoria de los casos, los convenios
colectivos se limitan a reiterar (o incluso remitirse) lo establecido por la normativa legal sobre
la materia. No se afiade nada nuevo, ni se mejora la regulacién legal; de donde cabe dedu-
cir lo innecesario de esta regulacién convencional. En otros casos, es incluso posible detectar
convenios que establecen reglas sobre conciliacién de la vida familiar y laboral, que estan por
debajo de los limites legales; resultando absolutamente ilegales en estos casos.

2. DIRecTIVA 97/81, RELATIVA AL ACUERDO MARCO SOBRE EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL CON-
cLuipo Por LA UNICE, eL CEEP v 1A CES

2.1. La Directiva 97/81: el origen pactado de la Directiva sobre trabajo a tiempo parcial

La Directiva 97/81/CE sobre contrato a tiempo parcial representa un hito importante en la poli-
tica social de la UE en la medida en que supone una de las primeras manifestaciones de un acuerdo
entre los agentes sociales a nivel europeo en materia de contrato individual de trabaijo.

Establecida sobre la base del Protocolo 142 sobre Politica Social, cuyo art. 4.2 dispone la posibi-
lidad de que los interlocutores sociales puedan pedir conjuntamente la aplicacién de los acuerdos cele-
brados a nivel comunitario mediante una decisién del Consejo a propuesta de la Comisién, aquél dis-
pone la elevacién a rango de Directiva del acuerdo previo cuyo texto se incorpora al Anexo de la
misma. Tal como establece su art. 1, la Directiva “tiene por objeto aplicar el Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial celebrado el 6 de junio de 1997 entre las organizaciones interprofesionales
de carécter general (UNICE, CEEP y CES), tal y como figura en el anexo”.
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Estamos, pues, ante una Directiva sobre contrato a tiempo parcial que deriva de un acuerdo pre-
vio de los interlocutores a nivel comunitario, que refleja en si misma, como dispone su tercer conside-
rando, la necesidad de mejorar las condiciones de vida y de trabajo “en particular en lo que respecta
a las formas de trabajo distintas del trabajo por tiempo indefinido, como el trabajo de duracién deter-
minada, el trabajo a tiempo parcial, el frabaijo interino y el trabajo de temporada” (en cuanto se refiere
expresamente a esta directiva, al trabajo a tiempo parcial).

Esta Directiva se relaciona necesariamente con la necesidad de conseguir efectiva y materialmente
la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Partiendo de la constatacién de que la mujer
es sujeto primero del trabajo a tiempo parcial persigue, teniendo en cuenta las conclusiones del Con-
sejo Europeo de Essen, la promocién de la igualdad de oportunidades. Surge tras el proceso de nego-
ciacién entre UNICE, CEEP y CES que concluye con el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo par-
cial de 6 de junio de 1997 que transmitieron a la Comisién para posibilitar su aplicacién, de conformidad
con el apartado 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre la politica social.

Partiendo de estas consideraciones, el objetivo de la Directiva es crear un marco juridico apro-
piado del trabajo a tiempo parcial sobre la base de que es una forma apropiada de trabajo que debe
evitar, segin lo dicho, la discrimnacién entre hombres y mujeres, debe articular la vida social y fami-
liar y garantizar la igualdad de oportunidades.

Este marco apropiado y general del contrato a tiempo parcial descansa en una serie de princi-
pios elementales que posteriormente van a tener su reflejo en la normativa nacional, sometida, por
cierto a demasiadas vicisitudes como después referiremos. Como establece el propio predmbulo del
Acuerdo que se traspone en el Anexo a la Directiva, el mismo “enuncia los principios generales y requi-
I” a aplicar en los distintos paises miembros, e “ilus-
tra la voluntad de los interlocutores sociales de establecer un marco general para la eliminacién de la
discriminacién contra los trabajadores a tiempo parcial y de contribuir al desarrollo de las posibili-
dades de trabajo a tiempo parcial sobre una base aceptable para los empresarios y los trabajadores”.
Se fija como objeto del acuerdo “las condiciones de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial”, en
el marco “del principio de no discriminacién” que tiene un elemento especial en la efectividad del
mismo en relacién con los sistemas de proteccién social; unos sistemas de proteccion social de los que
se demanda capacidad para adaptarse a “los nuevos modelos de trabajo y que faciliten una protec-
cién adecuada a las personas que efectian esos nuevos tipos de trabajo”.

sitos minimos relativos al trabajo a tiempo parcia

2.2. El contenido de la Directiva

El acuerdo de los interlocutores sociales a nivel europeo fija como objefivos “a) garantizar la supre-
sién de las discriminaciones contra los trabajadores a tiempo parcial y mejorar la calidad del trabajo
a tiempo parcial; y, b) facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial sobre una base voluntaria y
contribuir a la organizacién flexible del tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta las
necesidades de los empresarios y de los trabajadores”; lo que supone en definitiva fijar dos de los prin-
cipios esenciales sobre la base de los cuales ha de desarrollarse la regulacién nacional del contrato a
tiempo parcial y que afectaban directamente a la normativa espafiola: efectividad del principio de
igualdad —fundamentalmente desde la perspectiva material del acceso pleno al sistema de proteccién
social- y efectividad del principio de voluntariedad —fundamentalmente desde la regulacién de la inter-
diccién de la conversiéon unilateral, por parte del empresario, del régimen de dedicacién de la rela-
cién laboral-.
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A la postre, estos dos principios, junto a la aplicacién y extensién del principio de proporciona-
lidad, van a ser los pilares sobre los que se asienta el régimen juridico nacional del contrato a tiempo
parcial sobre cuya efectividad va a centrarse el debate general, aunque no Gnico, derivado de las dife-
rentes vicisitudes de la normativa estatal.

Més dllé de esto, la Directiva, o su Anexo, que, como hemos dicho antes, pretende crear un marco
juridico apropiado para el trabajo a tiempo parcial, delimita como dmbito de aplicacién “los traba-
jadores a tiempo parcial que tengan un contrato o una relacién de trabajo tal como se define en la
legislacién, los convenios colectivos o las précticas vigentes en cada Estado miembro”; aunque prevé
la posibilidad de excluir a los trabajadores a tiempo parcial ocasionales.

De cualquier forma, esta exclusién posible que prevé la Directiva queda limitada al mandato que
se dan los inferlocutores sociales comunitarios de examinar periédicamente las mismas “a fin de esta-
blecer si siguen siendo vélidas las razones que la sustentan”.

En este sentido, la Directiva y, lo que puede ser mas importante desde la perspectiva de la nor-
mativa nacional, parte de la aplicacién de los siguientes principios:

a) El principio de igualdad de trato y no discriminacién entre trabajadores a tiempo completo y
trabajadores a tiempo parcial.

La Directiva, y, por ende, la nueva regulacién del contrato a tiempo parcial que deriva de la misma
—en primer lugar el RDL 15/1998- pretende hacer efectivo el principio de igualdad de trato y no dis-
criminacién de los trabajadores contratados a tiempo parcial respecto a los contratados a tiempo com-
pleto. Fundamentalmente en lo que hace al acceso a determinadas prestaciones de Seguridad Social
que no quedaba plenamente garantizadas de hecho con la aplicacién mimética de la regla de pro-
porcionalidad tal como se habia consagrado legalmente, en materia de cémputo de cotizaciones, tras
la reforma de 1993-94422, En esta sede se habian planteado las principales deficiencias de este dere-
cho*2, un derecho cuyo respeto viene claramente exigido por la Directiva 97/81 y al que parecia
supeditarse, en la norma comunitaria, la aplicacién del principio de proporcionalidad.

b) Principios de autonomia de la voluntad y de voluntariedad.

El principio de autonomia de la voluntad es elemento constituyente de la propia tipicidad del con-
trato a tiempo parcial, en la medida en que la posibilidad de concertar un contrato a tiempo parcial
no ha de fundamentarse en razén causal alguna (como en los supuestos de contratos de duracién deter-
minada) sino en la mera intencién de las partes de establecer, de inicio, una jornada inferior. En este
sentido, este principio, como decimos, consustancial al contrato a tiempo parcial, se encuentra refor-
zado en la propia Directiva. Pero es més, dicho reforzamiento, a través de su mencién expresa, se
halla no sélo en la formalizacién original o inicial del contrato, sino en aquellos supuestos relaciona-
dos con la modificacién de la dedicacién pactada. Tal como dispone, “El rechazo de un trabajador @
ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no debe-

422. Tras los reiterados pronunciamientos sobre el tema: confr., por todas, la STS 26 de mayo de 1993.
423. Sobre el tema ORTIZ LALLANA; “Algunos problemas del régimen juridico del trabajo a tiempo parcial”; Relaciones
Laborales n® 15-16, 1998; pags. 105 y ss.
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ria por si mismo constituir un motivo valido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de realizar des-
pidos, de conformidad con las legislaciones, convenios colectivos y practicas nacionales, por otros
motivos tales como los que pueden derivarse de las necesidades de funcionamiento del establecimiento
considerado”.

De esta manera, es expresion fundamental del principio de voluntariedad, entendido como espe-
cificacién del principio de autonomia de la voluntad en la medida en que se refuerza la posicion del
trabajador, la imposibilidad de imponer unilateralmente por parte del empresario la conversién de un
contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial.

Asimismo, la referencia a la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial, parecen insistir
en este principio, configuréandolo como elemento central no sélo de la tipicidad del contrato a tiempo
parcial sino de su propio régimen juridico en el que se incorpora las posibilidades de concertar la vida
personal o familiar con la laboral. En este sentido, la propia Directiva establece esta posibilidad que
se traspone a la normativa nacional. Segin dispone la propia Directiva: “3. En la medida de lo posi-
ble, los empresarios deberian tomar en consideracién: a) las peticiones de transferencia de los traba-
jadores a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial que esté vacante en el establecimiento; b) las
peticiones de transferencia de los trabajadores a tiempo parcial a un trabajo a tiempo completo o de
incremento de su tiempo de trabajo si se presenta esta posibilidad; c) la transmisién de informacién a
su debido tiempo sobre los puestos a tiempo parcial y a tiempo completo disponibles en el estableci-
miento, a fin de facilitar las transferencias de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo par-
cial, o viceversa; d) las medidas destinadas a facilitar el acceso al trabajo a tiempo parcial a todos los
niveles de la empresa, incluidos los puestos cualificados y los puestos directivos y, en los casos apro-
piados, las medidas destinadas a facilitar el acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la forma-
cién profesional a fin de favorecer la progresion y la movilidad profesionales; e) la transmisién, a los
érganos representativos de los trabajadores, de informacién apropiada sobre el trabajo a tiempo par-
cial en la empresa”.

c) Principio de proporcionalidad.

La Directiva dispone, con cardacter que podriamos denominar subsidiario, que “cuando resulte
adecuado, se aplicaré el principio de pro rata temporis”. Remite a la legislacién nacional y a la nego-
ciacién colectiva la aplicaicén de la misma: “Los Estados miembros y/o los interlocutores sociales defi-
nirén las modalidades de aplicacion de la presente clausula, habida cuenta de la legislacion europea
y de la legislacién, los convenios colectivos y las practicas nacionales”.

Finalmente, prevé la posibilidad, no aceptada en nuestro ordenamiento juridico laboral, de subor-
dinar las condiciones de empleo a un requisito de antigiiedad: “Cuando existan razones objetivas que
lo justifiquen, los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales de conformidad con
la legislacion, los convenios colectivos o las précticas nacionales, y/o los interlocutores sociales, podrén,
en su caso, subordinar el acceso a condiciones de empleo particulares, a un periodo de antigiiedad,
una duracién del trabajo o condiciones salariales. Deberian reexaminarse periédicamente los criterios
de acceso a los trabajadores a tiempo parcial a condiciones de trabajo particulares, habida cuenta
del principio de no discriminacién previsto en el punto 1 de la cléusula 4”.

En la forma antes vista, continda siendo central en la articulacién o configuracién del régimen juri-

dico del contrato a tiempo parcial la aplicacién de la regla general de proporcionalidad o “pro rata
po p p gla g prop: p
temporis”.
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Sin embargo, cualquier primera lectura tanto de la norma legal nacional como de su antecedente
comunitario parece deducir claramente el carécter subsidiario de esta regla general; subsidiario, prin-
cipalmente, del derecho de igualdad de trato entre los trabajadores a tiempo parcial y los trabajado-
res a tiempo completo.

Ademds, la regla de proporcionalidad se matiza en su extension y no alcanza los parémetros que
directamente tenian en la normativa anterior (claramente en materia de cémputo de cotizaciones) ya
que la declaracién legal del mismo, ademés de supeditarlo al referido principio de igualdad, lo limita
genéricamente a la “naturaleza” del derecho y a su reconocimiento legal, reglamentario o conven-
cional. Por ello, la reforma no solventa los problemas a que da lugar tal regla general de proporcio-
nalidad. Unos problemas que parten, en primer lugar de su extension; esto es, de qué aspectos o con-
diciones de trabajo son susceptibles de ser aplicadas proporcionalmente.

Con todo, qué duda cabe que tal principio va a informa necesariamente el régimen juridico del
contrato a tiempo parcial; eso si condicionado a la efectividad del principio de igualdad de trato.

Lo que ocurre es que, en este aspecto, de nuevo, es a la negociacién colectiva a quien le corres-
ponde delimitar la extension que ha de darse a la aplicacién del principio de proporcionalidad.

2.3. La transposicién de la Directiva al Ordenamiento juridico espaiiol

De conformidad con el art. 2.1 de la Directiva “los Estados miembros pondrén en vigor las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estable-
cido en la presente Directiva a més tardar el 20 de enero de 2000 o se asegurarén de que, como
maximo en dicha fecha, los interlocutores sociales establezcan las disposiciones necesarias mediante
un acuerdo” (sin perjuicio de la posibilidad de prérroga en un afio de dicha transposicién).

En este sentido, la regulacion preexistente en nuestro pais, que planteaba algunas deficiencias,
como hemos visto, fundamentalmente desde la perspectiva de la efectividad del principio de igualdad
de oportunidades en materia de acceso al sistema de proteccién social, sufrié una importante modifi-
cacién a través del RDL 15/1998. Una reforma sometida posteriormente a una serie de vicisitudes
importantes que se traducen en las modificaciones posteriores operadas por la Ley 55/1999, respecto
al régimen juridico de los fijos discontinuos, incluidos como forma de trabajo a tiempo parcial, y, sobre

todo, con la més reciente reforma de 2001, del RDL 5/2001 y, tras su trémite parlamentario, de la Ley
12/2001.

Destacado como forma apropiada de fomento de empleo, tal como aparecia en el Plan de Empleo
del Reino de Espafia para 1998, y derivado de la intencién del Gobierno de pactar con las organi-
zaciones sindicales y empresariales més representativas la regulacién de una institucién como ésta
surge, en primer lugar, la reforma del art. 12 (y de normas concordantes en materia de seguridad
social principalmente) a través del RDL 15/1998 donde se trasladaba en acuerdo a que finalmente
llegaban sindicatos y gobierno, no la patronal.

El RDL 15/1998 pretendié, al hilo de la Directiva y del acuerdo del que deriva, una regulacion
global del trabajo a tiempo parcial introduciendo, segin destaca el propio legislador en la Exposicién
de Motivos, “un marco juridico del trabajo a tiempo parcial” que afecta no sélo al régimen juridico
sustantivo sino al régimen de proteccién social. Todo ello, con un fin nuevamente proclamado: que sea
“sensible a las necesidades de mejora del mercado de trabajo” y que “ofrezca nuevas respuestas a
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las cada vez més diversificadas necesidades de carécter personales, formativos y profesionales de los
trabajadores y trabajadoras, ademés de entender a las exigencias de adaptabilidad de las empresas”
(Exposicién de Motivos del RDL 15/1998).

Asi, los elementos esenciales de esta regulacién podrian centrarse en los siguientes aspectos:

a)

b)

c)

Se introduce una nueva definicion del contrato a tiempo parcial; absolutamente diferente de
la que introdujo el RDL 18/1993. Se acude de nuevo a un tope de dedicacion para la deli-
mitacién del contrato a tiempo parcial; pero también, lo que es més importante, para la apli-
cacién de su régimen juridico realmente novedoso y diferenciado del régimen juridico del con-
trato a tiempo completo (afiadiendo por tanto aspectos que van mas allé de la mera aplicacién
de los principios de proporcionalidad y equiparacién).

Se introducen novedades importantes en su régimen juridico. La reforma del art. 12 del Esta-
tuto de los Trabajadores recoge una verdadera regulacién diferenciada del contrato a tiempo
parcial, respecto a su normativa anterior y respecto al contrato a tiempo completo. De esta
forma, ademés de los aspectos que afectan al régimen de Seguridad Social, nos encontramos
bésicamente como elementos centrales de este régimen juridico nuevo y diferenciado los siguien-
tes: a) la prohibicién de las horas extraordinarias (cuando era precisamente el instrumento fun-
damental, por Gnico, en la calificacién de los incrementos de dedicacién de los trabajadores
a tiempo parcial —ademds de su importancia como instrumento de distribucién irregular de la
misma dedicacién-); b) la regulacién de un nuevo instituto, las horas complementarias, que en
cualquier primera aproximacion presentan elementos muy destacables al reforzar la autono-
mia de individual de las partes —o, mejor, al reforzar la posicién del trabajador en la autono-
mia individual frente a las horas extraordinarias (manifestacién del denominado principio de
voluntariedad)—, al conectar la contratacién con la actuacién sobre la distribucién del tiempo
de trabajo y, finalmente, al ser el instrumento elegido como via para el incremento de la dedi-
cacién y para la distribucion irregular del tiempo de trabajo (ya veremos si con mayor o menor
flexibilidad que respecto a las horas extraordinarias); y, c) la regulacién, sobre la base del
mencionado principio de voluntariedad y de su efectividad, del régimen de conversién de con-
tratos, obviando la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo como mecanismo
idéneo para llevar a cabo cualquier conversién unilateral y articulando, al hilo de lo dispuesto
en la Directiva 97/81, una serie de derechos, expectativas o preferencias en lo que la norma
denomina “movilidad voluntaria” en el trabajo a tiempo parcial.

Se afecta profundamente el sistema de proteccion social previsto para los contratos a tiempo
parcial. La reforma que introduce el RDL 15/1998 abarca también el régimen de Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo parcial*?, estableciendo normas generales sobre célculo
y cémputo de cotizaciones a efecto, también, de hallar la base reguladora de determinadas

424. Como afirman DESDENTADO BONETE y TEJERINA ALONSO “la proteccién de la Seguridad Social, en los siste-
mas contributivos, se ha construido sobre el paradigma del trabajo a tiempo completo y por tiempo indefinido y se ha resistido
a abordar las implicaciones de las formas de trabajo al margen de este modelo” (“Contrato de trabaijo o tiempo parcial y pres-
taciones de Seguridad Social”. Tribuna Social n® 81, pég. 88). Sobre la evolucién del tratamiento del trabajo a tiempo parcial
en el Sistema de Seguridad Social confr. op. Cit. pégs. 89 y ss. De cualquier forma, ademés de los problemas detectados por
la doctrina, hay que tener en cuenta el condicionamiento de la Directiva 97/81 respecto a la proteccién social de los trabaja-
dores a tiempo parcial en la medida en que la aplicacién sin correcciones de la regla “pro rata temporis” podria afectar al prin-
cipio de igualdad de trato entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo.
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prestaciones de Seguridad Social . Ello permitia un acceso al sistema de proteccién social de
los trabajadores a tiempo parcial sobre una base més efectiva del principio de igualdad pre-
tendido por la Directiva.

d) Ademés de estos aspectos, la reforma del RDL 15/1998 incorporaba otros datos destacables.
La incorporacién de una nueva institucién como eran las horas complementarias, mecanismo
de distribucién irregular del tiempo de trabajo convenido pero realmente sometido a una serie
de controles y a un régimen juridico rigido que descansaba sobre la base de una exigencia
total (a nivel formal) del principio de certidumbre no sélo del tiempo de trabajo sino de su dis-
tribucién, que exigia, a la postre, concretar en el contrato de trabajo la distribucién del tiempo
de trabajo establecida en nimero de horas al dia, a la semana, al mes y al afio. Y, también
la reforma del contrato a de relevo, que modifica grandemente su régimen juridico aunque
sobre la base de las instituciones bésicas del mismo: jubilacién parcial, sustitucion completa
del jubilado parcial por el relevista, etc. Por Gltimo el RDL 15/1998 mantiene el régimen juri-
dico del contrato de trabajadores fijos discontinuos tras como se dispuso en la reforma de
1993, pese a las posibles insuficiencias (e incorrecciones) que se han puesto de manifiesto,
partiendo de su consideracion como forma de trabajo a tiempo parcial y de la distincién entre
fijos periédicos y fijos discontinuos.

La reforma de 2001 aporta como elementos novedosos los siguientes:

a) Una nueva definicién de contrato a tiempo parcial, tomada en gran medida de la literalidad
de la Directiva. El nuevo art. 12.1 del ET establece que “el contrato de trabajo se entendera
celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacién de servicios durante un
nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un
trabajador a tiempo completo comparable”; define, en su segundo parrafo, como “trabaja-
dor a tiempo completo comparable” a estos efectos “a un trabajador a tiempo completo de la
misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un
trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningin trabajador comparable a tiempo
completo, se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de
aplicacién o, en su defecto, la jornada méxima legal”. Recuérdese que en la clausula 3 del
Anexo de la Directiva se encuentra la definicion de contrato a tiempo parcial a los efectos de
la misma. Seg0n dispone: “Clausula 3: Definiciones. 1. A efectos del presente Acuerdo, se
entenderé por «trabajador a tiempo parcial» a un trabajador asalariado cuya jornada nor-
mal de trabajo, calculada sobre una base semanal o como media de un periodo de empleo
de hasta un méximo de un afio, tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable. 2. A efectos del presente Acuerdo, se entenderd por «trabajador a
tiempo completo comparable» a un trabajador asalariado a tiempo completo del mismo esta-
blecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o relacién laboral y un trabajo o empleo idén-
tico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y las cualifi-
caciones o competencias. En caso de que no exista ningn trabajador a tiempo completo
comparable en el mismo establecimiento, la comparacién se efectuaré haciendo referencia al
convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningin convenio colectivo aplicable, y de
conformidad con la legislacién, a los convenios colectivos o practicas nacionales”.

b) Una profunda reforma del pacto de horas complementarias, doténdolo de una mayor flexibi-
lidad; tanto en lo que se refiere a su propia cuantia (por convenio puede llegar hasta el 60%
de la jornada pactada) como, y lo que es més importante si cabe, en su distribucién ya que
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desaparece el médulo trimestral de reparto y las limitaciones que imponia el originario art.
12.5 del ET.

c) La exclusion de los fijos discontinuos del émbito del trabajo a tiempo parcial, aunque se man-
tienen los fijos periédicos.

d) Una mayor flexibilidad en la distribucion del tiempo de trabajo al suprimir la obligacién for-
mal preexistente de concretar dicha distribucién.

e) Una reforma importante del régimen del contrato de relevo y, lo que es mas destacable, de la
jubilacién parcial, posibilitando, en el dmbito de una reforma anunciada del sistema de pen-
siones acordada entre el Gobierno y la central sindical de CC.O0., la jubilacién parcial de
los trabajadores una vez llegada a la edad pensionable.

Finalmente, la directiva hace un exhorto a los agentes sociales nacionales de calado importante
y que justifica en si misma la regulacién negociada de una instituciéon como ésta y la repercusién que
puede tener en el instrumento central de las relaciones laborales en nuestro pais, el convenio colectivo,
una figura como el trabajo a tiempo parcial.

Segin la clausula 5.1 “en el contexto de la clausula 1 del presente acuerdo y del principio de no
discriminacién entre trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo: a) los estados miembros, pre-
via consulta a los interlocutores sociales de conformidad con las legislaciones o précticas nacionales,
deberian identificar y examinar los obstaculos de naturaleza juridica o administrativas que pudieran
limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos; b) los interlocutores
sociales, dentro de su dmbito de competencias y a través de los procedimientos previstos en los con-
venios colectivos, deberian identificar y examinar los obstéculos que pudieran limitar las posibilidades
de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eliminarlos.

En este sentido, corresponde a los agentes sociales la labor de posibilitar la ejecucién de este
exhorto de la Directiva. Corresponde a la negociacién colectiva, como instrumento esencial de nues-
tro sistema de relaciones laborales, identificar estos obstéculos y eliminarlos; sobre todo si se sigue
concibiendo esta forma de trabajo como 0til a efectos del fomento de la contratacién y como forma de
cohonestar vida social o familiar y laboral.

En este sentido, la negociacién colectiva deberia atender los diversos aspectos a que remite el
Estatuto de los Trabajadores en relacién con la contratacién a tiempo parcial. Estas remisiones a la
negociacion colectiva que hace el Estatuto de los Trabajadores responden ciertamente a la necesidad
de obtener una mejor respuesta sectorial de este modalidad contractual, una modalidad contractual
por la que ha optado el Consejo Europeo como apta para el fomento del empleo estable y para la
adaptacién a las necesidades de empresas y trabajadores.

Asimismo, han de tenerse en cuenta las orientaciones generales contenidas en el Acuerdo Inter-
confederal para la Negociacién Colectiva de 2002, que, por una parte, de manera general, otorga @
los convenios colectivos un “papel protagonista” para adaptar las diferentes modalidades contractua-
les “a las necesidades, actuales y previstas, que se plantean en las empresas, atendiendo a la ade-
cuada utilizacién de las mismas conforme a su regulacién”; y, por otra, més especificamente, consi-
dera que la negociacion colectiva debe fomentar “el uso adecuado de esta contratacién, especialmente
en su modalidad indefinida, en cuanto permite adaptar las plantillas de las empresas a las necesida-
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des de éstas y posibilita la conciliacién de la vida laboral y familiar de los trabajadores y trabajado-
ras”, y debe asegurar “el cumplimiento y desarrollo del principio, legalmente establecido, de igualdad
de trato de las personas contratadas a tiempo parcial”, “que habrén de disfrutar de los mismos dere-
chos que las contratadas por tiempo indefinido”.

3. DIrectivA 99/70, RELATIVA AL ACUERDO MARCO DE LA CES, LA UNICE Y EL CEEP SOBRE EL
TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

3.1. La Directiva 99/70, sobre el trabajo de duracién determinada: la efectividad del principio de
no discriminacién y la limitacién del abuso en la contratacién temporal

La Directiva 99/70 guarda importantes similitudes con la precedente Directiva sobre contrato a
tiempo parcial,. En gran medida responde a un mismo esquema —derivada de un acuerdo entre CES,
UNICE y CEEP- y a un fundamento similar aunque esta vez referido a los trabajadores temporales res-
pecto a los trabajadores indefinidos: garantizar la efectividad del principio de igualdad.

De esta forma, los interlocutores sociales pretendian que el posible Acuerdo a alcanzar contem-
plara los principios generales y las condiciones minimas de los trabajos de duracién determinada, sin
olvidar en ningdn momento la proteccién social de los trabajadores (segin los Considerandos de la
Directiva), debiéndose garantizar en todo momento el principio de no discriminacién, que queds refle-
jado en varias clausulas de la Directiva, asi como evitar los abusos que pudieran derivarse del uso de
este tipo contractual, y que éste se reflejara en una Directiva Comunitaria, marco ideal para que se
contemplara este Acuerdo, si bien serian los propios Estados miembros los que elegirian la forma y
aportarian los medios que fueran precisos para que el Acuerdo, a través de la Directiva, se ejecutase,
siempre dentro del derecho y précticas nacionales.

El objeto del Acuerdo marco que se traslada al Anexo de la Directiva se centra en dos aspectos
esenciales:

* Mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada, respetando el principio de no dis-
criminacion.

e Establecer un marco con el fin de evitar los abusos que puedan surgir de la utilizacién de esta
modalidad contractual.

Dos aspectos esenciales conforman el objeto del Acuerdo Marco 'y, por ende, de la Directiva donde
se transcribe el mismo. Sobre ambos va a girar las medidas propuestas por la norma comunitaria que
ha de trasladarse tanto a la normativa nacional como a la negociacién colectiva, conformando de
alguna forma el sistema de contratacién laboral que ha de instituirse en cada pais miembro; desta-
cando, en este ambito, el cardcter causal de la contratacién temporal frente a la vigencia del princi-
pio de voluntariedad que caracterizaba, aun sobre la base de una similar exigencia de no discrimi-
nacién, la contratacién a tiempo parcial.

En la cléusula cuarta se especifica el reiterado principio de no discriminacién. Esta dispone expre-
samente que no podrén tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores de la misma empresa con un contrato de trabajo inde-
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finido, salvo que la discriminacién venga justificada por razones obijetivas. Como en la Directiva sobre
contrato a tiempo parcial a este principio de no discriminacién se somete la posibilidad de aplicacién
de la regla de proporcionalidad. En este sentido, en el apartado segundo de la misma cléusula se dis-
pone que cuando resulte adecuado se aplicard el principio “pro rata temporis”.

De cualquier forma, la exigencia del principio de no discriminacién no es extrafia a nuestro orde-
namiento juridico ni al pronunciamiento de nuestros tribunales que, desde el Tribunal Constitucional,
se han pronunciado reiteradamente sobre la vigencia y exigencia de dicho principio en la determina-
cién de condiciones de trabajo entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo.
Es més, la propia prevision de la Directiva sobre la representacion de los trabajadores temporales
queda cubierta por la previsién del ya antiguo art. 72 del Estatuto de los Trabajadores.

Con todo, el nuevo art. 15.6 de dicho cuerpo legal, introducido por la Ley 12/2001, dispone lo
siguiente respecto al principio de no discriminacién:

“Los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendrén los mismos dere-
chos que los trabajadores con contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de las particularidades
especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extincion del contrato y de
oque"cs expresamente previstas en lar Ley en relacién con los contratos formativos y con el contrato de
insercién. Cuando corresponda en atencién a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las
disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en fun-
cién del tiempo trabajado.

Cuando un determinado derecho o condiciéon de trabajo esté atribuido en las disposiciones lega-
les o reglamentarias y en los convenios colectivos en funcién de una previa antigiiedad del trabajador,
ésta deberd computarse segin los mismos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que sea su
modalidad de contratacién”.

En todo caso, el problema fundamental se sitoa en el momento de la renovacion del contrato y en
la posible efectividad de este principio de no discriminacién, no tanto por el carécter temporal o no
de los servicios contratados sino por ofros motivos posibles de discriminacién como puede ser el género.
En este sentido, el reciente pronunciamiento del TJCE sobre la exigencia de renovacién de un contrato
temporq| de una mujer embarazada ha de situarse en este contexto.

Ademds de esta referencia al principio de no discriminacién como objetivo claro de la Directiva
en la regulacién comunitaria del trabajo de duracién determinada se intentan establecer mecanismos
que hagan efectivo el ofro objeto declarado de la misma: la evitacion de los abusos en la contratacion
temporal frente a la contratacién indefinida que se define como habitual. Como se expuso en la Expo-
sicion de Motivos del propio Acuerdo, entre los fines del mismo se encontraba la aplicacién del prin-
cipio de no discriminacién, al que nos hemos referido en el parrafo anterior, asi como evitar el uso
abusivo de esta modalidad contractual, para lo cual los Estados miembros debian adoptar una serie
de medidas de proteccién hacia el trabajador. Asi la cléusula quinta del Acuerdo establece que, entre
otras, los Estados miembros deberan adoptar las siguientes medidas antiabusivas:

® Razonar objetivamente las causas por las cuales se renueva el contrato de duracién determi-
nada.

e Determinar la duracién méxima total de los sucesivos contratos de duracién determinada.
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e Determinar el ntmero de renovaciones de los contratos de duracién determinada.

Son medida no ajenas a nuestra tradicién normativa, pero indicativas de cuél es el modelo que
intenta extender la Directiva como minimo de derecho necesario a respetar en el seno de la Unién
Europea. De cualquier forma, aunque el modelo causal de contratacion temporal haya sea el modelo
que debe derivarse de nuestra norma juridico laboral, ésta ha de adecuarse a las nuevas medidas no
siempre identificables en el Estatuto de los Trabajadores.

Es de resefiar que la Directiva deja abierta la puerta a una intervencién de los interlocutores socia-
les de cada Estado, o incluso a nivel europeo, no debemos olvidar que estén en trato directo con la
realidad social de cada pais o de la propia Unién Europea, para llegar a Acuerdos o Convenios sobre
la materia siempre que se tenga en cuenta las necesidades de los interlocutores afectados, y que luego
quede refrendado en el ordenamiento juridico de cada Estado miembro.

3.2. La definicién de trabajador temporal a efectos de la Directiva

Segin la cléusula tercera del Acuerdo, debe entenderse por trabajador a tiempo parcial “el tra-
bajador con un contrato o relacién laboral concertado directamente con un empresario en el que la
finalizacién del contrato o de la relacion laboral viene definido por una fecha concreta, la realizacién
de una obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o acontecimiento determinado”,
frente al trabajador indefinido que es aquél que mantiene una relacién laboral de duracién indefinida
en el mismo centro de trabajo y que realiza un trabajo u ocupacién idéntico o similar al del trabaja-
dor de duracién determinada.

Esta definicién no es necesaria trasplantarla a nuestro ordenamiento nacional dado que los supues-
tos en que se permite la contratacién temporal quedan claramente englobados dentro de esta defini-
cién. Mds importante, es por tanto, los efectos que se deducen de esta definicién; no sélo en la refe-
rencia a la garantia del principios de igualdad, y de su efectividad, sino en la alusién a las limitaciones
a la contratacién abusiva temporal. Ademés, queda ofro aspecto importante que se incorpora a nues-
tro ordenamiento juridico recientemente con la Ley 12/2001. Nos referimos a los derechos de infor-
macién establecidos sobre los contratos indefinidos vacantes y cuya virtualidad esta en la garantia de
una preferencia al acceso a los mismos por parte de los trabajadores temporales que antes no tenian
reconocida por parte de la normativa nacional.

3.3. Los derechos de informacién de las vacantes de trabajo a tiempo completo

Como ejemplo del paralelismo o similitud con la Directiva sobre trabajo a tiempo parcial, en ésta
también se contempla, clausula 6, el derecho a la informacién de los trabajadores de los puestos de
trabajo que queden vacantes en la empresa y que sean de duracién indefinida, informacién que deberé
ser expuesta por el empresario en un lugar adecuado. Con esta actitud por parte del empresario se
esté garantizando la igualdad de oportunidades entre los trabajadores de la empresa en materia de
acceso a puestos vacantes. A su vez, el empresario debe facilitar a los trabajadores el acceso a la for-
macién para mejorar su cudlificacion profesional, desarrollo de su carrera y movilidad profesional.

Se prefende trasladar, a este caso, las que ahora pueden entenderse como preferencia de un tra-
bajador temporal a ocupar una vacante indefinida de la empresa. Con todo, el derecho queda cir-
cunscrito a la exigencia de un deber de informacién a los trabajadores por parte de la empresa. Un

95



LD

TONSEJD_ECONGNICO
 SOGIAL DE ANDALUGIA

deber de informacién que ha de implementarse efectivamente y que, tal como deciamos con anterio-
ridad, se incorpora a nuestro derecho interno con la Ley 12/2001.

En este sentido, segin dispone el actual art. 15.7:

“El empresario deberd informar a los trabajadores de la empresa con contratos de duracion deter-
minada o temporales, incluidos los contratos formativos, sobre la existencia de puestos de trabajo
vacantes, a fin de garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que los
demds trabajadores. Esta informacion podré facilitarse mediante un anuncio pablico en un lugar ade-
cuado de la empresa o centro de trabajo, o mediante otros medios previstos en la negociacién colec-
tiva, que aseguren la transmisién de la informacion.

Los convenios podrén establecer criterios objetivos y compromisos de conversién de los contratos
de duracién determinada o temporales en indefinidos.

Los convenios colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso efectivo de estos trabaja-
dores ala formacién profesional continua, a fin de mejorar su cualificacién y favorecer su progresion
y movilidad profesionales”.

Se deja, por tanto, en la negociacién colectiva, el establecimiento de medidas para hacer efec-
tivo tanto el derecho de informacién como la preferencia del trabajador temporal a ocupar una vacante
a tiempo indefinido. De nuevo, tal como deciamos respecto a la efectividad de las medidas contra la
contratacién temporal abusiva, corresponde a los interlocutores sociales, como establece la propia
Directiva, el protagonismo de hacer efectivas estas medidas dispuestas.

3.4. El papel de la negociacion colectiva en la efectiva transposicion de la directiva
En definitiva:

* La directiva establece un modelo de contratacién de la que se deduce la preferencia sobre la
contratacién indefinida y la estabilidad en el empleo?s.

425. Algo que ya pretendia la Ley 63/1997 respecto al contrato indefinido de fomento de empleo, que se reitera en el
RDL 5/2001 y en la Ley 12/2001 y que, respecto a la primera norma citada, recogia la negociacién colectiva sectorial anda-
luza. En este sentido, el Convenio de la Construccién de Almeria (BOP 18/8/99), Convenio de Construccién de Cadiz (BOP
15/7/99), Convenio del Comercio de Cérdoba (BOP 16/12/99), Convenio de Limpieza de edificios de Cordoba (BOP4/9/98),
Convenio del Metal de Cérdoba (BOP 17/9/98), efc.

Medidas de fomento de la contratacion que se trasladan a la negociacién colectiva andaluza en cumplimiento de los com-
promisos adquiridos en el pacto por el empleo y el desarrollo econémico de Andalucia. Asi, el Convenio de Industrias de Pana-
deria de Cérdoba (BOP 23/9/98) o el Convenio de Derivados del Cemento de Huelva (BOP 18/9/99). O bien derivadas de
las propias recomendaciones de los agentes sociales. De esta forma, el Convenio de Agencias Distribuidoras de Butano de
Huelva (BOP 3/12/98), que establece medidas de fomento de la contratacién indefinida derivadas de “Recomendaciones de
la C.E.A., CC.OO. y U.G.T. de Andalucia a instancias de la Mesa de trabaijo constituida en el seno del C. ARR.L.”; o, el idéntico
sentido, los Convenios del Comercio De Alimentacién De Huelva (BOP 22/3/99), Comercio Del Calzado (BIOP 25/11/99),
Comercio Del Mueble (BOP 23/3/99), Comercio Textil (BOP 22/2/99) o de Hosteleria (BOP 23/2/99) de Huelva.

Es destacable la férmula que utiliza el CONVENIO DE CLINICAS PRIVADAS DE CADIZ (BOP 11/11/97) para fomentar
la contratacion indefinida, referido al reconocimiento de una paga de antigiiedad sélo a los trabajadores temporales; una paga
que no tendrdan que satisfacer las empresas en caso de conversién de un contrato temporal en indefinido. Asi dispone lo siguiente:
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“Art. 10. Premios de antigiiedad.—Con el fin de premiar la antigiiedad de los trabajadores contratados actualmente por
la empresa, se establece un premio de antigiiedad en la cuantia de dos bienios del 5 por ciento cada uno y quinquenios del 7
por ciento hasta un tope del 60 por ciento como méximo. Estos porcentaijes se aplicarén sobre el salario base vigente a 31 de
diciembre de 1993. Las empresas que a partir 1 de enero de 1994 contraten trabajadores con contratos indefinidos, o con-
viertan contratos temporales en indefinidos, no tendrén que abonar este premio de antigiiedad a estos trabajadores; excepto
cuando sustituyan a un trabajador despedido improcedentemente, o se utilice un expediente de regulacion de empleo; en cuyo
caso, el mismo nimero de trabajadores fijos sin percibir antigiledad, pasarén a cobrarla, computdndose desde su ingreso en
la empresa. La Comisién paritaria del Convenio tendrd competencia especifica para vigilar el cumplimiento de este acuerdo”.

En sentido comparable al anterior, el Convenio de Transporte de Mercancias por Carretera de Cérdoba (BOP 10/9/98)
establece un premio de vinculacién a los trabajadores temporales “con el objetivo de fomentar el contrato estable e indefinido”;
seg0n el mismo: “a) El personal que a partir de la firma del presente Convenio se infegre como personal fijo de plantilla en las
distintas empresas afectadas por el Convenio, devengard la siguiente cantidad en concepto de premio de vinculacién, y en sus-
titucion del complemento salarial hasta ahora denominado antigiiedad: Por cada cinco afios de servicios 5.250 pesetas/mes y
con un tope méximo de 15.750 pesetas/mes. b) Para aquellos trabajadores que en el momento de la firma del Convenio fen-
gan contratos temporales en vigor, cuyo contrato o sucesivos contratos temporales excedan de los veinticuatro meses de dura-
cién y al final de la vigencia de su contrato o contratos, no pasen a fijos de plantilla, se les indemnizaré con el 5 por ciento del
salario base del Convenio, sobre los meses que excedan de los dos afios del contrato. c) Los trabajadores que a la fecha de la
firma del Convenio estén percibiendo complemento de antigiiedad en cantidad inferior a lo estipulado en el apartado a) de este
articulo, se acogerdn a lo recogido en dicho apartado. Aquellos trabajadores que perciban antigiiedad en cantidad superior a
lo especificado en el referido apartado a), seguirdn devengando la misma 'y se les respetard el derecho a alcanzar el proximo
tramo porcentual a cumplir, en cuyo momento, quedaré consolidado y congelado el porcentaje alcanzado, teniendo éste la con-
sideracion de complemento personal no compensable ni absorbible. El premio de vinculacion se devengaré desde el mismo dia
en que se cumplan los diferentes tramos de permanencia en la empresa y se cobrard en funcién de los dias reales de cada mes.
La vigencia de lo acordado en este articulo no se agotaré con la del Convenio”.

El Convenio de Hosteleria de Cérdoba (BOP 13/10/98) ademds de establecer medidas de fomento del empleo en el sen-
tido primero visto en esta nota limita la contratacién temporal. Segn dispone el mismo: “Art. 8.2 Control de contratacién.—La
contratacién de los trabajadores afectados por el presente Convenio serd de conformidad con lo establecido en el Estatuto de los
Trabajadores y disposiciones legales en vigor. No obstante se establece que en las empresas de uno a tres trabajadores, al menos
uno deberd ostentar la condicién de fijo o plantilla; en las empresas de cuatro a veinte trabajadores al menos el 30 por ciento
deberd ostentar la condicién de fijo o plantilla; en las empresas de veintion a treinta trabajadores al menos el 35 por ciento debe-
rén ostentar la condicién de fijo o plantilla, empresas con més de treinta trabajadores, al menos el 40 por ciento deberén osten-
tar la condicién de fijo o plantilla. Las fracciones desde 0,5 deberia ser un trabajador més. Tendrén prioridad en la contratacion,
en igualdad de condiciones y siempre que se hallen inscritos en la correspondiente Oficina de Empleo, los siguientes trabajado-
res que: 1.2 Hubieran desempefiado o desempefiasen funciones de cardcter eventual en la empresa, interino o contrato de tem-
porada, dentro de su categoria profesional. 2.2 Los que hubiesen participado en cursos FORCEM del sector de la Hosteleria, los
trabajadores vinculados o que hayan tenido alguna vinculacién con la empresa, y los inscritos en el INEM como trabajadores de
la hosteleria y los procedentes de centros de formacion del sector de Hosteleria y los procedentes de centro de formacion del sec-
tor de Hosteleria, como Escuelas de Turismo, Escuelas de Hosteleria y otros. 3.2 El Comité de empresa o Delegados de personal
tendrén derecho a recibir copia del contrato de trabajo u orden de servicio del personal que preste su servicio en la empresa,
tanto de ésta como si lo es de empresa de trabajo temporal, asi como de la documentacion acreditativa de estar dicha empresa
respecto de estos trabajadores/as al corriente de sus obligaciones salariales y de Seguridad Social. El trabajador recibird una
copia del contrato, debidamente diligenciado por la Oficina de Empleo, en el plazo de quince dias desde la fecha de inicio de
la relacién laboral. En el acto de la firma estard presente algin representante de los trabajadores en la empresa (...). Medidas
de fomento de la contratacién indefinida. De conformidad con lo dispuesto en el apartado 2.b) de la Disposicion Adicional 1.2
de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y fomento de la contrata-
cién indefinida, los contratos de duracién determinada o temporc|, incluidos los formativos, anteriormente suscritos o que se for-
malicen durante la vigencia del presente Convenio o de cualquiera de sus prérrogas, podrén convertirse en la modalidad de Con-
trato para el fomento de la contratacion indefinida , previsto en dicha Disposicién. El régimen juridico del contrato resultante de
la conversion y los derechos y obligaciones que de él se deriven, se regiran por lo dispuesto en la Disposicion Adicional 18.2 de
la indicada Ley 63/1997, de 26 de diciembre y demés normas de aplicacién. Medidas de fomento al empleo. 1.2 Como medida
de fomento al empleo, las contrataciones que se lleven a cabo como consecuencia de la eliminacién de horas extraordinarias
habituales y estructurales, asi como las que se produzcan en relacion con la duracién y redistribucion de la jornada y gestién del
tiempo de trabajo, podrén acogerse a las previsiones contenidas en el Decreto 199/1997, de 29 de julio, desarrollado por Orden
de la Consejeria de Trabajo e Industria de 30 de septiembre de 1997. 2.2 Con la finalidad de fomentar el empleo, las contrata-
ciones que se efectien para la cobertura de las vacantes generadas, durante la vigencia del presente Convenio, en los supuestos
legalmente previstos de suspension de contratos, bajas por enfermedad, vacaciones, guarda legal, exémenes, maternidad, ser-
vicio militar o equivalente, le seré de aplicacién lo previsto en el Decreto 199/1997, de 29 de julio, desarrollado por Orden de
la Consejeria de Trabaijo e Industria de 20 de septiembre de 1997. 3.2 Con la finalidad de fomentar la estabilidad del empleo de
los contratos a tiempo parcial, las nuevas contrataciones o transformaciones de contratos temporales a tiempo parcial en contra-
tos indefinidos cuya jornada no resulte inferior al 40 por ciento de las jornadas a tiempo completo, pactada y regulada en el Con-
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* En este sentido fija como objeto de la misma la garantia del principio de igualdad entre tra-
bajadores temporales e indefinidos ademés de fijar criterios para garantizar la interdiccién
del abuso en la contratacién temporal.

e Estos criterios se centran bésicamente en las tres medidas antes descritas: “Razonar objetiva-
mente las causas por las cuales se renueva el contrato de duracién determinada; determinar
la duracién méaxima total de los sucesivos contratos de duracién determinada; y, determinar
el nimero de renovaciones de los contratos de duracién determinada”.

* La normativa nacional incorpora en la Ley 12/2001 aspectos directamente recogidos en la
Directiva. Basicamente la mencién expresa a la garantia del principio de igualdad, ya admi-
tido y generalizado en nuestro ordenamiento, y, lo que es més novedoso, la mencién al dere-
cho de informacién de los trabajadores sobre las vacantes de puestos de trabajo indefinidos
y la remisién a la negociacién colectiva para hacer efectivo la hipotética preferencia de los
trabajadores temporales a ocupar dichas vacantes.

e Es, por tanto, a la negociacién colectiva a quien corresponde implementar estas nuevas medi-
das y a quien corresponde hacer efectivas las mismas (ademas de la propia efectividad del
principio de no discriminacién).

Con este fin, se han de tener en consideracién las modificaciones introducidas en el art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores y dirigidas a reforzar el principio de estabilidad en el empleo, introdu-
ciendo limitaciones y garantias adicionales en los contratos de duracién determinada. Ademés, la
negociacion colectiva debe atender a aquellos aspectos a que remite el propio Estatuto de los Traba-
jadores en relacién con la contratacién temporal.

Igualmente, han de tenerse en cuenta las consideraciones que incorpora el citado Acuerdo Inter-
confederal para la Negociacién Colectiva de 2002, situando a la negociacion colectiva en un papel
protagonista en la regulacion de los contratos, fomentando el uso adecuado de los mismos “de forma
tal que las necesidades permanentes de la empresa se atiendan a través de contrataciones a tiempo
indefinido, loas necesidades coyunturales, cuando éstas existan, se cubran mediante modalidades de
contratacion temporal, y las necesidades formativas o de insercién laboral, mediante aquellas moda-
lidades que tengan este carécter”. Este papel protagonista de la negociacion colectiva la sitba como
instrumento esencial para adecuar a cada sector concreto los diferentes supuestos de contratacién fem-
poral. Asimismo, el Acuerdo dispone que “en relacién con la contratacién temporal, la negociacién
colectiva deberia aprovechar las competencias que establece la normativa laboral para adoptar for-
mulas que eviten el encadenamiento injustificado de sucesivos contratos temporales”, ademés de hacer
efectivo el principio de igualdad entre trabajadores indefinidos y temporales en el mismo sentido que
veiamos respecto a los trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a tiempo completo.

venio colectivo que le sea de afectacién, le seré de aplicacién lo previsto en el Decreto 199/1997, de 29 de julio, desarrollado
por Orden de la Consejeria de Trabajo e Industria de 20 de septiembre de 1997. 4.2 En relacién con la modalidad contractual
regulada en el punto anterior se velara por el control de las horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial que se hayan
convertido en fijos y sean beneficiarios de las ayudas e incentivos contenidos en el Decreto 199/1997 y la Orden de la Conse-
jeria de Trabajo e Industria de 30 de septiembre de 1997. Para la ejecucién de los compromisos estipulados en los apartados
1.2, 2.2y 3.2 de esta letra B), se estard a lo que a tal efecto se acuerde entre las empresas y los representantes legales de los tra-
bajadores, en caso de no existir representacion legal, por acuerdo de la empresa con sus trabajadores”.

También establece limites a la contratacién temporal el Convenio de Vinicolas, Licoreras, Alcoholeras y Sidreras de Cér-
doba (BOP 2/9/98).
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1. DIRECTIVA 94/45, SOBRE LA CONSTITUCION DE UN COMITE DE EMPRESA EUROPEO: REMISION

El estudio mas detallado de esta cuestién lo remitimos al andlisis que de manera amplia va a desa-
rrollarse en el Capitulo tercero de este informe, dedicado al fenémeno de la negociacién colectiva que se
ha desarrollado en las empresas de dimensién comunitaria, a los efectos de dotarse de los correspon-
dientes érganos de representacién de dicho nivel. Por todo ello abordaremos esta cuestion més adelante.

2. DIRecTIVA 96/7 1, SOBRE DESPLAZAMIENTO DE TRABAJADORES EFECTUADO EN EL MARCO DE UNA
PRESTACION DE SERVICIOS

2.1. El objeto de la Directiva 96/71

La Directiva 96/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre el des-
plazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios tiene por objeto,
segun el apartado 1 de su art. 3, el deber de los Estados miembros de velar por que, “cualquiera que
sea la legislacién aplicable a la relacién laboral, las empresas mencionadas en el apartado 1 del arti-
culo 1 garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio las condiciones de trabajo y empleo
relativas a las materias siguientes que, en el Estado miembro donde se efectGe el trabajo, estén esta-
blecidas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, y/o por convenios colectivos o
laudos arbitrales declarados de aplicacién general con arreglo al apartado 8 en la medida en que se
refieran a las actividades contempladas en el Anexo: a) los periodos maximos de trabajo asi como los
periodos minimos de descanso; b) la duracién minima de las vacaciones anuales retribuidas; c) las
cuantias de salario minimo, incluidas las incrementadas por las horas extraordinarias; la presente letra
no se aplicaré a los regimenes complementarios de jubilacién profesional; d) las condiciones de sumi-
nistro de mano de obra, en particular por parte de agencias de trabajo interino; e) la salud, la segu-
ridad y la higiene en el trabaijo; f) las medidas de proteccién aplicables a las condiciones de trabajo
y de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de os nifios
y de los jévenes; g) la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de
no discriminacién”.

Tal como dispone su art. 1.1, la Directiva se aplicard “a las empresas establecidas en un Estado
miembro que, en el marco de una prestacién de servicios transnacional, desplacen a trabajadores,
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segln lo dispuesto en el apartado 3, en el territorio de un Estado miembro” (con excepcién de las
empresas de la marina mercante). Este es el presupuesto de hecho de la misma, especificando dicho
presupuesto de hecho en el apartado 3 del mismo articulo 1. Segin establece el mismo: “La presente
Directiva se aplicaré en la medida en que las empresas a que se refiere el apartado 1 adopten una de
las siguientes medidas transnacionales: a) desplazar a un trabajador por su cuenta y bajo su direc-
cién, en el marco de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia y el destinatario de la
prestacion de servicios que opera en dicho Estado miembro, al territorio de un Estado miembro, siem-
pre que exista una relacién laboral entre la empresa de procedencia y el trabajador durante el peri-
odo de desplazamiento; o b) desplazar a un trabajador al territorio de un Estado miembro, en un esta-
blecimiento o en una empresa que pertenezca al grupo, siempre que exista una relacién laboral entre
la empresa de origen y el trabajador durante el periodo de desplazamiento; o ¢) en su calidad de
empresa de trabaijo interino o en su calidad de empresa de suministro de mano de obra, desplazar a
un trabajador a una empresa usuaria que esté establecida o ejerza su actividad en el territorio de un
Estado miembro, siempre que exista una relacién laboral entre la empresa de trabajo interino o la
empresa de suministro de mano de obra y el trabajador durante el periodo de desplazamiento”.

Establece, ademés, una norma complementaria respecto a las empresas de estados que no sean
miembros para justamente evitar, por esta via, la transgresién de los objetivos de la propia norma
comunitaria precisamente respecto a estas empresas de estados no miembros. Segin dispone el apar-
tado 4 del mismo art. 1 al que nos estamos refiriendo, “las empresas establecidas en un Estado que
no sea miembro no deberén obtener un trato més favorable que las empresas establecidas en un Estado
miembro”.

Finalmente, en la exposicion del presupuesto de hecho de la Directiva hay que destacar céomo la
misma tiene un epicentro importante en el sector de la construccién; supuesto quiza de los més repre-
sentativos (y asi lo es en el caso aplicable a nuestro pais) donde puede tener aplicacion esta norma.
En este sentido, el anexo de la Directiva aclara lo siguiente:

“Las actividades contempladas en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 3 comprende-
ran todas las actividades en el d@mbito de la construccién relacionadas con la realizacién, la restaura-
cién, el mantenimiento, la modificacién o la eliminacién de construcciones Yy, en pqrticu|or, las obras
siguientes:

1. excavacién,

2. nivelacién,

3. construccién,

4. montaje y desmontaje de elementos prefabricados,

5. acondicionamiento o equipamiento,

6. transformacién,

7. renovacién,

8. reparacion,
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9. desmantelamiento,

10. derribo,

11. conservacién,

12. mantenimiento (obras de pintura y limpieza),
13. saneamiento”.

Con este dmbito de aplicacién, y con la intencién antes referida de establecer simplemente la nece-
sidad de mantener unas condiciones de trabajo minimas determinadas, la Directiva no intenta deter-
minar la ley aplicable en los supuestos de contratos transnacionales. Simplemente va a tratar de corre-
gir o|gl'Jn defecto detectado en las normas previstas con cardcter genera| para dicho presupuesto y, en
particular, al Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (de Roma), ratificado
por Espafia por Instrumento de ratificacion de 7 de mayo de 1993 (BOE de 9 de julio), Junto al Con-
venio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 referido a la competencia judicial, en la medida en
que ha de responder a una realidad nueva como son los desplazamientos temporales de trabajado-
res, que en el marco de la libertad de circulacién puede poner en entredicho la propia libertad de com-
pefencia entre las empresas.

Se establece, por tanto, una correccién al modelo de determinacién de la ley aplicable al contrato
que deviene del Convenio de Roma que se centra en un dmbito determinado y respecto a materias
determinadas??, lo que supone que no se trata de alterar la determinacién de la norma aplicable al
contrato sino a garantizar unas condiciones de trabajo minimas que asegure, de esta forma, la inter-
diccién de la desigualdad en la determinacién de las condiciones de trabajo e impida la competencia
desleal “entre las empresas que funcionaran en el mercado interior”4% .

2.2. El fundamento de la Directiva 97/71

La Directiva no responde a un Gnico fundamento, sino que concurren en la misma diferentes fac-
tores que dan lugar a la misma. Entre ellos habria que destacar en primer término la efectividad de
las libertades de circulacién y de establecimiento y la interdiccién de sus limitaciones, restricciones o
discriminaciones por razén de la nacionalidad.

En este Oltimo sentido, ha de sefialarse que es precisamente en torno a las excepciones a la regla
general de prohibicion de cualquier limitacion de la libertad de establecimiento donde parece situarse
la regulacién que dispone la Directiva 96/71. Unas excepciones que se aceptan por motivos de lega-
lidad; en este caso relacionadas con los derechos de los trabajadores. Por tanto la cuestion se sitoa en
la interseccién de dos tipos de bienes o derechos protegidos: la garantia de la libertad plena de cir-

426. Originalmente en el sector de la construccién: STICE de 27 de marzo de 1990 (asunto 113/89, Rush Portuguesal).

427. Véase la Exposicién de Motivos de la Ley 45/1999, de cuyo tenor literal sacamos tal expresién. En todo caso, como
habia puesto de manifiesto la doctrina, “las normas comunitarias sobre libre circulacién no corrigen necesariamente esta situa-
cién, pues el principio de trato nacional o de trato igual del trabajador extranjero comunitario no exige que su contrato de tra-
bajo quede sujeto a la ley local...”.
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culacién y establecimiento de las empresas y, por ofra, la garantia de igualdad de trato de los traba-
jadores; entendiendo “el derecho empresarial de establecimiento y la libertad empresarial de presta-
cién de servicios” como “actividad principal, que alcanza, asi, a la libertad de circulacién de los tra-
bajadores, actividad conexa, extendiendo esta, en su caso, la protecciéon comunitaria de aquélla y sus

efectos liberalizadores”428.

Dados los antecedentes judiciales del TICE que se han citado, surge como mévil principal de la
Directiva asegurar la aplicacién de unas condiciones minimas de trabajo como mecanismo de regu-
lacién de la libertad de establecimiento (y no como regulacién de la libertad de circulacion de traba-
jadores aunque participe de sus fundamentos). Se considera la proteccién de los trabajadores como
“razones imperiosas de interés general” que aparecerian como excepcién a cierto principio de ina-
plicacién de las normas internas de un Estado a los prestadores de servicios establecidos en otros Esta-
dos miembros (en tanto que dicha posibilidad se admitia en la medida en “que debe ser adecuada
para garantizar el objetivo que persiguen y no deben ir més allé de lo necesario para alcanzar dicho
objetivo”4??).

Aparece, también, como trasfondo esencial otro elemento concurrente: la garantia de libre com-
pefencia y la prohibicién del dumping social*®. Aparece la necesidad de aportar una regulacién espe-
cifica para los supuestos de desplazamientos temporales de los trabajadores que respondiera a las
insuficiencias que se ponian de manifiesto con las reglas establecidas con carécter general en el Con-
venio de Roma sobre determinacién de la norma aplicable en caso de contratos internacionales (espe-
cificamente sobre el contrato de trabajo en su art. 6), principalmente en émbitos de integracion poli-
tica y econémica como la UE.

En este sentido, hay que tener en cuenta que uno de los supuestos fundamentales que puede res-
ponder a esta problemética va a ser el de la subcontratacién de servicios con empresas de otros pai-
ses (descentralizacion productiva). También los supuestos de grupos de empresas con empresas situa-

descentral ductiva). También | fos d d f
das en diferentes paises de la UE que puede suponer diferentes condiciones de trabajo para trabajadores
de un mismo grupo de dimensién comunitaria. En estos supuestos, junto a los casos de puesta a dis-
posicion por una ETT, se centra el propio émbito de aplicacién tanto de la Directiva Comunitaria como
de la norma nacional, al definir como “desplazamiento en el marco de una prestacién de servicios
transnacional”, segin el art. 2.1 de la Ley, “a) el desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo
la direccién de su empresa en ejecucién de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de
la prestacion de servicios”; y, “b) el desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de la pro-
pia empresa o de otra empresa del grupo del que forme parte”43'.

428. CASAS BAAMONDE; “Desplazamientos temporales de trabajadores en el interior de la Cominidad Europea y liber-
tades comunitarias de los empresarios”; en AA. VV.; “El Espacio Social Europeo”. Centro de Documentacién Europea. Valla-
dolid. 1991; pég. 92. En este sentido, ver STICE 113/89 Rush Portuguesa; més recientemente véase la STICE de 23 de noviem-
bre de 1999 (asuntos acumulados 369/96 y 379/96).

429. STICE de 23 de noviembre de 1999 (asuntos acumulados C-369/96 y 379/96, Arblade y Arblade & Fils) y las que
cita: Webb, de 3 de febrero de 1982, Seco y Desquenne & Giral, de 27 de marzo de 1990 o Rush Portuguesa).

430. Confr. CARRASCOSA GONZALEZ y RODRIGUEZ PINERO ROYO; “Contrato internacional de trabajo y Convenio
de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: impacto en el sistema juridico espafiol”; RR. LL. 1996-1; pag.
1373.

431. Afdadiendo la norma nacional un concepto de grupo de empresa que remite a la Ley 10/1997, sobre Derechos de
Informacién y Consulta de los trabajadores en empresas y grupos de empresas de dimesion comunitaria (art. 2.1.b) 2° pérrafo).
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Asi se ve, por tanto, en la delimitacién del @mbito de aplicacién de la Directiva, e intenta supo-
ner, en este sentido, una limitacién a las posibilidades de que la propia estructura empresarial, a tra-
vés de la descentralizacion, conlleve formulas que faciliten la desigualdad entre los trabajadores y
limiten la libre competencia (no obstante el dmbito se restringe a la Unién Europea y los presupues-
tos de que parte la norma —fundamentalmente la exigencia de eficacia general de los instrumentos
colectivos que fijen las condiciones minimas de trabajo a respetar- pueden dificultar su aplicacién
efectiva).

De cualquier forma, desde esta multiplicidad de fundamentos: la garantia de condiciones iguales
a los trabajadores, implicitamente, la evitacién del dumping social y, por tanto, la regulacion —y efec-
tividad- de la libertad de establecimiento de las empresas como presupuesto, ademés de la libre cir-
culacién de trabajadores, aparece una norma comunitaria que responde en gran medida a los ante-
cedentes judiciales que la marcan. Consecuencia de todo ello, una norma nacional cuya primera
impresion es la de ser norma que garantiza el cumplimiento de los presupuestos de su antecedente
comunitaria. Y ello aunque el presupuesto principal, la eficacia general de los convenios colectivos,
frente a otros sistema de relaciones laborales de distintos paises de la Unién, se cumple sobradamente
desde la propia definicién legal del sistema de negociacién colectiva.

2.3. Los presupuestos de la norma comunitaria

La aplicacién de la previsién de la Directiva, y por tanto de la normativa nacional que tras-
pone a aquélla, parte de un presupuesto previo, aunque implicito, como es la eficacia general de
la norma donde se encuentre establecido el salario a respetar como condicién de trabajo minima
a garantizar.

Ya hemos visto que no se trata de alterar el sistema de determinacién de la norma aplicable al
contrato, sino de establecer unas condiciones de trabajo que el legislador, primero el comunitario y
después el nacional, entiende como minimas para garantizar la igualdad entre los trabajadores de
la Unién y la efectividad de la libre competencia de empresas en el seno de la misma, tal como veia-
mos antes.

Siendo asi, presupuesto esencial de la Directiva comunitaria, y, por extensién de la Ley nacional,
seré la determinacién de la norma que sirva de referencia para la efectividad de los bienes juridicos
protegidos, si se nos permite la expresion. En este sentido, esta norma ha de ser de general aplicacién
al dmbito donde se va a desarrollar la prestacion de servicios del trabajador desplazado; en el mismo
se va a desarrollar el establecimiento empresarial, y en dicho contexto es donde se ha de garantizar
la proteccién de los bienes juridicos a que antes nos referiamos.

Si tenemos en cuenta que serd el convenio el que establezca con carécter general las condiciones
de trabajo minimas aplicables en el referido dmbito donde se establece temporalmente la empresa
comunitaria y, por tanto, donde se va a desarrollar la prestacién de servicios del trabajador despla-
zado, de aquél habré que predicar el necesario carécter general de su aplicacion.

Por todo ello, aquella eficacia general que destacamos como presupuesto previo de la prevision
de la norma que analizamos es predicable obviamente del convenio (o, en general, ya veremos, del
instrumento colectivo que sirva para establecer con cardacter general el salario aplicable en el ambito
donde se sitoa el establecimiento temporal de la empresa). Hay que hablar, por tanto, de un presu-
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puesto bésico de la norma: el carécter “obligatorio” (por emplear el #érmino que usa la doctrina del
TJCE) del convenio colectivo32.

Como decimos, si bien es cierto que, como hemos citado, la propia Directiva en sus consideran-
dos parte de la posibilidad de que los paises miembros extendieran su legislacién, y sobre tal posibi-
lidad descansaba la propia previsién tanto de la Directiva como de la norma nacional que la traspone,
es evidente que para que ello sea factible el instrumento colectivo que define generalmente las condi-
ciones de trabajo a aplicar sea una disposicion exigible a toda la generalidad de trabajadores y empre-
sarios incluidos dentro de su dmbito de aplicacién. De ofra forma, cémo se podria entender tal exten-
sién en su dmbito de aplicacién y, al propio tiempo, cémo se podria entender la exigencia de tal
garantia desde la propia perspectiva de los bienes juridicos concurrentes que intenta proteger la Direc-
tiva y a los que antes nos referiamos.

La garantia de tal eficacia general, de tal “cardcter obligatorio” depende de cada sistema de rela-
ciones laborales. Y, en este sentido, aquél condiciona la aproximacién a los presupuestos que estamos
destacando; dado que, como deciamos al principio, tanto el sistema de relaciones laborales en gene-
ral como, en particular, el sistema de negociacién colectiva y su estructura mediatizan la propia apli-
cacién de esta normativa. Téngase en cuenta que, por lo anunciado, aspectos como la eficacia de los
instrumentos colectivos a analizar, las diferentes manifestaciones de la negociacién colectiva que pue-
dan darse, la estructura del sistema de negociacion son aspectos que intervienen en el carécter o no
de minimo de derecho necesario a aplicar desde la perspectiva de la extensién normativa que pre-
gona la normativa comunitaria y que se traspone al Derecho interno a través de la Ley 45/99.

Quizé la primera de las cuestiones que devienen de lo anterior va a ser sin duda cudl es el sen-
tido del “caracter obligatorio” de los instrumentos colectivos a que antes nos referiamos. Sobre todo
si, descendiendo al nivel nacional, nos vamos a encontrar con la duda de a qué manifestaciones de la
negociacién colectiva puede afectar la aplicacién de la Ley 45/99, y en nuestro caso concreto, hasta
dénde puede hallarse la regulacién de la cuantia minima del salario a garantizar.

Por otro lado, es conveniente plantear si hay aplicacién general del convenio o, como parece
deducirse de la disposicién de la norma tanto nacional como comunitaria -y, fundamentalmente, del
hecho de no tratarse de una alteracién de la ley aplicable al contrato—, una aplicacién particular de
las clausulas referidas a las condiciones de trabajo garantizadas. Desde un punto de vista exclusiva-
mente interno (que ciertamente poco tiene que ver con el sentido de la norma y de la directiva comu-
nitaria) ello puede contraponerse con la propia dinémica que las partes negociadoras suelen dar al
convenio, fundamentalmente desde el equilibrio interno del mismo y desde la existencia generalizada
de cléusulas de vinculacién a la totalidad.

2.4. La transposicién de la Directiva: la Ley 45/99

La transposicién de la Directiva se ha llevado a cabo en nuestro pais a través de la Ley 45/1999;
una norma de escaso eco que, en gran medida, simplemente traslada el texto del antecedente comu-
nitario a la norma legal nacional sin tener en consideracion, en gran parte, las peculiaridades de nues-

432. Confr. OJEDA AVILES; “Negociacién colectiva europea y trabajadores desplazados. Un comentario a la Directiva
96/71/CE". Aranzadi Social n® 2, 1997; péag. 50.
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tro sistema de relaciones laborales (fundamentalmente en lo que atafie al modelo de negociacion colec-
tiva como presupuesto de aplicacién del propio contenido tanto de la Directiva como de la propia
norma nacional tal como hemos destacado con anterioridad).

La Ley 45/1999 tras definir e objeto y el émbito de aplicacién de la misma, reiterando el pre-
visto en la Directiva, define cudles son las obligaciones de los empresarios que desplacen a Espafia
a sus trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional. Estas obligaciones no
son ofras, tal como hemos dicho, que el respeto a una serie de condiciones de trabajo minimas esta-
blecidas en la normativa laboral nacional y en los convenios colectivos y referidas a las materias
determinadas por la propia Directiva y por la norma estatal. Esto es: tiempo de trabajo, cuantia
minima de salario, igualdad de trato y no discriminacién, trabajo de menores, prevencion de ries-
gos laborales, no discriminacién de trabajadores temporales y a tiempo parcial, respeto a la intimi-
dad y a la dignidad de los trabajadores y libertad sindical y derechos de huelga y reunién. Estas
obligaciones se extienden igualmente al supuesto de desplazamiento a través de una empresa de tra-
bajo temporal.

Se establece asimismo un deber de informacién de la empresa titular del contrato de trabajo
(extranjera) a la administracién espafiola sobre el desplazamiento; aspecto formal sobre el que des-
cansard, en gran medida, la efectividad de una norma como ésta.

El mecanismo de tutela en la aplicacién de las previsiones de esta norma se centra en tanto en el
ambito de la coercién sancionadora administrativa como en el dmbito jurisdiccional, establecido la
responsabilidad administrativa de la empresa extranjera que incumple sus obligaciones en esta mate-
ria y la tipificacién como infraccién administrativa de los incumplimientos en esta materia (hoy reco-
gida en el art. 10 del TR-LISOS) y estableciendo la competencia de los érganos jurisdiccionales del
orden social para el conocimiento de los litigios derivados de esta materia.

Como hemos dicho antes, la norma no supone la ruptura de las previsiones sobre determinacion
de la ley aplicable ni de la jurisdiccién aplicable a las relaciones contractuales. Supone una correc-
cién en un émbito determinado, el laboral, donde pueden desarrollarse en gran medida situaciones
de prestacién transnacional de servicios que podrian quebrar aspectos importantes en la libertad de
competencia y conllevar ciertas dosis de “dumping social”.

No hay datos sobre la incidencia de este aspecto en nuestra comunidad auténoma y la negocia-
cién colectiva no ha recogido esta institucién. En gran medida porque no le corresponde. Sin embargo
hqy que tener en cuenta dos aspectos fundamentales en la efectividad de esta norma:

En primer lugar, que puede darse en sectores determinados: fundamentalmente la construccién
—tal como prevé la propia Directiva y sus antecedentes judiciales-.

Y, en segundo lugar, que, desde la perspectiva de la configuracién de nuestro sistema de relacio-
nes laborales, es presupuesto de aplicacién de la norma la existencia de convenios sectoriales ya que
de otra forma no podria garantizarse la existencia de condiciones minimas de trabajo a exigir. Siendo
asi, en la medida en que se identifiquen sectores determinados donde se pueda dar con mayor inten-
sidad el traslado temporal de trabajadores por parte de empresas comunitarias de ofros paises, estos
sectores deberian tener una cobertura convencional de tipo sectorial. Asi se da efectivamente en la
construccién, en el dmbito agrario, en la siderometalurgia.
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3. Directiva 97/80/CE peL CONSEJO, DE 15 DE DICIEMBRE DE 1997, RELATIVA A LA CARGA DE
LA PRUEBA EN LOS CASOS DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

3.1. El marco general

Una de las Directivas mas llamativas que han aparecido tras el APS es la 97/80, sobre la carga
de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo. Se trata de una regulacién comunita-
ria, que aunque estd dirigida a proteger de modo genérico frente a cualquier supuesto de agresién
por razén de sexo (sea un trabajador o una trabajadora el sujeto que la sufre), en realidad esté pen-
sada fundamentalmente para los supuestos de trabajadoras discriminadas. A continuacién vamos a
analizar su contenido protector, pero antes de pasar a su estudio hemos de advertir una realidad de
gran importancia: esta es una Directiva més en el marco de los diferentes mecanismos establecidos en
la regulacién comunitaria para proteger el trabajo femenino en caso de discriminacién por razén de
sexo. Podemos afirmar que hay todo un conjunto de Directivas con esta finalidad referidas a aspectos
concretos del ambito laboral y de Seguridad Social. Ademas, hay que resaltar que tras la aparicién
de la Directiva 97/80 han surgidos otras normas comunitarias relativas a la proteccién en caso de dis-
criminacién. De un lado vamos a sefialar cuales son esas Directivas que ya existian cuando aparece
la Directiva 97/80 y cudl es su principal contenido. Por otra parte, una vez analizada con la profun-
didad necesaria esta Directiva, nos referiremos a esas otras normas recientemente aparecidas en el
ordenamiento Comunitario que siguen regulando, cada vez de manera mas precisa, el tema de la dis-
criminacion.

En cuanto al conjunto de Directivas dedicadas a la proteccion del trabajo femenino, podemos
sefialar las siguientes:

— Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igual-
dad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos. A través de esta Directiva se
pretende que los Estados miembros adapten sus ordenamientos en la direccién de facilitar el
principio de igualdad retributiva; que implica que aquellas personas que desarrollan un mismo
trabajo (o un trabajo al que se atribuye un igual valor) no tengan salarios diferentes por el
hecho de pertenecer a un sexo diferente (art. 1 de la Directiva). Més especificamente se sefiala
que si el salario depende de un sistema de clasificacién profesional, dicho sistema de catego-
rias profesionales no podré ser utilizado con la finalidad de introducir discriminaciones sala-
riales por razén de sexo; es decir, no se pueden establecer categorias profesionales diferentes
para hombres y mujeres, con salarios diferentes, cuando sustancialmente se realiza el mismo
trabajo. La distincion entre los diferentes grupos o categorias profesionales debe realizarse en
base a criterios comunes u objetivos y no de carécter discriminatorios (art. 1 de la Directiva).

Para promover esta cuestion se establecen una seria de obligaciones para que, a) los Estados
supriman las discriminaciones salariales que deriven de disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas que sean contrarias al principio de igualdad de retribucién; b) los Estados tomen las medi-
das necesarias para que los convenios colectivos, acuerdos salariales o contratos individuales, que
sean discriminatorios por razén de sexo, sean declarados nulos.

Para terminar, hay que resaltar como esta Directiva establece una referencia especialmente inte-
resante desde el punto de vista de la proteccién de aquellas trabajadoras que reaccionen en contra de
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las discriminaciones de cardcter salarial: de un lado el art. 2 establece que los Estados deberan esta-
blecer las medidas necesarias en sus ordenamientos para que todo aquel que se considere perjudi-
cado pueda hacer valer sus derechos en via jurisdiccional. El principal problema que nos vamos a
encontrar aqui es el de la prueba de la discriminacién. Esta Directiva no establece nada al respecto,
pero sobre esta cuestién volveremos posteriormente al analizar la Directiva 97/80. De otro lado, tam-
bién se establece en el art. 5 la obligacién de que los Estados miembros protejan a los trabajadores
frente a los despidos que puedan ser objeto al reaccionar ante las discriminaciones salariales presen-
tando quejas ante las empresas o acciones judiciales.

— Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. El objetivo de
esta regulacién es extender el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en las
siguientes materias: acceso al empleo (incluyendo la promocién y formacién profesional), con-
diciones de trabajo* y seguridad social“*4. La base de esta Directiva se encuentra en el prin-
cipio de igualdad de trato, que a tenor del art. 2 de la misma supone “la ausencia de toda
discriminaciéon por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere en
particular, al estado matrimonial o familiar”. Es decir, no sélo se trata de una regulacién pro-
tectora que proscribe la discriminacién por razén de sexo, sino que alcanza también al estado
matrimonial o familiar. Ademds, este principio alcanza tanto a las discriminaciones directas
como indirectas?3, Este principio estd sujeto a determinadas limitaciones:

a) En primer lugar, los Estados podran establecer actividades profesionales a las que no aplica-
rén esta Directiva; ahora bien, estas actividades se caracterizan por el hecho de que el sexo
constituye una condicién determinante en razén de su naturaleza o de las condiciones de su
ejercicio.

b) La presente Directiva no impide la regulacién nacional de proteccién de la mujer, especial-
mente en materia de embarazo y maternidad. Es decir, las reglas sobre proteccién de la mater-
nidad que favorecen a la mujer no son discriminatorias.

c) Tampoco se opone la Directiva a la regulacién nacional encaminada a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, que corrijan desigualdades de hecho que afectan
a la mujer. Es decir, esta regla establece que las discriminaciones positivas no son contrarias
al principio de igualdad, sino una expresion del mismo.

433. Téngase en cuenta que dentro de las condiciones de trabajo tenemos a las de carécter salarial, de lo que se dedu-
ciria lo innecesario de la Directiva antes analizada, pues seria suficiente con esta. Mas an, cuando analicemos el contenido
de las medidas establecidas en esta Directiva 76/207, comprobaremos como son medidas précticamente idénticas a las con-
tenidas en la Directiva 75/117.

434. Respecto de la materia de seguridad social, en realidad esta Directiva no regula de manera directa la cuestion, sino
que se remite al Consejo para que este adopte las disposiciones especiales en esta materia.

435. Sobre la distincién entre discriminaciones directas e indirectas, hay que afirmar que la discriminacién directa es
aquella en la que hay una causa o elemento evidente que genera la discriminacion por razén de sexo. La discriminacién indi-
recta es aquella en la que en la que existiendo una aparente situacién de igualdad de trato, pues no existe ese elemento o causa
evidente, sino que hay un criterio neutro; sin embargo, aplicado dicho criterio neutro, resultan especialmente perjudicadas las
personas que perfenecen a un concreto sexo (en este caso, las mujeres). Sobre esta distincién, vid. BALLESTER PASTOR, M.A.:
“La discriminacion por razén de sexo en el acceso al empleo”, RL Tomo 1° de 1993, péginas 180 y ss. También CABEZA PEREIRO,
J.: “Discriminacién salarial indirecta por razén de sexo”, RL Tomo 22 de 1994, paginas 486 y ss.
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En cuanto al contenido protector (arts. 3, 4 y 5) de esta regulacién, va a consistir en el compro-
miso de los Estados miembros en suprimir las normas legales, reglamentarias y administrativas con-
trarias al principio de igualdad de trato en las materias objeto de esta Directiva; también anular las
disposiciones contrarias al principio de igualdad de trato que aparezcan en los convenios colectivos
y contratos individuales. Ademds, se prevé expresamente que los Estados miembros deberan suprimir
aquellas regulaciones que si bien estaban inspiradas en la proteccién de la mujer, hoy carecen de
razén de ser.

Ademés, se establecen también reglas idénticas a lo que hemos analizado en la Directiva 75/117
relativas a la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional para reclamar contra el trato discriminato-
rio en esta materia, asi como los mecanismos de proteccién contra el despido por reclamar contra
dicho trato discriminatorio (arts. 6y 7).

— Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién pro-
gresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad
Social. Esta Directiva pretende la aplicacién progresiva“ del principio de igualdad de trato
al dmbito de la seguridad social. Por este principio de igualdad de trato ha de entenderse la
ausencia de “toda discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en espe-
cial con relacién al estado matrimonial o familiar”, y cubriré todo el ambito material de la
seguridad social, y especialmente en las materias atinentes al ambito de aplicacién de los regi-
menes y las condiciones de acceso a los mismos, la obligacién de contribuir y el célculo de las
cotizaciones, y el célculo de las prestaciones (art. 4 de la Directiva).

Hay determinadas excepciones a este principio; una primera absoluta, pues la Directiva no se
aplicaré a las disposiciones relativas a favor de supervivientes, ni a las prestaciones familiares*”. Junto
a esta hay exclusiones relativas, pues dependen de la decision que adopten los Estados miembros (art.
7 de la Directiva), y hacen referencia a las siguientes cuestiones: a) la fijacién de la edad de jubila-
cién, b) las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que hayan educado
hijos, asi como la adquisicién de derechos de prestaciones después de periodos de interrupcién de
empleo debidos a la educacién de hijos, c) la concesién de derechos a prestaciones de vejez o inva-
lidez en razén de los derechos derivados de la esposa, d) la concesién de aumentos de las prestacio-
nes de invalidez, vejez, accidente laboral o enfermedad profesional de la esposa a cargo, e)las con-
secuencias que resulten del ejercicio (con anterioridad a la Directiva), de un derecho de opcién con
objeto de no adquirir derechos o de no contraer obligaciones en el marco de un régimen legal.

En cuanto al contenido de proteccién, el art. 5 de la Directiva establece cual es el mecanismo
bésico, ya conocido: la obligacién de los Estados de suprimir las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas contrarias al principio de igualdad. También se establece en el art. 6 la obliga-
cion de los Estados de facilitar que los trabajadores afectados puedan acudir a la via jurisdiccional
para reclamar contra las violaciones del principio de igualdad de trato.

436. Esta progresividad se detecta sobre todo en el hecho de que el art. 8 de la misma concede un plazo inusualmente
amplio para la transposicién de la Directiva, concretamente de seis afios.

437. En este caso, se exceptoan las prestaciones familiares concedidas con arreglo a los aumentos de las prestaciones
debidas a razén de riesgos debidos a enfermedad, invalidez, vejez y accidente laboral o enfermedad profesional (art. 3.2 de
la Directiva).
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Esta Directiva se complementa con otras Directivas de un contenido précticamente idéntico al que
acabamos de referir, pero dirigidas a uno colectivos muy concretos. Nos referimos en primer lugar a
la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de Seguridad Social,
referida a los trabajadores por cuenta ajena o auténomos, encuadrados en el marco de una empresa
o de un grupo de empresas, de rama industrial o de un sector profesional o interprofesional (art. 2 de
la Directiva). En segundo lugar, la Directiva 86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de maternidad.

3.2. La regulacién comunitaria sobre la carga de la prueba en casos de discriminacién por razén
de sexo

Esta Directiva se centra en una de las cuestiones que mds problemas suele presentar cuando se
reclama por discriminacién: normalmente la discriminacién no suele ser absolutamente evidente, sino
que normalmente es encubierta, basandose el acto discriminatorio en causas o circunstancias que son
ajenas a la discriminacién, pero que ocultan una verdadera intencién discriminatoria. Surge asi la
cuestion de las dificultades probatorias de la discriminacion. 3Cuél es el mecanismo que dispone esta
Directiva? El mecanismo nos suena especialmente a los juristas espafioles pues se va a utilizar la alte-
racién de la carga de la prueba; es decir, un mecanismo practicamente idéntico al utilizado por la
jurisprudencia constitucional espafiola en esta materia y que fue posteriormente integrada en nuestra
regulacién legal. Con posterioridad nos referiremos a la regulacién espafiola.

El objetivo de esta Directiva es mejorar la eficacia de las medidas adoptadas por los Estados miem-
bros en aplicacién del principio de igualdad de trato, de modo que se facilite que cualquier sujeto
lesionado por una violacién del principio de discriminacién por razén de sexo pueda invocar sus dere-
chos de manera efectiva en via jurisdiccional (art. 1). Esta Directiva mantiene el significado del prin-
cipio de igualdad en la misma sintonia que las Directivas antes analizadas, pues estima que se enten-
deré por dicho principio “la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o
indirecta” (art. 2). Merece especial mencién el hecho de que en esta Directiva se recoge expresamente
que ha de entenderse por discriminacién indirecta: “cuando una disposicién, criterio o préctica apa-
renfemente neutro afecte a una proporcién sustancialmente mayor de los miembros de un mismo sexo
salvo que dicha disposicién, criterio o préctica no resulte adecuado y necesario y pueda justificarse
con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”.

Los mecanismos de proteccion de esta Directiva van a aplicarse a todas las situaciones cubiertas
por el art. 119 del Tratado*®, asi como por las Directivas 75/117,76/207, 92/85 y 93/34. En defi-
nitiva, esto significa que se aplicaré el mecanismo de “inversién” de la carga, que posteriormente des-
cribiremos, a todos los supuestos de discriminacion®?.

En cuanto a esa “inversién” de la carga, se contiene en el art. 4 de la Directiva, y consiste en que
cuando la persona que se considera perjudicada por una discriminacién por razén de sexo, presente

438. Este precepto establece la obligacion de cada Estado miembro de garantizar la aplicacién del principio de igual-
dad de retribucién entre trabajadoras y trabajadores para un mismo trabajo o par aun trabajo de igual valor.

439. No se aplica, sin embargo, a los procesos pendles, salvo que el legislador de un Estado miembro decida lo contra-
rio (art. 3.2 de la Directiva).
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ante el érgano jurisdiccional hechos de los que se permita deducir la existencia de discriminacién
directa o indirecta, va a corresponder a la otra parte (es decir, a quien presuntamente ha realizado la
discriminacién) demostrar que su actuacién se ha realizado sin vulnerar el principio de igualdad de
trato.

A tenor de este precepto hay que comentar que no se trata realmente de una auténtica inversién
de la carga de la prueba®. La regla basica de la carga de la prueba es el principio acusatorio: quien
acusa debe probar los hechos constitutivos de la demanda; es decir, el sujeto discriminado (deman-
dante) tendria toda la carga de la prueba. Una inversién de la carga de la prueba supone introducir,
a través de una norma, que la situacién sea la contraria, de modo que el acusado sea quien tiene toda
la carga de la prueba. Pues bien, no es esta precisamente la situacién consagrada por la Directiva.
No hay una inversion de la carga, sino un mecanismo diferente, una prueba de presunciones, pues el
demandante presunto discriminado tiene parte de la carga de la prueba: recuérdese que el precepto
sefiala que este mecanismo consiste en trasladar la carga de la prueba cuando quien demanda pre-
senta hechos de los que puede deducirse la discriminacién. Es decir, el sujeto discriminado debe intro-
ducir determinados hechos, y demostrarlos. Con tales hechos no se prueba la discriminacién, pero de
ellos puede deducirse la posibilidad de que haya existido; es decir, se presume la discriminacién (de
ahi que se hable de prueba de presunciones) de determinados hechos que son probados por el deman-
dante. A partir de ahi, sobre el demandado recae la carga de probar que no ha actuado de manera
discriminatoria. Concretamente el art. 4.1 sefiala que corresponderd a la parte demandada “demos-
trar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato”. Esta alusién puede ser extre-
madamente peligrosa, pues de su literalidad se deduce que sobre el empresario recae una prueba de
carécter negativo, lo que en la préctica es extremadamente dificil. Al respecto es mucho mas correcta
la regulacién espafiola, que no impone al empresario una prueba negativa, sino que ha de probar
que su actuacién es ajena a cualquier intencién discriminatoria; es decir, basta que demuestre la exis-
tencia de motivos o causas ajenas a la discriminacién que originaron su actuacién®4!.

De esta manera se simplifica enormemente la actuacién procesal del demandante discriminado,
y se solventa el principal de los problemas procesales que plantea la discriminacién, el de su prueba:
haciendo recaer la parte principal de la carga de la prueba sobre la persona que tiene la mayor capa-
cidad probatoria: sobre el sujeto que ha realizado la actuacién presuntamente discriminatoria.

3.3. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién

Hay que tener en cuenta como en fecha reciente ha aparecido esta otra Directiva, que si bien no
se refiere al principio de no discriminacion por razén de sexo de manera concreta, sino a la defensa
del principio de igualdad de trato con carécter general, contiene algunas normas que nos interesan.

En primer lugar, hay que resaltar como el objetivo que persigue esta Directiva es establecer en el
&mbito del empleo y la ocupacién, un marco general de lucha contra la discriminacién, entre otros
motivos por la orientacién sexual; potenciando el principio de igualdad de trato (art. 1 de la Direc-

440. Sobre esta cuestion vid. GORELL HERNANDEZ, J.: “Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato. La
regulacién comunitaria y su jurisprudencia”, Revista Espafiola de Derecho del Trabaijo, n® 97, paginas 767 y 768.
441. GORELL HERNANDEZ, J.: “Situacién de embarazo ...”", op. cit., pagina 768.
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tiva). Su émbito de aplicacién (art. 3 de la Directiva) es el de todas las personas incluidas en los sec-
tores privado o publico, y en relacién a las condiciones de acceso al empleo, acceso a la orientacién
y formacion profesional, incluyendo la formacién profesional superior y el reciclaje profesional, las
condiciones de empleo y trabajo, incluyendo el despido y la remuneracion, asi como la dfiliaciéon a
las organizaciones de empresarios o trabajadores. La Directiva permite, no obstante, que los Estados
miembros puedan establecer una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con
cualquiera de los motivos vedados de discriminacién, cuando debido a la naturaleza de la actividad
profesional o al contexto en el que ésta se desarrolle, sin que ésta sea discriminatoria; ahora bien,
siempre y cuando el objetivo perseguido sea legitimo y el requisito proporcionado. De otro lado, la
Directiva también establece, en concordancia con la regulacién europea anterior, que tampoco es con-
trario al principio de igualdad de trato, cuando un Estado establezca en su ordenamiento una accién
positiva (art. 7 de la Directiva).

En esta Directiva se distingue entre la discriminacién directa e indirecta (en idéntico sentido al que
ya nos hemos referido con anterioridad), incluyéndose como supuesto de discriminacién el acoso.
Cuando se habla de acoso inmediatamente se le aplica el calificativo de “sexual”. Sin embargo, en
esta Directiva el concepto de acoso va mucho més lejos, pues tiene carécter general. Para el art. 2.3
de la Directiva, se entiende por acoso un comportamiento “no deseado relacionado con alguno de los
motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad
de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”. Estamos
ante un acoso moral, de limites mucho méas amplios que el simplemente sexual, que estaria incluido
dentro de este acoso genérico. Podemos asi hablar de un acoso moral, o desde un punto de vista més
laboral, de un acoso de carécter profesional.

En cuanto a los mecanismos especificos de proteccién que establece esta Directiva, nos vamos a
encontrar reglas que ya son conocidas por nosotros. De entrada, el art. 10 de la Directiva regula el
tema del reparto de la carga de la prueba en idéntica direccién a la que ya hemos analizado en la
Directiva 97/80. De otro lado, el art. 11 establece que los Estados miembros deberén adoptar en sus
ordenamientos las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra los despidos o cual-
quier sancién desfavorable realizado como represalia contra el trabajador que reclama el cumpli-
miento del principio de protecciéon de la igualdad de trato.

3.4. La transposicién de la Directiva 97/80 al ordenamiento espaiiol

En cuanto al tema de la transposicién de esta Direccién, hay que sefalar que el ordenamiento
espafiol no ha necesitado realizar una labor especificamente destinada a dicha transposicion, pues en
nuestro ordenamiento existe desde hace tiempo atrés un conjunto normativo que ya recogia las prin-
cipales lineas establecidas en la citada Directiva.

Concretamente hay que sefialar que el origen de la “inversién de la carga de la prueba” es juris-
prudencial. Aparece por primera vez recogido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con-
cretamente en la Sentencia 38/1981. Esta resolvia un supuesto de despido de dos trabajadores can-
didatos y promotores de elecciones sindicales en la empresa®42. Uno de los pilares fundamentales de

442. Sobre esta Sentencia vid. PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: “Despidos discriminatorios y libertad sindical, Civitas, Madrid
1983; RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Despido discriminatorio antisindical: prueba y alcance”, Documentacion Laboral né 2.
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esta Sentencia era justamente el relativo al andlisis de la carga de la prueba en estos casos de discri-
minacién®4, El TC constaté como la aplicacién de las reglas comunes del “onus probandi” supone
importantes problemas para el trabajador, pues deberia demostrar que la intencién del empresario es
la discriminacién; es decir, debe demostrar la intencién empresarial, lo cual es bastante complejo, pues
normalmente el empresario no suele manifestar de modo expreso y publico sus intenciones discrimi-
natorias; muy al contrario, las motivaciones que originan una actuacién discriminatoria suelen per-
manecer ocultas o simuladas, sin que se manifiesten al exterior. De ahi que el TC estimase necesario
corregir dichas reglas de carga de la prueba, haciendo recaer sobre el empresario la prueba de la
existencia de motivos razonables, ajenos a toda intencién discriminatoria.

En realidad, el TC se enfrenta a esta cuestién considerando que esta “inversion” no supone una
anomalia dentro del sistema probatorio, sino que es una respuesta natural a las dificultades probato-
rias propias de la discriminacién, por lo que las reglas de la prueba deben adaptarse a estas cir-
cunstancias.

Uno de los principales problemas que planteé esta doctrina jurisprudencial fue precisamente el
de la naturaleza de la medida establecida. 3Se trataba de una auténtica inversion de la carga de la
prueba, o de una prueba de presunciones? La cuestion es importante por los motivos que hemos sefia-
lado con anterioridad al analizar la regulacién comunitaria. En un principio, la jurisprudencia del TC
parecia aludir a un auténtico supuesto de inversion de la carga de la prueba“#; es decir, eso supone
que quien alega la discriminacién se ve dispensado de probar el hecho, bastando con su alegacién
para que el Juez actte y decida como si la discriminacién hubiese sido probada. De esta manera el
demandado se verd obligado a realizar toda la actividad probatoria. Esto nos conduciria a una situa-
cién irrazonable, pues siempre que demandase el trabajador, a este le bastaria demandar por discri-
minacién para verse liberado de la carga de la prueba; de ahi que la doctrina laboral abandonase
esta consideracién*4®, y en base a la evolucién de la propia jurisprudencia constitucional“4 se incli-
nase por considerar que se trata de una inversion de la carga de la prueba.

Esta jurisprudencia constitucional se ha integrado en la normativa legal, concretamente se incor-
por6 de manera expresa a la regulacién laboral, concretamente a la Ley de Procedimiento Laboral de
1990, siendo incorporada posteriormente en el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
de 1995. Concretamente la regulacién sobre alteracién de la carga de la prueba se contiene en el art.
96 referida a la discriminacion por razén de sexo, y en el art. 179.2 sobre violacion del derecho de
libertad sindical. En principio nos interesa el primero de los preceptos, pero merece la pena resaltar
que parece que nuestro ordenamiento no contiene una norma que regule de manera general la alte-
racién de la carga de la prueba en los supuestos de discriminacion, refiriéndose tan sélo a los supues-
tos de discriminacion por razén de sexo o libertad sindical. Sin embargo esta impresion no es correcta,
pues el art. 181 extiende este mecanismo al resto de supuestos en los que se produzca una situacién
de violacién.

443. Tema recogido en los fundamentos juridicos n° 2, 3y 4.

444. Asi fue destacado por la doctrina laboral: PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: “Despidos discriminatorios ...”, op. cit., pagi-
nas 74 y 75; de igual modo RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: “Igualdad y discriminacion”, Tecnos, Madrid
1986, pagina 299.

445. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: “Discriminacién, carga de la prueba y prueba de presun-
ciones”, en VV.AA., Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de Derecho del Trabajo, IELSS, Madrid, pégina 210.

446. Asilas SS.TC 135/1990, 21/1992, 266/1993, 180/1994.
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Regresando a la discriminacién por razén de sexo, el art. 96 TR LPL establece que “En aquellos
procesos en que las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios de discrimi-
nacién por razén de sexo corresponderd al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

A tenor de este precepto hemos de sefialar los siguientes elementos configuradores:

En primer lugar, se requiere un indicio (de ahi que a la prueba de presunciones se le denomine
también prueba indiciaria). Este indicio debe ser introducido en el proceso por el propio trabajador
demandante, y ademds debe probarlo*”. Es absolutamente necesario que este indicio se pruebe, pues
de lo contrario no operaré la alteracién de la carga de la prueba que recaerd sobre el trabajador.

Una vez que se ha probado el indicio, del mismo se deduce un hecho, que como tal no esté pro-
bado y que es de dificil o imposible prueba: el hecho presunto; es decir, que se ha producido una dis-
criminacién. Dicho de ofra manera, una vez que se introducen los indicios de discriminacién y que
estos se prueban, a partir de aqui se presume que la discriminacién es cierta. Ahora bien, para ello
es necesario no sélo que se introduzcan esos indicios, ademds es necesario que se establezca un nexo
causal entre ellos y el hecho presumido, un nexo que ha de establecerse en base a criterios obijetivos
y en base a las reglas de la l6gica*4.

A partir de aqui, va a corresponderle al empresario la carga de la prueba, teniendo que demos-
trar que su actuacién no obedece a motivos discriminatorios. Es decir, el empresario no tiene que demos-
trar que su actuacion no es discriminatoria (esto seria una prueba de un hecho negativo, lo cual en la
préctica es casi imposible, es la “probatio diabélica”), sino que hay elementos objetivos ajenos a la
discriminacién que justifican su actuacion.

En definitiva, como vemos no se trata de una auténtica inversion de la carga de la prueba, sino
de una dlteracion de las reglas para facilitar la prueba a través de un auténtico medio de prueba, la
presuncion®4?.,

3.5. La negociacién colectiva andaluza en la materia

Traténdose de una Directiva que versa sobre una materia fundamentalmente procesal, es légico
que la misma no haya trascendido a la negociacién colectiva. En todo caso si es necesario advertir
que el tema de la discriminacién por razén de sexo tiene escasa trascendencia en el marco de la nego-
ciacién colectiva nacional, y en concreto, en la negociacién andaluza. Es cierto que una buena manera
de lucha contra la discriminacién es precisamente no consagrar normas discriminatorias en los pro-
pios convenios. Pero la lucha contra la discriminacién por razén de sexo, discriminaciéon que estd muy
asentada en nuestra sociedad, debe ir més lejos. En este sentido son muy escasos los convenios que
regulan de alguna manera mecanismos antidiscriminatorios; Entre estos podemos encontrar normas

447. Asilas SS.TS de 29 de octubre de 1997, Ar 7681, o 22 de febrero de 1994, Ar 6538.

448. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Los supuestos de readmisién en el despido”, Tecnos, Madrid 1996, pégina 103.

449. MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F. y ROJO TORRECILLA, E.: “La modalidad procesal de despido y sus
efectos en la legislacion laboral: especial atencién al despido disciplinario por razones de fondo”, en VV.AA., Estudios sobre
la LPL de 1990, Marcial Pons, Madrid 1991.
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de cardcter general que prohiben cualquier tipo de discriminacién y no sélo por razén de sexo, tal
como ocurre con el CC provincial de Almeria de Comercio Textil*%; CC provincial de Granada de
Exportadores de Patata Temprana y Extratemprana®!; CC provincial de Huelva de Industrias de Trans-
porte por Carretera®5?; CC provincial de Sevilla de Limpieza de Edificios y Locales*33. En otros casos
se establecen a modo de prohibiciones mas concretas por razén de sexo, sobre todo en materia sala-
rial; asi los Convenios Colectivos de Almeria de Trabajo en el Campo#*#, de Empresas Concesionarias
de Ora y/o Gria y Depésito*s5; Convenios Colectivos provinciales de Cédiz de Comercio del Mue-
ble#%¢; de Empresas Siderometalirgicas.

En otros casos los convenios van més lejos, y no sélo se comprometen por la via de prohibir la
discriminacién por razén de sexo; sino que también se plantean la necesidad de introducir acciones
positivas, sobre todo en materia de incorporacién de la mujer al trabajo en categoria profesionales en
las que esté subrepresentada: CC provincial de Cérdoba del Metal4s.

En el marco de la proteccion del trabajo femenino frente a la discriminacion es interesante com-
probar como una de las cuestiones que se incorpora a la negociacién colectiva andaluza de modo
expreso es la lucha contra el acoso sexual; el cuél curiosamente nunca se define por estos convenios*.
Ciertamente la cuestién no pasa en la mayor parte de los convenios que se refieren a esta cuestién
(que tampoco son muchos) de considerar expresamente al acoso sexual como una falta muy grave, y
por tanto causa de despido; asi el CC provincial de Almeria de Manipulado y Envasado de Frutas,
Hortalizas y Flores*?; CC provincial de Almeria de Trabajo en el Campo#'; CC provincial de Alme-
ria de Transporte de Viajeros por Carretera“s?; CC provincial de Industria de la Panaderia®?; CC pro-
vincial de Industria Siderometalirgica“$4; CC provincial de Almeria de Establecimientos Hospitalarios,
Asistencia, Consulta y Laboratorio de Andlisis Clinicos de Cardcter Privado Mercantil“®; CC provin-
cial de Cédiz de Confiteria, Pasteleria y Despachos#¢; CC provincial de Granada del Campo#”; CC
provincial de Granada de Establecimientos Sanitarios y Clinicas Privadas#®; CC provincial de Indus-

450. BOP 1 de marzo de 2001, art. 60.

451. BOP de 24 de noviembre de 1994, art. 9.

452. BOP de 4 de octubre de 2000, art. 29.

453. BOP de 24 de septiembre de 1999, art. 10.

454. BOP de 28 de enero de 2000, art. 46.

455. BOP de 23 de abril de 1998, art. 17.

456. BOP de 28 de abril de 2000, art. 29.

457. BOP de 8 de julio de 1999, art. 13.

458. BOP de 25 de agosto de 2000, art. 37.

459. A modo de excepcién puede verse el CC provincial de Granada de Agua para Riegos, BOP de 5 de agosto de
2000, art. 26; o el CC provincial de Granada de Comercializacién, Manipulacién, Selecciéon y Envasado de Frutos, Productos
Hortofruticolas y Patata Temprana y Extratemprana, BOP de 18 de agosto de 2000, art. 37; CC provincial de Sevilla de Mani-
pulados, Envasados, Comercializacién al por mayor de los Agrios, demas Frutas y sus Derivados Industriales, BOP de 5 de octu-
bre de 2000, art. 53.

460. BOP de 3 de abril de 2000, art. 43.

461. BOP de 28 de enero de 2000, art. 62.

462. BOP de 26 de enero de 2001, art. 70.

463. BOP de 20 de agosto de 1999, art. 38.

464. BOP de 29 de noviembre de 2000, art. 62.

465. BOP de 9 de septiembre de 1999, art. 42.

466. BOP de 11 de agosto de 2000, art. 47.

467. BOP de 25 de noviembre de 2000, art. 30.

468. BOP de 4 de agosto de 2000, art. 51.
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tria de la Alimentacion“?; CC provincial de Huelva de Ayuda a Domicilio#”?; CC provincial de Jaén
de Agencias Distribuidoras de Butano#”'; CC provincial de Jaén de Industrias Panaderas*’?; CC pro-
vincial de Mélaga de Residencias de la Tercera Edad“’3; CC provincial de Sevilla de Fabricacién y
Venta de Confiteria, Pasteleria, Tortas, Mazapanes, Bolleria y otros Productos para Desayuno®74; CC
provincial de Sevilla de Industrias de Panaderias y Expendedurias de Pan#7%; CC provincial de Sevilla
de Limpieza de Edificios y Locales*’.

Sin embargo, junto a estos convenios podemos encontrar otros en los que se va mas lejos, pues
ademds de considerar el acoso sexual como falta muy grave, la empresa y los representantes de los
trabajadores se comprometen a crear un entorno laboral que respete la dignidad y libertad sexual de
los trabajadores, actuando contra todo comportamiento de naturaleza sexual en el émbito laboral; asi
los Convenios Colectivos provinciales de Almeria de Hosteleria y Turismo*”7; Dependencia Mercantil*’;
Comercio Textil*”?; CC provincial de Sevilla de Sevilla de Manipulacién, Envasado, Comercializacién
al por mayor de los Agrios, demas Frutos y sus Derivados Industriales°.

4. Directiva 2001/23/CE, b 12 bE MARZO DE 2001, SOBRE LA APROXIMACION DE LAS
LEGISLACIONES DE LOS ESTADOS MIEMBROS RELATIVAS AL MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS
DE LOS TRABAJADORES EN CASO DE TRASPASO DE EMPRESAS, DE CENTROS DE ACTIVIDAD O
DE PARTES DE CENTROS DE ACTIVIDAD

4.1. Introduccién

Con la aprobacién del Programa de Accién Social de 1974, la Comisién consigue poner en mar-
cha un paquete de tres Directivas, entre las que se encontraba la 77/187. Como en otras ocasiones la
labor jurisprudencial realizada por el TICE ha sido de gran importancia, resolviendo en numerosas oca-
siones, casi invariablemente poniendo en juego interpretaciones aplicativas de cardcter extensivo, los
problemas interpretativos generados por una normativa excesivamente general y de escasa brillantez
técnicojuridica. Las cada vez mayores diferencias entre el texto normativo comunitario y las interpreta-
ciones que del mismo realizaba el TICE, llegé a generar una situacién tan complicada, que tras veinte
afios de vigencia se hizo necesaria una revisién de la misma, para incorporar a la Directiva tales plan-
teamientos jurisprudenciales, en beneficio del principio de seguridad juridica. Surge asi la Directiva
98/50, que supuso una modificacién de la vieja Directiva 77/187; o dicho de otra forma, se trata de
una nueva regulacién que pone al dia la materia de fransferencia de empresas y que resuelve alguno de
los problemas que se habian planteado en la aplicacién de la misma, sin agotar la polémica doctrinal.

469. BOP de 30 de julio de 1998, art. 32.
470. BOP de 8 de mayo de 2001, art. 28.
471. BOP de 22 de enero de 2000, art. 38.
47?2. BOP de 2 de febrero de 2000, art. 39.
473. BOP de 28 de enero de 1997, art. 44.
474. BOP de 19 de octubre de 1998, art. 46.
475. BOP de 14 de julio de 2000, art. 14.
476. BOP de 24 de septiembre de 1999, art. 42.
477. BOP de 1 de febrero de 2001, art. 75.
478. BOP de 27 de febrero de 2001, art. 67.
479. BOP de 1 de marzo de 2001, art. 40.
480. BOP de 5 de octubre de 2000, art. 53.
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Hay que advertir que la Directiva 98/50 no sustituia a la 77/187, sino que la modificaba; es
decir, esta Gltima Directiva se mantendria en vigor, si bien la mayor parte de la misma habia sido redac-
tada de nuevo por medio de la Directiva 98/50; esta reforma normativa que ha sido calificada de
“moderadamente intensa”“8" por la doctrina laboral espafiola, exigia un nuevo esfuerzo codificador
en beneficio de la claridad y seguridad juridica, esfuerzo que recientemente ha dado frutos positivos,
y que se concreta en la Directiva 2001/23/CE, que resuelve los problemas derivados del manejo de
diversos textos.

Es especialmente importante resaltar que la Directiva sobre el traspaso de empresas ha sido una
de las normas comunitarias que ha producido una mayor actividad jurisprudencial comunitaria, justi-
ficada probablemente por las limitaciones del texto original“é2; no en vano, para favorecer la homo-
geneidad de los criterios interpretativos en el conjunto de los Estados miembros, la Comisién Europea
se vi6 obligada a aprobar los “Criterios orientativos para la aplicacién de la Directiva 77/187/CEE”.
Estas circunstancias explican en buena medida la necesidad de una reelaboracién y puesta al dia de
esta materia a través de una nueva Directiva que incluyese las principales respuestas jurisprudencia-
les a la regulacién original y que modificase el texto original de la Directiva 77/187, con una reac-
tualizacién del texto a partir de las nuevas circunstancias socieconémicas.

Basada en el entonces articulo 100 del TCE“¥, por ello destinada a propiciar la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan direc-
tamente en el establecimiento o el funcionamiento del mercado comin, la Directiva 77/187/CEE, y la
actualmente vigente Directiva 2001 /23/CE, relativa al mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad,
reconocia cémo la evolucién econémica necesariamente implica una constante modificacién de las
estructuras empresariales y en qué medida estas transformaciones afectan seriamente a los trabaja-
dores y a las empresas sometidas a procesos de transferencias de empresas o de partes de ellas. A
juicio del legislador comunitario resulta obligado, en supuestos de novacién de la persona del empre-
sario, proteger a los trabajadores afectados mediante el establecimiento de normas que garanticen el
mantenimiento de sus derechos. Si bien es cierto que los ordenamientos juridicos del conjunto de los
Estados miembros ofrecen diversos procedimientos para hacer efectiva dicha proteccién, la Comisién
cree necesario reducir las diferencias existentes entre tales ordenamientos juridicolaborales en lo refe-
rente al alcance de dicha proteccién. Pero todo ello teniendo en cuenta que la conveniencia, y por
tanto, la justificacién que sustenta la accién normativa comunitaria, de realizar una aproximacién de
los diversos niveles de proteccién de los trabajadores, no se encuentra en el interés de los Estados
miembros en proteger a los trabajadores sometidos a estas experiencias, pues a pesar de las decla-
raciones en sentido contrario, no es posible olvidar que, el propio texto de la norma comunitaria pone
de manifiesto la preocupacién de los Estados miembros por evitar la incidencia, que la persistencia
de aquellas diferencias normativas estatales, puede ocasionar en el funcionamiento del mercado

481. VALDES DAL-RE, F.: “Didlogos en convergencia y divergencia entre el legislador comunitario y el Tribunal de Justi-
cia Europeo (A propoésito de la reforma de la legislacién sobre transmisién de empresa) (1)”, Relaciones Laborales n® 23 de 2000,
pdgina 2.

482. En este sentido RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “Transmisién de empresas y Derecho Europeo”, en VV.AA., “La
transmision de empresas en Europa”, Caccuci, Bari 1999, pagina 5.

483. VALDES DAL-RE, F.: “Didlogos ...”, op. cit., 3.

484. Actual articulo 94 TCE que establece: “ El Consejo adoptaré por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, directivas para la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del
mercado comdn”.
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com(n“85, Como en ofras ocasiones, la proteccién de los trabajadores queda funcionalizada a la con-
secucion del buen funcionamiento del mercado comin. La accién comunitaria se dirige a proteger de
manera mas uniforme al conjunto de los trabajadores comunitarios, pero sélo en tanto en cuanto la
diversidad de proteccién, que tiene origen en los distintos ordenamientos nacionales de los Estados
miembros, puede perjudicar el desarrollo del mercado comtn.

Por su parte, la nueva Directiva 2001/23/CE toma como referencia la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales, en concreto los articulos 7,17 y 18 de la misma. El considerando 5
de la norma comunitaria realiza una interesante refundicién de aquellos articulos para reiterar que la
“realizacién del mercado interior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida y de trabajo
de los trabajadores en la Comunidad Europea. Esta mejora deberd igualmente desarrollar, cuando
sea necesario, ciertos aspectos de la reglamentacion laboral, como los procedimientos de despidos
colectivos o los referentes a las quiebras. La informacién, la consulta y la participacién de los traba-
jadores deben desarrollarse segin mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las précticas vigen-
tes en los diferentes Estados miembros. La informacién, la consulta y la participacion deben llevarse a
cabo en el momento oportuno, y en particular cuando se produzcan reestructuraciones o fusiones de
empresas que afecten al empleo de los trabajadores”.

Como su precedente la Directiva 2001/23/CE, pretende asegurar el mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en los supuestos descritos. Para ello pone en marcha una renovada regula-
cién compuesta de catorce articulos y dos anexos, estructurados en cuatro capitulos. El Capitulo 1, arti-
culos 1y 2, delimita el émbito de aplicacién de sus preceptos y las definiciones que a los efectos de
aplicacién de la misma deberén ser tomadas en cuenta. La Capitulo Il, arficulos 3 a 6, fija la regula-
cién que permitird garantizar el mantenimiento de los derechos que tengan por causa la relacion labo-
ral en supuestos de cesién de empresas o de centros de trabajo. El Capitulo lll, articulo 7, regula los
derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores en los supuestos objeto
de regulacién. Finalmente el Capitulo 1V, articulos 8 a 14, dispone la posibilidad de mejorar la regu-
lacién prevista en la norma comunitaria, por medio de disposiciones legales o reglamentarias o acuer-
dos colectivos de alcance nacional, la obligacién de los Estados miembros de establecer mecanismos
jurisdiccionales de tutela de los derechos establecidos en la Directiva, la definitiva derogacién de la
Directiva 77/187/CE, y la obligacién de la Comisién de presentar una andlisis de los efectos de la
norma comunitaria antes del 17 de julio de 2006.

4.2. Objeto y ambito de aplicacién

Hemos dicho ya que el objeto de la Directiva es impedir que los procesos de reestructuraciones de
empresas en el ambito comunitario, se realicen a costa de los trabajadores unidos a ésta por una rela-
cién contractual vigente en el momento en que se produzca la transmisién. Como medio para la reali-
zacién de estos objetivos, se persigue garantizar que las condiciones en las que se desarrolla la pres-
tacién de trabajo de aquellos trabajadores que se vean sometidos a un cambio de empresario, puedan
continuar vigentes, ahora frente al nuevo empresario. La alusién al mantenimiento de estos derechos
deberd entenderse referida tanto respecto del plano colectivo como respecto del plano individual“®.

485. Considerando 42 de la Directiva.
486. ROCCELLA M. y TREU T.: “Diritto del Lavoro della Comunita Europea”, seconda edizione, CEDAM. 1995, pég. 311.
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Probablemente el principal problema interpretativo que vamos a encontrar en materia de trans-
misién de empresas sea el de la descripcion del dmbito material de aplicacién de la Directiva, sobre
todo respecto de la delimitacién de qué ha de entenderse por transmisién de empresa, centro de tra-
bajo o parte de ellos. De otro lado, también ha sido problematico la elaboracién jurisprudencial del
concepto de transmision.

4.2.a) Delimitacién del objeto de la transmisién

Respecto a la primera cuestién, relativa a la delimitacién del objeto de la transmisién, podemos
advertir cémo la norma comunitaria establece un émbito de aplicacién bastante amplio. La Directiva
serd aplicable a los supuestos de traspasos de empresas o de centros de actividad, ya sean trasmiti-
dos en parte o en su totalidad“”. Conforme establece el articulo 1.1.b)*8, a los efectos de la aplica-
cién de la Directiva, seré considerado traspaso, toda cesién de una entidad econémica siempre que
ésta mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a
cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria. Merece la pena resaltar que la deter-
minacién del objeto de la transmisién ha ocupado en numerosas ocasiones al TICE#®. Lo verdadera-
mente relevante para éste es que se haya traspasado una entidad econémica que continGe mante-
niendo su identidad propia*®; para la verificacién de tales extremos seré necesario acudir, caso por
caso, a una valoracién conjunta de los elementos materiales e inmateriales que componen la empresa,
acudiendo el juez nacional a la apreciacién de los elementos de hecho que caracterizan la transmi-
sién, entre otros: el tipo de actividad transmitida, los métodos de explotacién utilizados o el manteni-
miento de la clientela. Por ello no podré descartarse de antemano la aplicacién de la Directiva en
supuestos de suspension temporal de la actividad productiva, e incluso cuando no exista un vinculo
juridico directo entre los sucesivos titulares de la empresa objeto de transmision. Esto ha permitido la
aplicacién de los principios contenidos en la misma a supuestos de sucesién de contratas que realizan
servicios de limpieza o de seguridad, en los que los elementos materiales practicamente no existen, ya
que estas actividades se caracterizan por un uso intensivo de la mano de obra y una escasa presen-
cia de elementos patrimoniales®!.

487. El actual articulo 1.a) establece: “La presente Directiva se aplicard a los traspasos de empresas, de centros de acti-
vidad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesién contractual o de una
fusion”. Como es conocido el precepto fue modificado por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, para
afiadir el término “(partes) de empresa”.

488. Apartado introducido por la Directiva 98/50/CE, viene a reconocer la necesidad de reforma del primitivo ambito
de aplicacion tras la labor interpretativa realizada por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, aunque de su redaccion
pudieran desprenderse todavia algunas discrepancias que alimentarian la polémica entre las Instituciones Comunitarias. En este
sentido RODRIGUEZ PINERO ROYO, M.: Op. cit., pag. 9.

489. Para VALDES DAL-RE, F, el peso de la jurisprudencia, tanfo cuantitativamente como cualitativamente, se trasladé de
la causa de la transmisién (el tipo de negocio juridico a través del cual se realiza la transmisién), al objeto de la misma. “Dié-
logo...” op. cit., pég. 4.

490. Como afirmaba la Sentencia del TICE de 14 de marzo de 1986, asunto Spijer, en la que se afirmaba que “... para
determinar si ha habido o no transmisién de empresas hay que establecer si la entidad econémica objeto de la transmision con-
serva o no su propia identidad”.

491. En este punto conviene recordar que la doctrina jurisprudencial espafiola, fuertemente vinculada a su tradicién ante-
rior, ofrece una cierta resistencia a aplicar estos principios jurisprudenciales comunitarios, y continda exigiendo la presencia
de ambos elementos —patrimonial e inmaterial-, para la aplicacién de los derechos y obligaciones previstos en la Directiva.
Para un extenso comentario de la doctrina jurisprudencial del TICE, y sus variaciones, vid. FERRADANS CARAMES C.: “la
regulacion comunitaria de las condiciones de trabajo”, en CRUZ VILLALON J. y PEREZ DEL RO T. Coordinadores: “Una apro-
ximacién al derecho social comunitaria”, CARL Tecnos, 2000, pégs. 143 y ss; VALDES DAL_RE, F.: “Didlogo ...”, op. cit., pég.

4y ss.
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La redaccién del articulo 1.b) de la Directiva, al exigir la transmisién de un conjunto de medios
organizados” parece més favorable a una interpretacion mas cercana a nuestra concepcién mas tra-
dicional, vinculada a la nocién de empresa-organizacién; para la que lo esencial es que lo trasmitido
tenga una autonomia organizativa, “una base productiva minima, que precisa un minimo de soporte
patrimonial”#?2, Sin embargo, esta interpretacién reductiva, en la actualidad, dejaria al margen de la
proteccién comunitaria un buen nimero de supuestos que probablemente con la evolucién de la acti-
vidad econémica y el avance tecnolégico, de cara al futuro més inmediato pueda verse incrementado
considerablemente, con la pérdida de valor comercial de los elementos patrimoniales de la empresa
y el aumento de la valoracién de elementos inmateriales, tendencia que parece imponerse.

4.2.b) Mecanismos de transmisién afectados

Una vez que hemos sefialado los problemas derivados de la delimitacién del objeto de la trans-
misién, hemos de referirnos en segundo lugar a la cuestion de cudles son los mecanismos o procedi-
mientos a través de los que puede realizarse la transmisién. El articulo 12 de la Directiva manifiesta
que se aplicaré a los traspasos producidos “como resultado de una cesién contractual o de una fusién”.
Como ha sefialado la doctrina, nos enfrentamos a una definicién amplia, pero en ningin caso omni-
comprensiva®®®, La jurisprudencia del TICE, en su clésica linea de realizar interpretaciones extensivas,
ha admitido la posibilidad de aplicar la Directiva en distintos supuestos de cambio de empresario, aun-
que no se haya transferido la propiedad de la empresa, aunque el traspaso de ésta no se haya pro-
ducido por la voluntad del propietario, o aunque la intermediacién de un tercero haga innecesario la
existencia de un vinculo contractual directo entre cedente y cesionario. Debemos por tanto plantear-
nos cudles son los actos juridicos de transmisién incluidos dentro del émbito de aplicacién de la Direc-
tiva y cudles quedan fuera del mismo. A tenor de la diccién literal del precepto antes mencionado pode-
mos diferenciar dos supuestos de aplicacién:

a) En primer lugar, las situaciones de cesién contractual. De entrada, esto incluye desde luego
aquellos mecanismos contractuales en los que se produzca la transmisién de la titularidad de
la empresa, centro o parte de ellos. Es decir, el supuesto principal y més claro es el de com-
praventa, pero junto a él cualquier otro supuesto en el que se produzca la transmisién de la
titularidad de la empresa, como por ejemplo la donacién. Sin embargo, hay que resaltar que
la presencia de la expresién “cesién contractual”, no va a suponer que la norma comunitaria,
en su aplicacién, exija que el traspaso de la empresa, centro o parte de los mismos, suponga
una modificacién de la propiedad objeto del traspaso. A los efectos de aplicacion de la misma,
basta con que se produzca la sucesién en la persona del empresario. A consecuencia de ello,
quedardan bajo el dmbito de aplicacién de la regulacion comunitaria, negocios juridicos tales
como los arrendamientos de empresa, o de centros de trabajo, o de partes de ellos. Logica-
mente, también se aplica esta regulacién a los supuestos de reversion del arrendamiento al
arrendador, en relaciones de usufructo, y en caso de permutas.

b) De otro lado, la Directiva habla de los supuestos de “fusién”. Por tanto, la Directiva se apli-
caré a todos aquellos casos de fusiones entre empresas y de absorciones de una empresa por

492. OJEDA AVILES, A., RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pagina 267, en contra MONE-
REO PEREZ, J.L.: “La sucesién de empresa (En torno al articulo 22)” Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nom. 100, pagi-

nas 933y ss. _
493. RODRIGUEZ PINERO-ROYO, M.: “Op. cit.”, pagina 14.
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ofra; también, aunque nada diga la Directiva, hay que entender incluidas y protegidas por la
normativa comunitaria las secesiones de empresas que dan lugar u originan dos o més empre-
sas diferentes. Por el contrario, no se aplicard la Directiva a los supuestos de transformacio-
nes de la naturaleza societaria de la empresa, pues en estos casos los trabajadores mantienen
absolutamente vigente la relacién laboral con su empresario, no existiendo traspaso alguno.

Por su parte, la Directiva excluye expresamente, salvo que los Estados miembros dispongan otra
cosa, los supuestos de traspasos en los que el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra
o de un procedimiento de insolvencia anélogo al objeto de liquidar los bienes del cedente, y todo
ello bajo la supervision de una autoridad piblica competente*®. Mostrando ciertos temores sobre
los riesgos que entrafia el establecimiento de las anteriores exclusiones, el apartado 4 del articulo
5 encomienda a los Estados miembros la adopcién de las medidas oportunas que permitan evitar
el abuso de estos procedimientos en perjuicio de los derechos de los trabajadores previstos en la
Directiva.

Finalmente, el articulo 1.1.¢) incluye dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva al conjunto
de las empresas que ejerzan una actividad econémica sin distincién, obviando la titularidad poblica
o privada de las mismas, o la presencia o ausencia de énimo de lucro en ellas. Sin embargo, por man-
dato del propio precepto comunitario, se excluyen expresamente los procesos de reorganizacién admi-
nistrativa de las autoridades pblicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre
autoridades publicas administrativas. Aspecto que ha sido también objeto de reciente interpretacién
jurisprudencial admitiendo la aplicacién de la Directiva en supuestos de transmision de una empresa
previamente gestionada por un organismo piblico, directamente dependiente de la Administracién
piblica de un Estado miembro, a una sociedad privada constituida por otro organismo piblico que
posee todas sus acciones, cuando la actividad objeto de la transmisién sea encomendada a la socie-
dad privada en régimen de concesién administrativa. En el mismo sentido, resuelve afirmativamente
la aplicabilidad de la misma en supuestos de transmisién de actividades, que habiendo sido desarro-
lladas por entidades privadas, pasan a ser desarrolladas por entidades piblicas que continuarén rea-
lizando la actividad objeto de transmision. Doctrina jurisprudencial cuyos importantes efectos no tar-
darén en poder apreciarse, particularmente por la generalizacién de los procesos de descentralizacién
administrativa, con frecuente presencia de entidades de titularidad piblica sometidas a normas de
Derecho Privado.

Algunas actividades econémicas quedan expresamente excluidas de la aplicacién de la Directiva
en atencién a la especial naturaleza de las mismas*®. Es el caso de las relaciones laborales que se
producen a bordo de buques, para las que el articulo 1.3 de la Directiva prevé la inaplicacion de la
disciplina comunitaria de transmisién de empresas.

Por parte, el articulo 2 ofrece una serie de definiciones que permiten una mejor compresién de
los terminos de referencia, en beneficio del principio de seguridad juridica, conforme al mismo se enten-
deré por:

494. Vid. articulo 4 bis.1 de la Directiva.
495. Al respecto de esta novedosa linea jurisprudencial vid. los comentarios dedicados a la misma en: VV.AA. Justicia
Laboral, ndm. 6, 2001, Crénica lll, pag.
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Cedente: cualquier persona fisica o juridica que, a causa de un traspaso en el sentido del apar-
tado 1 del articulo 1, pierde la calidad de empresario con respecto a la empresa, el centro de activi-
dad o la parte de éstos.

Cesionario: cualquier persona fisica o juridica que, a causa de un traspaso en el sentido del apar-
tado 1 del articulo 1, adquiera la calidad de empresario con respecto a la empresa, el centro de acti-
vidad o la parte de éstos.

La figura del empresario, cedente o cesionario, se relaciona directamente con la cualidad de
empleador respecto de la actividad trasmitida, sin atender, como hemos visto, a los titulos en virtud de
los cuales se ostenta tal cualidad. Por su parte el articulo 1.2 de la Directiva establece, conforme al
principio de territorialidad, que las normas previstas en la misma serén aplicables sélo cuando la
empresa, el centro de actividad o la parte de éstos que haya de traspasarse, se encuentre dentro del
&mbito de aplicacién territorial del Tratado.

Representantes de los trabajadores: los representantes de los trabajadores previstos por la legis-
lacién o précticas de los Estados miembros. Los representantes de los trabajadores del Estado espafiol
serén los que prevén los articulos 62y 63 ET, y 10 LOLS, es decir los delegados de personal, los miem-
bros del comité de empresa y los delegados sindicales.

Trabajador: cualquier persona que esté protegida como tal en la legislacién laboral del Estado
miembro de que se trate. Es decir, de forma similar a lo que sucede con la cualidad de representante
de los trabajadores, la Directiva deja en manos de los Estados miembros la delimitacién del concepto
de trabajador. Por ello, el articulo 2.2 se detiene a descartar que los preceptos de la norma comuni-
taria puedan afectar las, en ocasiones divergentes, definiciones de relacién laboral o contrato de tra-
bajo realizadas por los ordenamientos juridicos laborales de cada uno de los Estados miembros. No
obstante, la Directiva no ha querido abstenerse de realizar algunas previsiones que impediran a los
Estados miembros excluir la aplicacién de las obligaciones previstas en la misma respecto de deter-
minados colectivos de trabajadores. La intencién de la norma comunitaria es imposibilitar que la tem-
poralidad de la relacién laboral, o el ntmero de horas de trabajo, sirvan como causa Gnica para con-
siderar excluidos a los trabajadores que realizan su prestacién laboral bajo tales condiciones. Por
tanto, las normas nacionales podran excluir del ambito de aplicacién de la normativa comunitaria
aquellas prestaciones laborales en que concurran especiales circunstancias que aconsejen este trata-
miento, pero e ningin caso podrdn justificar esta conveniencia en la duracién de la jornada de tra-
bajo o del contrato de trabajo. En cualquier caso, la condicién de trabajador debe mantenerse hasta
el momento en que se produce el acto transmisivo, es decir la Directiva sélo serd aplicable a las rela-
ciones de trabajo existentes en ese momento, no siendo oponible respecto de las relaciones de trabajo
extinguidas con cardcter previo.

4.3. Mantenimiento de los derechos de los trabajadores

En aplicacién de la Directiva, los Estados miembros deben garantizar que los derechos y obliga-
ciones, que tienen causa en relaciones laborales afectadas por un cambio de empresario, no sean
modificados con motivo de la transmision de la empresa. Ello no impide que realizada la cesion, el
nuevo empresario pueda disponer de sus tradicionales poderes que, mediante los procedimientos lega-
les o convencionalmente previstos, permitan a éste organizar la relacién laboral conforme a sus pro-
pios criterios. En este sentido, el articulo 4.1 de la Directiva prevé, no sin antes recordar que el tras-
paso de empresa, en si mismo, no constituye causa de despido ni para el cedente ni para el cesionario,
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que las disposiciones previstas en la misma no podrén impedir la puesta en préctica de los procedi-
mientos de despido por razones econémicas, técnicas o de organizacién. Aunque la Directiva no lo
prevea expresamente, las disposiciones previstas en la misma tampoco impiden el ejercicio del resto
de los poderes empresariales de organizacion de la actividad productiva.

En concordancia con los objetivos marcados, la Directiva pretende la aproximacién de las legis-
laciones de los Estados miembros, y por ello, las disposiciones previstas en la misma no podran afec-
tar la facultad de éstos de regular la materia ofreciendo un mayor grado de proteccién de los dere-
chos de los trabajadores. La norma comunitaria ofrece un nivel minimo de proteccion que debera ser
respetado, aunque podra ser elevado mediante disposiciones legales, reglamentarias, administrativas
o convencionales, mas favorables para los trabajadores en cada Estado miembro%.

Como hemos dicho el objetivo de la Directiva es garantizar el mantenimiento de los derechos de
los trabajadores, permitiendo que la relacién laboral de éstos se mantenga en circunstancias simila-
res tras el cambio de empresario. La norma comunitaria extiende esta garantia tanto en el plano indi-
vidual como en el colectivo, pues ambos inciden de manera intensa sobre la relacién laboral.

4.3.a) Mecanismos de proteccién individual: Mantenimiento de los Derechos individuales de los tra-
bajadores

Por lo que respecta a los aspectos individuales, el articulo 3.1 establece la subrogacién del cesio-
nario o adquirente de la empresa en los derechos y obligaciones del cedente o transmitente de la
empresa, con ello persigue la conservacién de la propia relacién laboral, base de la que dependen
el resto de derechos del trabajador. Conforme al mismo, con la transmisién de la empresa el cedente
recibird también el conjunto de derechos y obligaciones que tengan causa en las relaciones labora-
les existentes en la fecha en que se produce la transmisién de la empresa, y todo ello independien-
temente de la voluntad de los trabajadores afectados por el cambio de empresario. La norma comu-
nitaria deja en manos de los Estados miembros la posibilidad de establecer una responsabilidad
solidaria, de alcance temporal posterior a la perfeccion del negocio transmisorio, entre empresario
cedente y cesionario ante las mencionadas obligaciones, con la intencién de desincentivar posibles
cesiones de empresas realizadas en fraude de ley, que persigan eludir el cumplimiento de tales obli-
gaciones laborales.

A) La subrogacién y las limitaciones de despido.

La subrogacién como mecanismo de proteccién se complementa con la garantia dispuesta por
el articulo 4.1 de la Directiva. Condicién sine qua non para la aplicacién de las garantias previstas
en la normativa comunitaria serd la subsistencia del contrato de trabajo en el momento en que se
produzca la transmisién de la empresa. Cuando la relacién de trabajo haya sido extinguida vélida-
mente, en algin momento previo a la transmisién de la empresa, la posible responsabilidad por las
obligaciones pendientes relacionadas con aquella relacién de trabajo no alcanzaré al empresario

496. El arficulo 7 de la Directiva dispone:

“La presente Directiva no afectard a la facultad de los Estados miembros de aplicar o adoptar disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas més favorables para los trabajadores o de favorecer o permitir la aplicacién de convenios colecti-
vos o acuerdos celebrados entre inferlocutores sociales més favorables para los trabajadores”.
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cesionario*””.Sin embargo, y aunque resulte licito extinguir el contrato de trabajo antes de que se
produzca la sucesién en la titularidad de la empresa por cualquiera de las causas legalmente pre-
vistas, debe advertirse que esta posibilidad debe ser considerada de manera restrictiva, pues de lo
contrario podria ponerse en peligro el bien juridico que pretende proteger el art. 4.1, el de la esta-
bilidad en el empleo?.

Dicho lo anterior, deberdn reputarse fraudulentas las extinciones que bajo la apariencia de ser
realizadas por una causa legal, y auténoma respecto de la transmision, pretendan obstaculizar la efec-
tividad de las garantias previstas en la Directiva, pues como indica el articulo 4.1 de la misma, “el tras-
paso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de éstos no constituye en si mismo un
motivo de despido para el cedente o para el cesionario”. En aquellos supuestos en que existan indi-
cios de fraude, el problema se reduce a la comprobacién de la existencia de razones, distintas a la
propia transmisién de la empresa, que justifiquen la decision del empresario. Para ello, deberemos
atender a las especiales circunstancias de cada supuesto de hecho, en especial, la distancia temporal
entre extincion y transmision o la existencia de contempordaneas contrataciones de nuevos trabajado-
res. Demostrada la intencién fraudulenta, deberemos considerar vigentes los contratos extinguidos por
el empresario cedente, que serén asumidos por el nuevo titular. Es sin lugar a dudas el mecanismo mas
fuerte de proteccién de los trabajadores en caso de transmisién de la empresa®??, pues supone que ni
el transmitente de la empresa puede esgrimir el traspaso como motivo de extincién antes de que ésta
se realice (“sanear” la plantilla para hacer la empresa més atractiva a un posible comprador)>®; ni
tras la transmision, el adquirente puede utilizar como causa de extincién dicha transmisién. En reali-
dad esto es una consecuencia de la subrogacion del nuevo empresario, y supone que el cambio o sus-
titucion de uno de los sujetos integrantes de cualquier contrato de trabajo, el empresario, no extingue
éste, asegurandose asi la estabilidad en el empleo de los trabajadores.

De otro lado, aunque nada diga la Directiva, es evidente que el empresario podré acudir a una
extincién disciplinaria, cuando el o los trabajadores de la empresa incurran en un incumplimiento grave
y culpable, conforme establecen las regulaciones nacionales para estos supuestos. Hemos dicho ya que
el empresario cesionario se verd subrogado en los derechos y obligaciones que traigan causa de los
contratos de trabajo vigentes, independientemente de que tales obligaciones tengan origen legal, con-
vencional, o sean consecuencia de usos o costumbres de empresa. Debemos decir también que esta
responsabilidad se extenderd a todo tipo de materias, también las relacionadas con la seguridad social
o las relativas a las relaciones colectivas que tienen como protagonistas principales a la direccion de
la empresa y a los representantes de los trabajadores. Por ofra parte, deberd asumir estas obligacio-
nes aunque pudiese demostrar que ignoraba su existencia, por ello la Directiva prevé la posibilidad
de establecer medidas tendentes a asegurar que el empresario cedente ponga en conocimienfo del
empresario cesionario las obligaciones que le serén transferidas, en el bien entendido supuesto de que

497. GILY GILJ.L.: “La proteccion de los derechos de los trabajadores en la Directiva 77/187/CEE y en el articulo 44
ET”, T.L. ndm. 56, pég. 300, en donde se citan otros autores y jurisprudencia en la misma linea.

498. En este sentido CARABELLI, U.: “Alcune riflessioni sulla tutela dei lavoratori nei trasferimenti d’azienda: la dimen-
sione individuale”, Rivista ltaliana di Diritto del Lavoro n® 1 de 1995, pagina 46.

499. En este sentido MONEREO PEREZ, J.L.: “Las relaciones de trabajo en la transmisién de empresa”, Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social, Madrid 1987, pégina 339.

500. En este sentido OJEDA AVILES, A., RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y GORELLI HERNANDEZ, J.: “Transferencia de empre-
sas: un andlisis comparado de la transposicion al Derecho italiano, francés, belga, alemén, ingles y espafiol, de la Directiva
77/187, en VV.AA., “La transmisién de empresas en Europa”, Caccuci Editore, Bari 1999, pagina 284.
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la falta de informacién no podré perjudicar los derechos de los trabajadores frente al cesionario o
frente al cedente™'. Pero las obligaciones exigibles al nuevo empresario deberén haber sido perfec-
cionadas con cardcter previo a la transmisién, no pudiendo ser alegados derechos en fase de adqui-
sicién o meras expectativas de derechos generadas frente al empresario cedente que careceran de
valor frente al empresario cesionario.

Por el contrario, algunas obligaciones pueden quedar excluidas en razén al contenido de las mis-
mas, el articulo 3.4.a) establece una excepcién relativa a los derechos de los trabajadores en materia
de seguridad social complementaria. Conforme al mismo, salvo que las legislaciones de los Estados
miembros establezcan otra cosa, las obligaciones establecidas en los apartados 1y 3 de la Directiva,
no serén aplicables respecto de los derechos de los trabajadores en materia de prestaciones de segu-
ridad social complementaria. En los supuestos en que los Estados miembros mantengan esta excep-
cién, y por tanto, el cumplimiento de las obligaciones frente a los trabajadores, o antiguos trabajado-
res ya jubilados, que tengan su origen en derechos adquiridos o en vias de adquisicién, derivados de
regimenes profesionales o interprofesionales de proteccion social complementaria, cuya satisfaccion
corresponda al empresario cedente, no se transmitiré al empresario cesionario. No obstante lo ante-
rior, el apartado b) del articulo 3.4 de la Directiva recuerda a los Estados miembros la obligacién de
odoptor las medidas necesarias tendentes a proteger los intereses de los trc:bc:iadores frente al empre-
sario cedente. Es decir, la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién los derechos previstos en los
regimenes de seguridad social complementaria, pero esta exclusién no exime a los Estados miembros
de la obligacién de establecer las medidas necesarias para garantizar los intereses de los beneficia-
rios de aquellos regimenes.

De la misma manera, salvo que los Estados miembros dispongan otra cosa, tampoco seran apli-
cables las prescripciones previstas en la Directiva, articulos 3 y 4, en supuestos de transmisiones de
empresas, centros de actividad, partes de empresas o partes de centros de actividad, cuando “...el
empresario cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolven-
cia anélogo abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente y éstos estén bajo supervi-
sién de una autoridad poblica competente”*°2, Esta importante novedad introducida por la Directiva
98/50, en la préctica reduce los niveles de proteccién antes descritos y contenidos en los articulos.
3y 4 de la Directiva, cuando el traspaso se produzca en un marco de crisis empresarial (quiebra o
suspension de pagos). Alternativamente, se prevé que si los Estados deciden aplicar los mecanismos
de garantia analizados, podrén limitar los efectos de las garantias laborales a través de dos meca-
nismos:

a) Que no se transfiera al cesionario las obligaciones del cedente derivadas de las relaciones
laborales que puedan existir antes del traspaso o antes de la apertura del procedimiento de
insolvencia.

501. El arficulo 3.2 de la Directiva prevé: “Los Estados miembros podran adoptar las medidas necesarias para garanti-
zar que el cedente notifique al cesionario todos los derechos y obligaciones que en virtud del presente articulo se transferiran
al cesionario, en la medida en que en el momento del traspaso el cedente tenga o debiera haber tenido conocimiento de dichos
derechos y obligaciones. En caso de que el cedente no notifique al cesionario alguno de estos derechos u obligaciones, ello no
afectaré al traspaso del derecho o de la obligacién ni a los derechos de los trabajadores frente al cesionario o al cedente en
relacién con dicho derecho u obligacién”. En nuestro pais no se han adoptado medidas especificas para garantizar estas infor-
maciones.

502. Articulo 5 apartado 1 de la Directiva.
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b) Que el cesionario o el cedente y los representantes de los trabajadores puedan pactar cam-
bios en las condiciones contractuales, con el fin de mantener el empleo en la empresa o cen-
tro y garantizar su supervivencia.

Se trata de mecanismos dirigidos a facilitar que la empresa o centro no desaparezcan y se man-
tenga un cierto nivel de empleo®®. En definitiva, son medidas que introducen una matizacién al obje-
tivo fundamental de la Directiva, la estricta proteccién de los trabajadores, con la intencién de facili-
tar el reflotamiento de la empresa o centro, lo cual, a la postre, redundaré en beneficio de los propios
trabajadores®4.

La propia Directiva recoge también en su actual redaccién (art. 4 bis apartado 32 en conexién
con el apartado 22), que un Estado miembro pueda regular la posibilidad de acuerdos entre las empre-
sas en situacion de grave crisis econémica y los representantes de sus trabajadores, para evitar un des-
pido colectivo en estas circunstancias de crisis, negociando soluciones alternativas, sobre todo en mate-
ria de modificaciones salariales. El objetivo es el de facilitar el empleo y la supervivencia de la empresa,
a través de introducir cambios en las condiciones de los contratos de trabajo.

B) Los mecanismos de responsabilidad solidaria entre empresarios.

Junto a los mecanismos de proteccion antes descritos, subrogacién y limitacion de la extincién del
contrato de trabajo, la Directiva propone una férmula de reforzamiento de las garantias de manteni-
miento de los derechos de los trabajadores que tuvieran origen en las relaciones de trabajo existentes
antes de la fecha en la que se produce el traspaso. El pérrafo segundo del articulo 3.1 de la Directiva
induce a los Estados miembros a establecer mecanismos de responsabilidad solidaria entre el empre-
sario cedente y el cesionario. De manera especial, queremos sefialar la problemética falta de obliga-
toriedad de estas previsiones, ya que la Directiva sélo prevé la posibilidad de establecer esta comuni-
cacién de responsabilidad®®®, permitiendo a los Estados miembros decidir sobre la conveniencia de
permitir a los trabajadores reclamar indistintamente al empresario cedente o al empresario cesiona-
rio, o a ambos al mismo tiempo, la totalidad de las obligaciones precitadas; o por el contrario, esta-
blecer otros mecanismos de garantia alternativos. Ciertamente, al producirse el traspaso de empresa,
el cedente o trasmitente es responsable, en tanto empresario, hasta el momento de la transmisién. A
partir de ese momento le corresponderd al adquirente o cesionario la responsabilidad, en tanto que
se convierte en nuevo empleador. Sin embargo, la anterior norma prevé la posibilidad de que se esta-
blezcan normas nacionales por las que la responsabilidad del cedente se prolongue més allé del
momento de la transmisién. 3Cudl es el objetivo de esta norma? En realidad es bastante simple: se pre-
tende evitar que la transmisién de la empresa se utilice como un mecanismo para liberar al empresa-
rio de sus obligaciones con los trabajadores (cuando se transmite a un insolvente). Hay que resaltar
que se trata de una responsabilidad, a) solidaria, y b) referida a deudas originadas con anterioridad
a la cesién. Esto Gltimo supone que puede tratarse tanto de deudas originadas con anterioridad a la
cesién y que antes de dicha cesién eran ya exigibles, como de deudas que se han generado con ante-
rioridad a la transmisién, pero que son exigibles tan sélo tras la cesion.

503. De esta opinién MONEREO PEREZ, J.L.: “La sucesién ...”, op. cit., pdgina 944.

504. En este sentido PRADAS MONITILLA, R.: “La Directiva 98/54/CE, del Consejo, de 29 de junio, sobre traspaso de
empresas, de centro de actividad o de parte de éstos”, Documentacién Laboral n® 56, pagina 6.

505. OJEDA AVILES, A., RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., 287.
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4.3.b) Mecanismos de proteccién colectiva: Mantenimiento de los derechos colectivos de los trabaja-
dores

Hasta ahora hemos analizado determinados mecanismos de proteccién de cardacter individual:
los trabajadores van a estar protegidos pues el nuevo empresario se subroga en los derechos y debe-
res del anterior empresario; el hecho de la transmisién no es en si misma una causa de extincién del
contrato de trabajo; y existe una responsabilidad solidaria de los dos empresarios sucesivos. Pero junto
a estos mecanismos, de cardcter estrictamente individual, existente también otros mecanismos de pro-
teccién de cardcter colectivo. El primero de los mecanismos de carécter colectivo es la posible conti-
nuidad de los representantes de los trabajadores (art. 6 de la Directiva), y todo ello, independiente-
mente de que tales representaciones de los trabajadores fuesen previstas por disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, o en virtud de un acuerdo celebrado con los representantes de los
trabajadores. Estas medidas de garantia deberén conservarse durante el periodo de tiempo necesa-
rio para la constitucién de una nueva representacion electiva o la designacién una nueva representa-
ciéon de los trabajadores.

A) Los representantes de los trabajadores previstos por la legislacién o précticas de los Estados
miembros.

El articulo 6.1 de la Directiva prevé la continuidad del estatuto y las funciones de los represen-
tantes de los trabajadores en las empresas o centros de actividad sometidos a procesos de transmi-
sion. La continuidad de la representacién de los trabajadores dependerd del cumplimiento de dos requi-
sitos de aplicacién consecutiva. En primer plano, deberé verificarse que éstas o aquellos conservan su
autonomia después de la transmisién; es decir, que aunque con la transmisién la unidad transmitida
se infegre en una nueva organizacién empresarial con todas sus consecuencias, pueda mantener cier-
tas dosis de autonomia organizativa y productiva. En segundo lugar, la unidad trasmitida debe conti-
nuar reuniendo las condiciones necesarias para la eleccién o designacién de estas representaciones.
Y todo ello, independientemente de que tales representaciones de los trabajadores fuesen previstas por
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, o en virtud de un acuerdo celebrado con los
representantes de los trabajadores.

En cualquier caso, la Directiva limita la continuidad de los representantes de los trabajadores al
momento en que se rednan las condiciones necesarias para realizar una nueva designacién de los
representantes de los trabajadores o para una nueva eleccion de esta representacion.

Durante este tiempo los representantes podrén continuar haciendo uso de las medidas de protec-
cion previstas en las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, o por la practica de los
Estados miembros tras el traspaso. Por su parte, cuando la empresa, el centro de actividad o una parte
de éstos no conserve su autonomia, los Estados miembros quedarén obligados a adoptar las medidas
precisas para garantizar que los trabajadores objeto de la transmisién que estaban representados con
anterioridad al traspaso, se hallen debidamente representados, de conformidad con la normativa o
précticas nacionales vigentes. Conforme al articulo 6.1 in fine estas medidas deberan conservarse
durante el periodo necesario para la constitucién de una nueva formacion o designacion de la repre-
sentacion de los trabajadores.

En los supuestos de empresas sometidas a procedimientos de insolvencia, u otros anélogos, que-
daré a la voluntad de los Estados miembros la posibilidad de establecer medidas tendentes a garan-
tizar que los trabajadores objeto del traspaso se encuentran adecuadamente representados.
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Finalmente, el arficulo 6.2 de la Directiva se preocupa de la proteccién de los representantes de
los trabajadores que hayan visto extinguirse su mandato representativo con motivo de la trasmisién
de la empresa, es decir, aquellos a quienes no alcanza la garantia de continuidad prevista en el arti-
culo 6.1. Los Estados miembros deberén extender las medidas previstas en las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, o por las practicas de los Estados miembros, en supuestos de fina-
lizacién del mandato representativo, a estos representantes cuyo mandato ha expirado a causa del
traspaso.

B) Las obligaciones de informacién y consulta.

De otro lado, existe un segundo mecanismo de cardcter colectivo dirigido a apoyar el grado de
proteccion de los trabajadores. Nos referimos al establecimiento de obligaciones de informacién y con-
sulta a los representantes de los trabajadores en caso de transmisién de la empresa, centro de trabajo
o parte de ellos. Es evidente que este mecanismo estd intimamente relacionado con la necesidad de
mantener la representacion de los trabajadores en las empresas transmitidas.

La responsabilidad de informar a los representantes de los trabajadores afectados por un tras-
paso, pertenece por igual al empresario cedente y al empresario cesionario segin establece el arti-
culo 7 de la Directiva. En los supuestos en que, por motivos ajenos a la propia voluntad de los traba-
jadores, no existan representantes de los mismos en la empresa o centro de trabajo objefo de transmisién,
deberé informarse directamente a los propios trabajadores. El contenido de la informacion debera
hacer referencia, al menos, a una serie de aspectos que la norma comunitaria relaciona sin excesiva
concrecion:

— fecha prevista del traspaso.

— los motivos del traspaso.

— consecuencias juridicas, econémicas y sociales del traspaso para los trabajadores.
- medidas previstas respecto de los trabajadores.

Los sujetos sobre los que recae esta obligacién son tanto el cedente como el cesionario, quienes
deberdn poner en conocimiento de los representantes de los trabajadores estas circunstancias con la
antelacién suficiente. Aunque la Directiva no especifica un plazo concreto, si establece que el empre-
sario cedente deberd informar antes de la realizacién del traspaso, mientras que el empresario cesio-
nario deberd informar a los representantes de los trabajadores, antes de que éstos puedan verse afec-
tados directamente en sus condiciones de empleo o de trabajo. Cada Estado podré regular qué tipo
de érgano de representacion serd el destinatario de la informacioén, si bien, el art. 7.5 de la Directiva
establece que podrd limitarse las obligaciones previstas en el art. 7 a aquellas empresas o centros que
por nimero de trabajadores cumplan las condiciones necesarias para elegir un érgano colegiado de
representacion.

Junto con la obligacién de informar, existe el deber, tanto del cedente como del cesionario de con-
sultar a los representantes de los trabajadores, si es que prevén la necesidad de adoptar medidas que
afecten a sus trabajadores. El objetivo de esta consulta es el de llegar a un acuerdo sobre tales medi-
das. Esto supone, que, en primer lugar, cedente o cesionario deberan facilitar a los érganos de repre-
sentacién la informacién necesaria para poder tomar una decisién. Una vez facilitada la informacién
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podrd realizarse dicha consulta. Como hemos dicho antes, el objetivo de la consulta es el de llegar a
un acuerdo; es decir, en realidad estamos hablando de un mecanismo de negociacién colectiva. Légi-
camente este mecanismo ha de realizarse con anterioridad a la foma de la decisién, el art. 7.3 de la
Directiva tan sélo establece que tendran lugar con la antelacién suficiente antes de llevarse a efecto la
decisién, sin especificar plazo alguno concreto. El proceso de informacién-consulta-negociacion deberé
producirse tanto si la decisién la toma el empresario como si tiene origen en la empresa que lo con-
trola; es decir, se amplia la obligacién incluso cuando se trata de decisiones que son tomadas por la
empresa matriz que controla un grupo de empresas, cuando la decisién que ésta quiere poner en mar-
cha afecta a los trabajadores de una de las empresas del grupo.

Los derechos y obligaciones previstos en el art. 7 serén en todo caso aplicables, independiente-
mente de que la transmisién de la empresa haya sido decidida por el empresario cedente o por otra
empresa que lo controle. Conforme establece el art. 7.4, el empresario cedente deberd asumir estas
obligaciones en todo caso, la posibilidad de que pueda formar parte de un grupo de empresa que
ejerza el control sobre su empresa y sobre las decisiones organizativas no podré suponer una justifi-
cacién suficiente para incumplir las obligaciones previstas en la norma comunitaria, que incluso no le
exime del cumplimiento de las mismas cuando la empresa que lo controla no le facilite la informacién
objeto de discusién.

Si nos fijamos atentamente, todos estos mecanismos de informacion y consulta funcionan no sélo
por la existencia de una obligacién empresarial, sino también por la existencia de determinados suje-
tos representantes de los trabajadores. El problema se va a plantear ante la ausencia de tales repre-
sentantes en algunas empresas. Justamente por este motivo es por lo que la propia Directiva mantiene
las obligaciones de informacién y consulta, aun cuando no exista representacion, debiendo informarse
directamente a los trabajadores.

Los derechos reconocidos en los apartados 1y 2 del articulo 7 de la Directiva podran ser limita-
dos a los casos en que la transmisién provoque una modificacién en el centro de actividad que pueda
ocasionar perjuicios sustanciales para una parte importante de los trabajadores, pero sélo en aque-
llos Estados miembros en los que las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas (no se
hace mencién a previsiones convencionales) prevean la posibilidad de que los representantes de los
trabajadores recurran a un arbitraje para obtener una decisién sobre las medidas que deban adop-
tarse respecto de los trabajadores. En aquellos supuestos, la informacién y la consulta deberd al menos
extenderse sobre las medidas previstas en relacién con los trabajadores.

C) Mantenimiento del convenio colectivo.

Como ya se ha comentado, el articulo 3.3 obliga al empresario cesionario a mantener, después
del traspaso, las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos, en los mismos térmi-
nos que lo debié hacer el empresario cesionario, en tanto en cuanto, permanezca vigente el convenio
colectivo que les sirve de base, o sea éste sustituido por un nuevo convenio. Sin embargo, la Directiva
permite limitar la duracién de este periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo de origen
convencional. Conforme al ¢ltimo inciso del articulo 3.3 las legislaciones de los Estados miembros
podran limitar aquel periodo, aunque nunca por periodos inferiores a un afio, es decir, en cualquier
caso los trabajadores podrén continuar disfrutando de las mismas condiciones de trabajo durante al
menos un afio. Creemos que este limite temporal previsto por la norma comunitaria, no se justifica sufi-
cientemente, el diferente tratamiento de que serén objeto las condiciones de trabajo en perjuicio de
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las de origen convencional, supone una limitacién innecesaria del derecho de negociacién colectiva y
una intromisién injustificada en la autonomia colectiva®.

Por su parte, el TJCE ha puesto de manifiesto que la intencién del precepto comunitario es ase-
gurar el mantenimiento de las condiciones de trabajo para los trabajadores objeto de la transmisién,
pero en ningdn caso, extender la aplicacién del convenio colectivo a los nuevos trabajadores contra-
tados después de la transmision®®7.

En una primera mirada, la cuestién pareceria resuelta con la regulacién normativa que acaba-
mos de comentar, pues se trataria simplemente de continuar con la aplicacién del convenio de la cedente,
hasta que sea posible negociar un nuevo convenio entre la direccién de la empresa cesionaria y la
nueva representacién de los trabajadores, o cuando asi lo hayan querido los Estados miembros, hasta
el limite de un afio a contar desde el momento en que se produce la transmisién. Sin embargo, la cues-
tion se muestra irresuelta frente a determinadas situaciones en las que la unidad productiva auténoma
se incorporase a ofra empresa que tenga su propio convenio colectivo. Surge asi una cuestion: 3Cudl
de los dos convenios serd aplicable?. Es evidente que la intencién de esta norma es favorecer a los tra-
bajadores transferidos a través del mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero cuando las con-
diciones de trabajo de la empresa cesionaria sean mejores, la taxativa aplicacién de la norma comu-
nitaria puede conducir a resultados perjudiciales para aquellos. Ante el silencio de la Directiva, dejaremos
la discusion sobre estos aspectos para un momento posterior, cuando estudiemos la normativa espa-
fola de transposicién.

4.4. La transposicién de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001, al ordenamiento espa-
fiol

Por lo que respecta a las labores de transposicion de la Directiva al ordenamiento espafiol, desde
nuestra perspectiva podemos decir que, en esta materia, el legislador espafiol ha cumplido con sus
obligaciones de manera francamente defectuosa. Entre otras razones debemos recordar que la nor-
mativa espafiola en la materia es anterior a la incorporacién de nuestro pais a la Unién Europea; por
ofro lado, aunque la normativa comunitaria ha sufrido diversas modificaciones, el Estatuto de los Tra-
bajadores no ha sido reformado en esta materia, hasta la muy reciente reforma operada por la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y la mejora de su calidad. La reforma operada ha realizado un profunda modificacién del
articulo 44 ET incorporando un buen nimero de nuevos apartados, lo que viene a poner de manifiesto
las insuficiencias que la normativa espafiola habia arrastrado durante afios; aunque la oportunidad
de modificacién se ha justificado oficialmente por la reforma sufrida, también recientemente, por la
Directiva, el precitado articulo debié haber sido reformado con anterioridad. La extrema actualidad
de la materia objeto de andlisis impide realizar profundas reflexiones que deberan quedar para momen-
tos posteriores una vez que el uso de la nueva regulacién ponga de manifiesto su virtualidad, sin
embargo si podemos proceder a presentarla pues como veremos parece que el legislador estatal se

506. El articulo 3.3 de la Directiva establece: “Después del traspaso, el cesionario mantendré las condiciones de trabajo
pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de extincién o de expira-
cion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacién de otro convenio colectivo.

Los Estados miembros podrén limitar el periodo de mantenimiento de las condiciones de trabajo, pero éste no podré ser
inferior a una afio.”

507. En estén sentido la Sentencia del TJICE de 11 de diciembre de 1992, asunto Rask y Christensen.
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ha limitado a transcribir el enunciado de la directiva sin ulteriores adaptaciones o mejoras. La nueva
redaccién del articulo 44 ET establece:

“1.El cambio de la titularidad de la empresa, centro de trabajo o de una unidad productiva auté-
noma de la misma, no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo empre-
sario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior,
incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especi-
fica y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccién social complementaria hubiera
adquirido el cedente.

2. Alos efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerard que existe sucesion de empresa
cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
esencial o accesoria.

3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién de Seguridad Social, el cedente y el cesiona-
rio, en las transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos, responderdn solidariamente
durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y
que no hubieran sido satisfechas.

El cedente y el cesionario también responderén solidariamente de las obligaciones nacidas
con posterioridad a la transmisién, cuando la cesion fuese declarada delito.

4. Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesién mediante acuerdo de
empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones laborales
de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo
que en el momento de la transmisién fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o
unidad productiva auténoma transferida.

Esta aplicacién se mantendré hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad
econdémica transmitida.

5. Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la transmisién con-
serve su autonomia, el cambio de titularidad del empresario no extinguiré por si mismo el man-
dato de los representantes legales de los trabajadores, que seguiran ejerciendo sus funciones

en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que regian con anterioridad.

6. El cedente y el cesionario deberén informar a los representantes legales de sus trabajadores
respectivos afectados por el cambio de titularidad de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmisién;
b) Motivos de la transmisién;
c) Consecuencias juridicas, econémicas y sociales, para los trabajadores, de la transmision, y

d) Mediadas previstas respecto de los trabajadores.
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7. De no haber representantes legales de los trabajadores, el cedente y el cesionario deberén
facilitar la informacién mencionada en el apartado anterior a los trabajadores que pudieren
resultar afectados por la transmisién.

8. El cedente vendré obligado a facilitar la informacién mencionada en los apartados anteriores
con la suficiente antelacion, antes de la realizacién de la transmision y, en todo caso, antes de
que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de empleo y de trabajo por la trans-
mision.

En los supuestos de fusion y escisién de sociedades, el cedente y el cesionario habran de pro-
porcionar la indicada informacién, en todo caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de
las juntas generales que han de adoptar los respectivos acuerdos.

9. El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmisién, medidas labo-
rales en relacién con sus trabajadores vendré obligado a iniciar un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias
para los trabajadores. Dicho periodo de consultas habré de celebrarse con la suficiente ante-
lacién, antes de que las medidas se lleven a efecto. Durante el periodo de consultas, las par-
tes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Cuando las
medidas previstas consistieren en traslados colectivos o en modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo de cardcter colectivo, el procedimiento del periodo de consultas al que
se refiere el parrafo anterior se ajustard a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 de la pre-
senfe Ley.

10. Las obligaciones de informacién y consulta establecidas en el presente articulo se aplicaran
con independencia de que la decisién relativa a la transmisién haya sido adoptada por los
empresarios cedente y cesionario o por las empresas que ejerzan el control sobre ellos. Cual-
quier justificacién de aquéllos basada en el hecho de que la empresa que tomé la decisién
no les ha facilitado la informacién necesaria no podré ser tomada en consideracién a tal
efecto.”

Al margen de lo establecido en este precepto hay otras normas que se refieren al supuesto de
transferencia de empresa, fundamentalmente el art. 51.11 ET, que regula el supuesto de venta judicial
de empresas o parte de empresas, y se remite a lo dispuesto por el art. 44 ET en los supuestos en que
“lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si mismos suficientes para continuar la activi-
dad empresarial”; regulacién que no ha sido afectada por la reciente reforma. También hay que tener
en cuenta lo dispuesto por el art. 64.1 nimero 5, que establece la competencia de los representantes
unitarios de los trabajadores para informar en los supuestos de fusién, absorcién o modificacién del
status juridico de la empresa.

Como puede comprobarse, la reforma ha venido a sustituir una regulacién verdaderamente escasa
en comparacién con la regulacién establecida por la Directiva comunitaria. Tal como afirmaba GON-
ZALEZ BIEDMAS®, probablemente la principal deficiencia que presentaba la regulacién espafiola era

508. “El régimen juridico de la transmision de empresas en el derecho espafiol”, en VV.AA., “La transmisién de empre-
sas en Europa”, Caccuci, Bari 1999, pagina 163.
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no contemplar de una manera precisa y concreta la transmisién de empresas en situacion de crisis,
pues cada vez es mas evidente que las transmisiones coinciden justamente con este tipo de situacio-
nes. Més ain, hay que sefialar que aquella regulacién recogida en el Estatuto de los Trabajadores,
tenia como antecedente inmediato el art. 18.2 y 3 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976, pudiendo
decirse que en realidad no habia cambiado desde entonces. Esto suponia, tal como sefialaba por la
doctrina laboral, que la regulacién espafiola tenia précticamente 25 afios de antigiedad®®; era de
alguna manera inevitable y urgente, por tanto, que como habia ocurrido con la Directiva, la norma-
tiva estatal fuese sometida a un proceso de actualizacion y puesta al dia.

Por lo que respecta al andlisis de la nueva regulacién, pretendemos seguir un itinerario similar al
utilizado para estudiar la Directiva comunitaria.

4.4.a) Objeto y mecanismos de transmisién afectados

Con respecto al objeto y a los mecanismos transmisorios afectados, la regulacién estatal espafiola
parece recoger con acierto lo previsto en la norma comunitaria, pues el art. 44 ET delimita su émbito
de aplicacién de manera coincidente, al establecer que el mismo seré aplicable a los cambios de titu-
laridad “de la empresa, centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma de la misma”. Hay,
por tanto un evidente paralelismo entre una y ofra regulacién, pudiendo afirmarse que en este apar-
tado la fransposicion era anteriormente adecuada y por ello no ha debido ser modificada por la reciente
reforma.

Tradicionalmente, la polémica doctrinal se habia desarrollado en torno a similares problemas
interpretativos a aquellos que condujeron a la Comision europea a modificar el concepto de empresa
transmitida, modificacién que como hemos dicho con anterioridad, en la actualidad se aproxima nor-
mativamente a la idea de la “empresa-organizacién”. Para responder a esta cuestién se venia haciendo
uso de algunos elementos normativos que conducian en la direccién de la normativa comunitaria. En
primer lugar, nos encontrabamos con el hecho de que el propio art. 44.1 ET al referirse a la trans-
misién de parte de la empresa o de un centro de trabajo, exige que se trate de una “unidad produc-
tiva auténoma”; es evidente que esto tan sélo se logra si se transmite algo que tenga la suficiente
capacidad organizativa, pero no necesariamente exige para todos los supuestos la presencia de ele-
mentos materiales e inmateriales. En el mismo sentido, el art. 51.11 ET sefiala que el art. 44 ET serd
de aplicacién al supuesto de venta judicial de la empresa o de parte de la misma, a condicién de que
“lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si mismos suficientes para continuar con la
actividad empresarial”. Parece indiscutible que este precepto apunta directamente a la inferpretacion
de que el objeto de la transmisién ha de ser una empresa-organizacién, pues sélo se aplicaré el art.
44 ET a estos supuestos de venta judicial de la empresa, si lo transmitido tiene la suficiente autono-
mia como para mantener la actividad productiva, de modo que una vez transmitida cuente con los
suficientes elementos materiales y organizativos como para poder continuar con su actividad pro-
ductiva. Por ello, como recientemente ha dicho el TICE®'?, en respuesta a diversas cuestiones preju-
diciales planteadas en torno a la aplicacién del articulo 44 en supuestos de concesiones administra-
tivas de servicios de asistencia a domicilio a personas necesitadas o a supuestos de contratas de

509. PRADAS MONTILLA, R.: “La Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, sobre traspaso de empresas, de cen-
tros de actividad o de parte de éstos”, Documentacion Laboral n® 56, péginas 5y 6.
510. STICE de 10 de diciembre de 1998, Asunto C-173/1996.
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servicios de limpieza y mantenimiento®'’, en “la medida en que, en determinados sectores en que la
actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce
de forma duradera una actividad comtn puede constituir una actividad econémica, dicha entidad
puede mantener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo empresario no se limita
a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademés se hace cargo de una parte esencial,
en términos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere, en efecto, el conjunto organizado de
elementos que le permitiré continuar las actividades o algunas actividades de la empresa cedente de
forma estable”.

En definitiva, se estimaba que la regulacion espafola era absolutamente respetuosa con la nor-
mativa comunitaria®'? en esta materia, siempre que la interpretacién de la misma deje abierta la puerta
a considerar, en supuestos de utilizacién intensiva de la mano de obra, la posibilidad de aplicacién
del articulo 44 ET, aunque no exista transmisién de elementos patrimoniales. Por el contrario, la juris-
prudencia espafiola venia manteniendo una contumaz oposicién, contraria a esta perspectiva igno-
rando la evolucién producida a nivel comunitario. Asi, tras algunas vacilaciones se negaba la posibi-
lidad de aplicacién del articulo 44 ET por la mera ausencia de transmisién de elementos materiales
propios de la actividad, identificando una vez més el propio concepto de transmisién de una entidad
econémica con el de traspaso de medios materiales.

Esta polémica puede haber quedado solventada con la nueva redaccién dada al pérrafo 2 del
articulo 44 ET, que limita la aplicacién del mismo a las transmisiones de entidades econémicas que
mantengan su identidad, muy en linea de la redaccién de la norma comunitaria, reconduciendo el
concepto al anteriormente aludido de empresa organizacién. Debemos aguardar a las interpretacio-
nes que nuestros tribunales realicen de esta norma que acabamos de estrenar.

En cuanto a los mecanismos de la transmisién, hay que resaltar como el art. 44 ET, de un lado
menciona simplemente el supuesto de “cambio de titularidad”. Si comparamos esta expresién con la
del art. 1.0) de la Directiva (“cesién contractual o de una fusion”), pareceria que la regulacién espa-
Aola es mucho mas general que la normativa comunitaria. Se trata de una redaccién muy amplia, que
evita el uso de expresiones mucho mas cerradas y limitadas. La normativa espafiola establece que es
de aplicacién el conjunto de medidas recogidas en el art. 44 ET a todo supuesto en el que se produce
un efectivo cambio de titularidad de la empresa.

Este carécter general se comprende perfectamente, pues con dicha expresién no sélo se incluyen
aquellos mecanismos contractuales en los que hay una compraventa de la empresa, centro o parte de
ellos; es decir, supuestos en los que se transmite la propiedad. Al no sefialar expresamente cuales son
los actos juridicos a los que se aplica el art. 44 ET, eso significa que engloba a todo supuesto de cam-
bio de titularidad. Ademés, con la expresion “cambio de titularidad”, estamos incluyendo también en
el dmbito del art. 44 ET aquellos supuestos en los que hay un simple cambio de titular de la empresa,
con derecho a la utilizacién de los bienes productivos, aunque no haya una transmision de la titulari-
dad de dichos bienes: por ejemplo, los casos de usufructos, arrendamientos, etc.

511. STICE de 10 de diciembre de 1998, Asuntos C-127/1996 y C-74/1997.
512. En este sentido, podemos remitiros a la jurisprudencia sefialada por GONZALEZ BIEDMA, E.: Op. cit., pagina 164.
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De otro lado, recordemos como hay otros supuestos recogidos expresamente por la normativa
espafiola: antes hemos hecho mencién a los supuestos de ventas judiciales (art. 55.11 ET). Hay que
tener en cuenta que este supuesto no aparece expresamente mencionado dentro de la Directiva comu-
nitaria; sin embargo, podemos afirmar que existe un cierto acuerdo doctrinal en los diferentes paises
de la Unién Europea en el sentido de entender que en estos casos es de aplicacién la normativa de
proteccion de los trabajadores®'?.

Por otra parte, el art. 64.1.5° ET recoge como una de las funciones de la representacion unitaria,
la de emitir en informe en los casos de fusién o absorcién de empresas. Se trata de uno de los meca-
nismos establecidos por la Directiva comunitaria, luego hay que entender que a través de una inter-
pretacion coherente de esta normativa conduce a estimar aplicable en estos casos los mecanismos de
proteccién del art. 44 ET.

También hay que tener en cuenta que dicha expresién tan general supone incluir en el art. 44 ET
todos aquellos supuestos en los que hay un cambio de titularidad sin consentimiento del titular. Me
refiere a aquellos supuestos de expropiacion, o de reversién de arrendamientos.

Respecto a la aplicacién de las previsiones previstas en el art. 44 a las fransmisiones mortis causa,
la anterior redaccién habia permitido a la doctrina una respuesta afirmativa con base a razonamien-
tos que operaban a sensu contrario®'4. Con las nuevas modificaciones queda claro que la responsa-
bilidad solidaria sélo sera aplicable en caso de transmisién inter vivos, mientras que el resto de previ-
siones parecen ser aplicables en plano de igualdad a los cambios de titularidad independientemente
de la pervivencia o del fallecimiento del empresario cedente.

Para terminar hay que sefialar la existencia de un nuevo elemento indiciario: el art. 49.1 g) del
Estatuto de los Trabajadores establece que el fallecimiento del titular de la empresa es causa de la extin-
ciéon del contrato de trabajo, “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44”. Hay, por tanto, una corres-
pondencia entre los arts. 44y 49.1 g) ET*'%,

Hay que destacar esta Gltima posibilidad de transmisién, pues supone que la normativa espafiola
en este punto va mds lejos que la regulacién comunitaria, pues la literalidad de la Directiva 2001/23
no incluye este supuesto; mas adn, una interpretacion literal de la Directiva conduciria a afirmar que
se excluye este supuesto: recordemos que la Directiva disefia el dmbito de aplicacion de su regulacién
con base a la expresién “cesion contractual o fusién”. Es evidente que una transmisién “mortis causa”
(via hereditaria) no puede considerarse de carécter contractual, y evidentemente nada tiene que ver
con la posibilidad de una fusion.

Por contra, nuestro ordenamiento no dedica ninguna norma a regular un supuesto especialmente
interesante, el de las transmisiones de empresas en el marco de un procedimiento judicial de liquida-
cién de bienes o de quiebra, tal como si han hecho otros ordenamientos europeos, més completos que
el nuestro, tales como el francés, el belga o el italiano®'é. Estas regulaciones siguen una linea muy con-

513. En este sentido OJEDA AVILES, A., RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pagina 275.

514. En este sentido se ha manifestado MARIN CORREA, J.M.: “Transmisién de empresas y Derecho Comunitario”, Cua-
dernos de Derecho Judicial, n® XXIV de 1992, pégina 381.

515. En este sentido MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: “Derecho
del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 2000, péagina 660.

516. Sobre esta cuestion vid. OJEDA AVILES, A., RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y GORELLI HERNANDEZ, J.: Op. cit., pégina
275.
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creta, la de impedir la aplicacién de la normativa de proteccién de los trabajadores a estos supuestos
en los que hay un procedimiento concursal dirigido a la liquidacién de los bienes que constituyen la
empresa. En estos casos se procede a liquidar la empresa, razén por lo que no parece razonable la
aplicacién de las medidas que vamos a examinar.

4.4.b) Mecanismos de proteccién individual

El art. 44 ET establece que “el cambio de titularidad de la empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva auténoma, no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior”.

A tenor de esta literalidad el ordenamiento espafiol contiene los dos principales mecanismos de
proteccién individual disefiadas por la Directiva: de un lado la subrogacién empresarial, de otro la no
consideracién de la transmisién como causa de despido. En cuanto a la primera, recordemos que la
subrogacion supone que ante la transmision, el nuevo empresario pasa a ocupar respecto de sus tra-
bajadores, el mismo lugar que ocupaba el anterior empresario, siendo titular de los mismos derechos
y teniendo idénticas obligaciones con los trabajadores. Es decir, ante la transmisién nada cambia,
excepto la persona del empresario. Es importante subrayar que la subrogacién se produce por man-
dato expreso de la ley; es decir, que no es necesario que el nuevo empresario acepte expresamente la
subrogacién, sino que esta se le impone. La subrogacién supone para los trabajadores el manteni-
miento de las condiciones establecidas en contrato de trabajo; si bien el empresario podré acudir a
los mecanismos legales de modificacién de condiciones individuales, una vez que se haya realizado
la transmision.

De otro lado, el art. 44 ET introduce como principio bésico de actuacién en los casos de transmi-
sién, el de la estabilidad en el empleo, de modo que el cambio de uno de los dos sujetos de la rela-
cién laboral (el empresario), no puede suponer la extincién de la relacién laboral. Es decir, esto supone
que no puede alegarse la transmisién como causa de despido, ni por el empresario cedente (antes de
que la transmisién se produzca), ni por el cesionario (una vez que la transmision se ha producido y él
es el empresario). En todo caso, esto no supone que se prohiba con cardcter general la extincién de
los contratos de trabajo®'”; asi, con anterioridad a la transmisién, seré posible que el empresario puede
extinguir una o varias relaciones laborales si es que concurre justa causa. Hay que resaltar que a veces
(o mejor, con frecuencia) los empresarios van a intentar utilizar causas de despido para “sanear” la
empresa antes de una transmisién, por lo que puede ser complejo y dificil distinguir entre una extin-
cion vélida y una extincion causada por una futura transmision de la empresa, en todo caso este es
un mal comin a la regulacién comunitaria y a la nacional.

Por otra parte, el nuevo empresario no puede utilizar la transmisiéon como causa de extincién
una vez que ésta se ha producido. Pero en cualquier caso, si existe la posibilidad de que se hayan
producido causas licitas y legales de extincién (disciplinarias, objetivas o colectivas), pero en estos
casos el empresario tendrd que acudir a estas vias para proceder a la extincién contractual. Esta situa-
cién no es sino una consecuencia de la subrogacién del nuevo empresario en los poderes del ante-
rior>'8.

517. Asi, GlLy GIL, J.L.: “La proteccién de los derechos de los trabajadores en el Directiva 77/187/CEE y el articulo 44
ET”, Temas Laborales n® 56, pagina 301.
518. GlLy GlL, J.L.: Op. cit., pagina 305.
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Junto a los principios de estabilidad en el empleo y de subrogacién, hay que sefialar que el
ordenamiento espafiol afiade el tercer mecanismo de proteccién que aparece recogido en la Direc-
tiva comunitaria: el de la extensién de la responsabilidad entre los dos empresarios. El art. 44.1 ET
sefiala respecto del cedente y el cesionario que responderan “ambos solidariamente durante tres
afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido
satisfechas”.

Ya sefialamos con anterioridad que la Directiva 2001/23 establecia en su arficulo 12 la posibili-
dad de que las normas nacionales de transposicién prevean el establecimiento de mecanismos de res-
ponsabilidad solidaria entre empresario cedente y empresario cesionario, frente a obligaciones que
tengan su origen en fechas previas al traspaso. La regulacién espafiola sigue de una manera bastante
fiel lo dispuesto por la Directiva:

— De entrada se establece un mecanismo de responsabilidad entre el empresario cedente y el
cesionario.

- Esa responsabilidad se refiere a las deudas originadas con anterioridad al traspaso. Es decir,
se refiere a obligaciones en las que el deudor era el empresario que transmite la empresa. En
realidad esta regulacién no supone que la responsabilidad pase del transmitente al nuevo
empresario que adquiere la titularidad de la empresa; justamente es todo lo contrario: ya hemos
sefialado que al transmitirse la empresa el nuevo empresario se subroga en la posicion del
anterior empresario; luego en realidad el responsable tras la transmisién es el nuevo empre-
sario al subrogarse. Lo que pretende el precepto es extender la responsabilidad al antiguo
empresario, a pesar de que éste haya transmitido ya la empresa. Como hemos sefialado el
objetivo que persigue la norma es el de impedir la consecucién de transmisiones fraudulentas,
en las que el nuevo empresario no pueda hacer frente a las deudas generadas por la gestién
del anterior empresario por ser insolvente.

En todo caso, hay que advertir que este mecanismo de responsabilidad solidaria no sélo actta

frente a situaciones de fraude; al contrario, actia con independencia de que éste se produzca o
519
no’'.

- La responsabilidad es de caracter solidario, de modo que el trabajador o trabajadores afec-
tados pueden dirigirse indistinftamente contra el empresario cedente o contra el empresario
cesionario.

- Ellegislador espafiol ha establecido un limite méximo para reclamar dichas obligaciones: tres
afios. Dicho plazo supone una ampliacién del plazo ordinario de las acciones laborales, que
es de un afio®®. Estos tres afios se computarén desde el momento de la transmisién.

— Por Gltimo, hay que tener en cuenta que esta responsabilidad solidaria sélo puede plantarse

cuando la transmisién se haya producido “inter vivos”; pero no cuando se trata de una trans-
misién “mortis causa”, tal como se deduce de la literalidad del propio precepto.

519. GONZALEZ BIEDMA, E.: Op. cit., pagina 180.
520. En este sentido MOTOYA MELGAR, A.: “Derecho del Trabajo”, Madrid 1999, pégina 429.
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Junto a este mecanismo de extension de la responsabilidad, la normativa espafiola introduce una
notable e interesante novedad respecto de la regulacién comunitaria, pues afiade otro mecanismo de
responsabilidad. Concretamente el art. 44.3 ET sefiala que el cedente y el cesionario responderén ade-
mas, solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisién, cuando la cesién
fuese declarada delito. A tenor de lo dispuesto en esta norma, junto a la responsabilidad solidaria res-
pecto de las obligaciones nacidas con anterioridad a la transmisién se afiade una responsabilidad,
también solidaria, respecto de obligaciones posteriores a la cesién. Al tratarse de obligaciones poste-
riores a la cesién, éstas deben recaer exclusivamente sobre el titular de la empresa que las genera, el
adquirente de la empresa transmitida. El transmitente no tiene ninguna responsabilidad, pues se trata
de obligaciones o deudas surgidas posteriormente al momento en que él ha transmitido la empresa;
es decir, tales obligaciones surgen cuando él ya no es empresario. Sin embargo, la extension de la res-
ponsabilidad se dirige de nuevo hacia el transmitente de la empresa o centro de trabajo. 5Cuél es la
razén de esta previsién normativa? Esta norma se explica en funcién de la condicién establecida para
su aplicacién, pues no podemos olvidar que la responsabilidad aludida tan sélo se actualizaria cuando
la transmisién de la empresa hubiese sido declarada delito. En todo caso, hay que entender que al
margen de esta responsabilidad patrimonial, la norma penal prevé la exigencia de responsabilidades
penales que corresponde a toda comisién de un delito 52'.

Finalmente coincidimos con la doctrina laboral al advertir la escasa virtualidad préctica del pre-
cepto estudiado®?2.

4.4.c)] Mecanismos de proteccién colectiva

Desde la perspectiva de los diferentes mecanismos de proteccién colectiva es necesario afirmar
que las carencias de la normativa espafiola, hasta el momento en que ha sido modificada, eran sus-
tancialmente mayores, por ello la reforma se hacia més urgente y necesaria.

En principio, nada se establecia en el ordenamiento juridico espafiol respecto del mantenimiento
de las condiciones de trabajo que tienen origen en el convenio colectivo de la empresa transmitida. Se
planteaba asi un importante problema: si a la empresa transmitida se aplicaba un convenio, y el adqui-
rente integra la empresa o centro en una organizacién productiva que tiene su propio convenio colec-
tivo, se produce una situacién de concurrencia. 3Cuél de los dos convenios colectivos se aplicaba a la
empresa o al centro cedido? La cuestién adquiria relevancia pues de la aplicacién del convenio colec-
tivo depende el mantenimiento de un buen nimero de las condiciones de trabajo que se aplicaban en
la empresa o centro.

Podria llegarse a la conclusién de que las condiciones pactadas en el convenio colectivo de la
empresa transferida se mantienen en vigor a pesar de la transmisién de la empresa: recordemos que
el art. 44.1 ET sefiala que el cambio de titularidad de la empresa supone que el nuevo empresario
queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior empresario. Dicha norma esta-
blece el efecto subrogatorio con carécter general, de manera que la subrogacién se produce tanto res-
pecto de los derechos u obligaciones de origen contractual como aquellos que proceden del convenio

521. MONTOYA MELGAR, A.: Op. cit., pagina 429.
522. GlLy GIL, J.L.: “La proteccién de los derechos de los trabajadores en la Directiva 77/187/CEE y en el articulo 44
ET”, Temas Laborales n® 56, pagina 316.
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colectivo®?; de ahi que el convenio colectivo se mantenga en vigor al establecerse el efecto subroga-
torio: el nuevo empresario ocuparé la posicién del anterior empresario no sélo en el dmbito de las
relaciones individuales con cada uno de sus trabajadores; ademds ocupard su posicién en el conve-
nio colectivo®,

De ofro lado, la doctrina laboral ha afirmado que la propia dinémica del convenio colectivo impone
su vigencia una vez que se haya suscrito, con independencia de lo que le ocurra a una de las partes,
en este caso al empresario que lo suscribié efectivamente. El cambio de empresario no es relevante a
estos efectos, al igual que tampoco lo es si se extinguen contratos de trabajadores, o si estos son sus-
tituidos por otros nuevos®?.

Se trataria de una situacién similar a la del principio “prior in tempore”, que se impone como
principal mecanismo de solucién de los problemas de concurrencia por el art. 84.1 ET: en la empresa
o centro transmitidos se aplicaba un convenio colectivo, al ser transmitida a otra empresa que cuenta
con su propio convenio, éste es posterior en el tiempo (pues se pretende aplicar a partir de la trans-
misién, cuando la empresa transmitida contaba antes de la transmisién con su propio convenio); de
ahi que deba conservarse el primero®?.

En definitiva, cabe afirmar que aunque la regulacién espafola precedente no contenia ninguna
referencia expresa al tema de la continuidad del convenio colectivo de la empresa transmitida, cabe
afirmar que si en la empresa transmitida se aplica un convenio colectivo, éste se continuaré aplicando
hasta la finalizacién de su vigencia; a partir de ahi habré que decidir si se negocia un nuevo conve-
nio, o si se aplica el convenio de la empresa adquirente. Esta es también la opcién elegida expresa-
mente por la regulacién reformadora, el apartado 4 del art. 44 recepciona literalmente el manda-
miento comunitario. Pero la norma espafiola introduce un nuevo elemento, la posibilidad de acordar,
entre empresario cesionario y los representantes de los trabajadores otra cosa diversa. La nueva norma
deja abierta numerosas cuestiones, pues aunque prevé el tipo de instrumento convencional, acuerdo
de empresa, y el momento en que se podré celebrar validamente este tipo de pacto, consumada la
transmision de la empresa, deja sin determinar suficientemente si los representantes de los trabajado-
res legitimados para alcanzar estos acuerdos serén los representantes de la empresa cedida u otros
posibles y si el acuerdo debe ser siempre de integracion en un convenio existente o si existen otras

posibilidades.

Ahora bien, junto al antrerior criterio de “prior in tempore”, con sus posibles excepciones esta-
blecidas por via convencional, la doctrina laboral ha destacado ofro segundo elemento a tener en
cuenta: la norma més favorable?. Si el convenio de la empresa adquirente es més favorable para los
trabajadores, en principio no parece necesario mantener el convenio de procedencia, de esta manera
se aplicaria Gnicamente el de la empresa cesionaria®?. En todo caso, hay que sefialar que ésta no ha
sido hasta la fecha una postura unénime entre la doctrina y la jurisprudencia laboral®?.

523. Asi CAMPS RUIZ, L.M.: “Régimen laboral ...”, op. cit., pagina 180.
524. MONEREO PEREZ, J.L.: “La sucesién ...", op. cit., pagina 937.
525. GONZALEZ BIEDMA, E.: Op. cit., pagina 178.

526. Asi GlLy GlL, J.L.: Op. cit., pagina 310.

527. MONEREO PEREZ, J.L.: “La sucesién ...", op. cit., pdgina 941.
528. GlLy GlL, J.L.: Op. cit., pagina 310.

529. CAMPS RUIZ, L.M.: “El alcance ...", op.cit., pégina 230.
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Junto a la cuestion del mantenimiento del convenio de la empresa cedente, hay una segunda cues-
tion de cardcter colectivo que también ha sido introducida por la norma reformadora en el ordena-
miento estatal, nos referimos al tema de si el cambio de empresario tiene o no alguna repercusion
sobre la continuidad de las representaciones de los trabajadores en la empresa o en el centro de tra-
bajo. Recordemos que la Directiva establecia que en tanto y en cuanto lo fransmitido conserva su auto-
nomia, la representacién de los trabajadores no se extinguiré por el cambio de empresario. Parece
que la légica en estos casos aconseja favorecer la continuidad de la representacién de los trabajado-
res, de manera que el hecho de la transmisién no suponga la alteracién de su estatuto. Con la nor-
mativa anterior, esta conclusién se venia deduciendo del hecho de que para la aplicacién del articulo
44 ET se exige el mantenimiento de la autonomia productiva de la empresa o del centro de trabaijo;
en estos casos, al mantenerse la base productiva no hay motivo para eliminar la representacién de los
trabajadores.

Pero en algunos supuestos, tal como hemos sefialado con anterioridad, es posible que se produzca
una transmisién parcial, es decir, de parte de una empresa, y no necesariamente de la totalidad de la
misma. En estos casos es posible que lo transmitido no tenga la entidad suficiente como para mante-
ner una representacion laboral auténoma. Ante esta situacion hemos de recordar lo previsto por el art.
67.1 ET in fine, a tenor del cual la modificacién sustancial del nomero de trabajadores puede tener
repercusion en el 6rgano de representacién. Asi, en caso de disminucién del nimero de trabajadores
en la empresa por haber transmitido parte de la misma, dicho precepto sefiala que los convenios podrén
prever lo necesario para acomodar el nimero de representantes que integran el érgano de represen-
tacion. Toda esta construccion doctrinal pierde actualidad con la aplicacién del nuevo apartado 5 del
art. 44 en el que, siguiendo en este punto literalmente al legislador comunitario (art. 5.1 Directiva), se
impone la continuidad de la representacién de los trabajadores en los supuestos en que la empresa,
el centro de trabajo o la unidad productiva conserven su autonomia. Pero nada dice este apartado
respecto de los supuestos en que tales circunstancias no puedan verificarse, supuestos en los que la
Directiva mandata a los Estados miembros para garantizar que los trabajadores traspasados se hallen
debidamente representados durante el periodo necesario para la constitucién de una nueva formacion
de la representacion de los trabajadores.

Para terminar con esta cuestién hemos de aludir a los derechos de informacién de los represen-
tantes de los trabajadores. La normativa anterior realizaba algunas referencias a esta cuestion: asi, el
art. 44 ET sefialaba en su antiguo apartado 12 que “Cuando el cambio tenga lugar por actos inter
vivos, el cedente, y en su defecto, el cesionario, esté obligado a notificar dicho cambio a los repre-
sentantes legales de los trabajadores de la empresa cedida”. De ofro lado, el art. 64.1, n® 5 ET esta-
blece como competencia del comité de empresa, la de “Emitir informe cuando la fusién, absorcion o
modificacion del status juridico de la empresa suponga cualquier incidencia que afecte al volumen de
empleo”. Se trataba evidentemente de una regulacién estatal necesitada de actualizacién y comple-
mento, pues la Directiva establece en su art. 7 unos derechos considerablemente més amplios en mate-
ria de informacién. Dicho de otra manera, la normativa nacional mantenia “bajo minimos”>% la infer-
vencién de la representacién de los trabajadores. Una simple comparacién de la regulacién espafiola
y la comunitaria nos conducia a tales conclusiones:

— Para constatar el carécter més limitado de la intervencion de los representantes de los traba-
jadores conforme a la normativa espafiola bastaba simplemente aludir al hecho de que el cam-

530. Expresion utilizada por PRADAS MONTILLA, R.: “La Directiva 98/50/CE ...", op. cit., pégina 6.
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bio de empresario tan sélo suponia una obligacién de notificar la transmisién, pero nada més.
Es decir, no se trata de un auténtico derecho de informacién y consulta, sino de una simple
notificacién.

— Esta intervencién de los representantes, incluso podia realizarse a posteriori, una vez reali-

zada la transmisién, tal como se deduce del hecho de que pueda realizarla el nuevo empre-
10531
sario®!.

— De otro lado, el procedimiento previsto por el art. 64.1 ET, si bien es un auténtico derecho de
informacién y consulta, se limita exclusivamente a los supuestos de fusion, absorcién o modi-
ficacién del status juridico; es decir, tiene un émbito tremendamente reducido.

Estas deficiencias han sido en buena parte subsanadas por la normativa reformadora, el nuevo
art. 44 ET en sus apartados 5 a 9 prevé una serie de derechos de informacién y consulta que vienen
a cubrir la insuficiente normativa estatal relativa a los derechos colectivos de los trabajadores en supuesto
de sucesion de empresa. La recepcion operada de manera general mantiene casi literalmente la redac-
ciéon del texto comunitario, aunque en materia de consulta elude incluir la referencia relativa a las medi-
das previstas en relacién con los trabajadores. Este nuevo desajuste entre la normativa comunitaria y
estatal deberd ser integrado, en nuestra opinién, por la jurisprudencia estatal pues el mandato comu-
nitario parece claro e incondicionado.

En cualquier caso, como hemos visto las importantes modificaciones realizadas en el articulo 44
ET aconsejan esperar un tiempo prudencial para comprobar la evolucién de la doctrina jurispruden-
cial. Por su parte, la novedad normativa nos dispensa de realizar un estudio sobre la aplicacién de la
misma, ya que los convenios colectivos no han tenido tiempo para recibir e integrar la nueva regula-
cion.

5. Directiva 98/59/CE peL CoNsEJO, DE 20 DE JUNIO DE 1998, RELATIVA A LA APROXIMACION
DE LAS LEGISLACIONES DE LOS ESTADOS MIEMBROS QUE SE REFIEREN A LOS DESPIDOS COLECTIVOS

5.1. Introduccién

La regulacién comunitaria de la disciplina de los despidos colectivos se encuentra entre las pri-
meras materializaciones en derecho positivo del Derecho social comunitario®®?. En los afios setenta
la Directiva 75/129 establecia un “marco procedimental”>3* minimo al que, desde entonces, deben
someterse los despidos colectivos que las empresas ubicadas en los Estados miembros deberén supe-
rar, siempre que prefendan acudir a este tipo de vias extintivas de la relacién laboral®®. La eleccién

531. De esta opinién PRADAS MONTILLA, R.: “La Directiva 98/50/CE ...”, op. cit., pagina 7.

532. La doctrina parece haberle otorgado “... un valor emblemético dentro del conjunto del Derecho Social Comunita-
rio”. Vid. CRUZ VILLALON J.: “La aplicacion de la Directiva sobre despidos colectivos”, T.L. nom. 44, 1997.

533. GARRIDO PEREZ E.: “El émbito material de aplicacion de los despidos colectivos autorizados”, en CRUZ VILLALON
J. Coordinador: “Los despidos por causas econémicas y empresariales”, Tecnos, 1996, pags. 72 y ss.

534. Desde este punto de vista ROQUETA BUJ, R.: “Aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en cuanto
a los despidos colectivos. Directiva 98/59/CE, del Consejo, de 20 de julio”, AL n® 47, péaginas 767 y 768.
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del tipo de norma comunitaria responde a la intencién de los Estados miembros de poner en marcha
una serie de medidas de aproximacién de las normativas estatales relativas a la institucién del des-
pido colectivo, que responda al principio de norma minima, estableciendo una relacién de suple-
mentariedad respecto de las regulaciones estatales. El propio articulo 5.1 de la Directiva permite a
los Estados miembros introducir o mantener regimenes normativos mas favorables para los trabaja-
dores. Esta voluntad de establecimiento de minimos de derecho necesario para el conjunto de los
ordenamientos estatales comunitarios, de alguna manera obligaba a realizar una equiparacién por
abajo?®®, que hiciera innecesaria, en la mayoria de los Estados miembros, una reforma normativa
con motivo de la aprobacién de la Directiva. A pesar de estos modestos planteamientos iniciales, el
paso del tiempo a puesto de manifiesto la trascendencia de la normativa de los despidos colectivos
aprobada en 1975. Las exigencias de flexibilizacién de los ordenamientos juridicos laborales, espe-
cialmente de las instituciones que como el despido colectivo pueden tener una mayor influencia sobre
los delicados equilibrios en los que se sustenta el mercado de trabajo, que durante los Gltimos veinte
afios han proliferado en el entorno de la U.E., han situado a la Directiva en un primer plano de actua-
lidad, para el que seguramente no fue elaborada, ejerciendo el papel de modelo tipico europeo,
imprescindible referente para las reformas de las normativas sobre la materia que han tenido lugar
en la mayoria de los Estados miembros durante los Gltimos afios, en relacién a las cuales a podido
desempefiar la funcion de “red de seguridad por excelencia”®%, y también, porqué no decirlo, de
argumento de peso para justificar la reduccién de garantias en los sistemas de relaciones laborales
mds proteccionistas®¥.

Sin embargo, esta regulacién presenta importantes lagunas respecto de materias que tradicio-
nalmente ha sido reguladas por el ordenamiento nacional. Me refiero a cuestiones tan sensibles o
importantes como las que se refieren a las causas del despido colectivo (aspecto este que es tratado
de una manera tremendamente escueta); o bien los derechos de los trabajadores afectados por el des-
pido colectivo a ser indemnizados por el empresario (posibilidad que ni tan siquiera recibe tratamiento
normativo). Desde este punto de vista podemos afirmar que tales ausencias de la regulacién se deben
fundamentalmente a la pretension de evitar en lo posible lo mecanismos de control de la decisién empre-
sarial®3®. La regulacién comunitaria, como en ofras ocasiones, responde al confesado deseo de impe-
dir que las diferencias de proteccién otorgada a los trabajadores de la comunidad por los diversos
ordenamientos juridicos estatales, en el supuesto que nos ocupa en materia de despidos colectivos,
puedan contribuir a dificultar el establecimiento o el funcionamiento del mercado comtn. El esfuerzo
de aproximacién de las normativas estatales en esta materia, en torno a un modelo comunitario que
pretende garantizar que en el conjunto de los Estados miembros las empresas deberén seguir simila-
res procedimientos para llevar a la préctica extinciones colectivas, persigue desincentivar cualquier ini-
ciativa tendente a hacer uso inadecuado de los diferentes regimenes normativos. Por ello la iniciativa
comunifaria encuentra su iustificocién en el articulo 100 del Tratado, pues si bien la Directiva 75/129/CE

535. La doctrina ha criticado la regulacién comunitaria por no establecer ningin derecho sustantivo de los trabajadores,
limiténdose a someter a un procedimiento deferminado el ejercicio del poder del empresario en relacién con la deferminacion
del nivel de empleo, sin que se someta dicho poder a autorizacién administrativa previa o se contemple la obligacién de esta-
blecer medidas sociales de acompafiamiento, al respecto vid. ROCCELLA M. y TREU T.: op. cit., pag. 326.

536. CRUZ VILLALON J.: “La aplicacién de la directiva sobre despidos colectivos”, op. cit., péag. 30.

537. ROCCELLA M. y TREU T.: “Diritto del Lavoro della Comunita Europea”, seconda edizione, CEDAM, Padova, 1995,
pdg. 327.

538. En este sentido la doctrina laboral espafiola ha destacado que la diccién literal de la Directiva no contempla estric-
tamente a los despidos econémicos o por exceso de personal, sino que puede comprender otras causas distintas a las que tra-
dicionalmente se han considerado como de despido colectivo; asi GOERLICH PESET, J.M.: “Informe técnico-juridico sobre: el
despido colectivo en la Europa Comunitaria”, ALn® 11 de 1993, pégina 174.
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regula una serie de garantias que sin duda beneficiaran al conjunto de los trabajadores comunitarios,
y la propia Exposicién de motivos de la misma manifiesta el interés de los Estados miembros en mejo-
rar la protecciéon de los trabajadores comunitarios que puedan encontrarse en estas circunstancias ase-
gurando un desarrollo econémico y social equilibrado 3%, no son éstos los objetivos inmediatos de la
misma, pues tanto la alusién al articulo 100 del TCE (actual articulo 94 TCE), como los Considerandos
32y 42 de la Directiva®®, ponen de manifiesto con toda nitidez la preocupacién del legislador comu-
nitario por las negativas influencias que la persistentes diferencias normativas®!, que afectan tanto a
las modalidades como a los procedimientos de despidos colectivos, puedan tener en el funcionamiento
del mercado interior; es decir, los Estados miembros conscientes de la alta sensibilidad que los empre-
sarios muestran respecto de las posibilidades de poner en préctica medidas de reorganizacion pro-
ductiva, reaccionan con preocupacién ante la posibilidad de que las empresas puedan tener interés
en trasladar sus centros de actividad a aquellos paises que posean legislaciones mas flexibles en mate-
ria de despidos colectivos. Esta preocupacién ha sido objeto de consideracién por las Instituciones
comunitarias en numerosas ocasiones. Concretamente la Directiva 75/129/CEE fue parcialmente modi-
ficada por la Directiva 92/56/CEE*4, y finalmente codificada por la Directiva 98/59/CE del Consejo
de 20 de julio de 1998.

5.2. Ambito de aplicacion: Concepto de despido colectivo

La Directiva 98/59/CE delimita el objeto de proteccion de la misma mediante la definicién de lo
que, a efectos de su aplicacién, deberé entenderse por despido colectivo, definicién que deberd ser
respetada por el conjunto de los Estados miembros cuyos ordenamientos juridicos internos, aunque
mantengan sus definiciones especificas conforme al derecho interno, no podrén dejar de aplicar las
garantias previstas en la Directiva, cuando concurran las circunstancias previstas en la misma. La deter-
minacién comunitaria de la figura del despido colectivo descansa sobre la comprobacién de la pre-
sencia de dos elementos>#: uno cuantitativo, el nimero de trabajadores afectados por la medida extin-
tiva, y otro de cardcter cudlitativo y formulacién negativa relacionado con la causa que justifica el
despido colectivo, pues las razones que motivan la decision empresarial no pueden estar relaciona-
das con la persona del trabajador despedido.

539. El Considerando 22 de la Directiva establece: “Considerando que interesa reforzar la proteccién de los trabajado-
res en caso de despidos colectivos, teniendo en cuenta la necesidad de un desarrollo econémico y social equilibrado en la Comu-
nidad”.

540. El Considerando 3° de la Directiva pone de manifiesto el relativo fracaso de las regulaciones previas la afirmar que
“a pesar de una evolucién convergente, subsisten diferencias entre las disposiciones en vigor en los Estados miembros en lo que
se refiere a las modalidades y al procedimiento de los despidos colectivos, asi como a las medidas capaces de atenuar las con-
secuencias de estos despidos para los trabajadores”. Por su parte, el Considerando 4° muestra la continuidad de las preocu-
paciones del legislador comunitario en relacién con las condiciones de libre competencia al afirmar que “... estas diferencias
pueden tener una incidencia directa en el funcionamiento del mercado interior”.

541. Diferencias que la temprana reaccién del legislador comunitario no ha podido eliminar como quedé acreditado por
el Informe de la Comisién al Consejo sobre el grado de aplicacion de la Directiva relativa a la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, de 13 de septiembre de 1991, SEC (91) 1639 final.

542. Sobre las modificaciones introducidas tras la reforma de 1992, vid. FUENTES RODRIGUEZ F.: “Las modificaciones
introducidas en la disciplina comunitaria de despidos colectivos por la Directiva 92/56, de 24 de junio, y su incidencia en la
reforma del mercado de trabajo”, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L. coord.), “La reforma del mercado de trabajo y de la Segu-
ridad Social”, Universidad de Granada, Granada, 1996.

543. ROCCELLA M. y TREU T.: op. cit., pag. 323. Otros autores prefieren decir que la nocién comunitaria de despido
colectivo queda configurada en torno a cuatro elementos: elemento material, elemento subjetivo, elemento causal negativo y

elemento cuantitativo; vid. CRUZ VILLALON J: op. cit., pdg. 35.
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El articulo 1.2 de la Directiva procede a excluir de la aplicacién de la Directiva todas aquellas
relaciones laborales en las que la figura del empleador sea desempefiada por una administracién
publica o cualquier institucién de Derecho piblico, independientemente de que la propia relaciéon de
trabajo se desarrolle bajo la regulacién normativa laboral o conforme a las normas de derecho admi-
nistrativo. Es decir, no afectaria ni al personal funcionario ni al personal laboral al servicio de las admi-
nistraciones publicas. Esto supone una limitacién tremendamente amplia. La razén de esta exclusién
pudiera estar en que la Directiva otorga a la Administracién piblica determinadas funciones en mate-
ria de despido colectivo, tales funciones no serian necesarias cuando es la propia Administracién la
que despide®*. Sin embargo hay que sefialar que desde el punto de vista de la normativa espafiola
esta posibilidad no ha sido aplicada, pues podria haberse entendido como discriminatoria respecto
del colectivo de trabajadores de administraciones piblicas.

Finalmente el apartado c) excluye a las tripulaciones de buques maritimos. En este supuesto la
exclusién prevista puede ser considerada habitual en la normativa comunitarias, vgr. respecto de la
regulacién europea en materia de transferencia de empresas, en la Directiva 2001/23. Como en
ofras ocasiones, en el supuesto que nos ocupa no ha sido trasladada al ordenamiento juridico espa-
Aol.

5.2.a) El elemento cualitativo: despido realizado por el empresario por motivos no inherentes a la per-
sona del trabajador

La normativa comunitaria utiliza un criterio delimitador de carécter cualitativo que para mayor
claridad expositiva podemos, a su vez, descomponer en dos aspectos: el primero relacionado con la
identidad del sujeto que toma la decisién extintiva, el segundo con los motivos que asisten a éste. A
tenor de los dispuesto por el artficulo 1.1, la Directiva sélo seré aplicable a las extinciones realizadas
por el empresario, es decir cuando se produzcan medidas de reestructuracién empresarial que impli-
quen la extincién de contratos de trabajo en vigor, siendo necesario acreditar que la decision extin-
tiva responde a la voluntad unilateral del empresario. A consecuencia de lo anterior, quedarén exclui-
das todo tipo de extinciones contractuales producidas por la voluntad del trabajador o producto del
acuerdo entre éste y el empresario. Por su parte, el articulo 1.2.a) excluye expresamente las finaliza-
ciones de contratos de trabajo celebrados por una duracién determinada o para una tarea determi-
nada, pues se entiende que en estos supuestos la terminacién del vinculo contractual se produce a con-
secuencia de una causa prevista en el propio contrato, de esta manera el cumplimiento del término
previsto o la actualizacién de la condicién resolutoria fijada deben ser consideradas extinciones con-
tractuales consensuadas, salvo que éstas se produzcan antes del cumplimiento del plazo o de la fina-
lizacién de la obra o servicio respectivamente. Como hemos dicho, para que la Directiva sea aplica-
ble serd preciso que el empresario efectie una serie de despidos colectivos, por tanto tampoco serdn
tenidas en cuenta otro tipo de medidas de reestructuracién empresarial®, suspensiones temporales o
modificaciones sustanciales del contrato de trabajo, que no impliquen la finalizaciéon de la relacién
laboral.

544. De esta opinién ROQUETA BUJ, R.: Op. cit., pdgina 772.

545. En concreto la doctrina ha hecho referencia a ofras medidas de reestructuracion empresarial como: “suspensiones
de contratos, reducciones de jornada de trabajo, transformacién de contratos a tiempo completo en a tiempo parcial, modifi-
caciones substanciales de condiciones de trabaijo, traslados a centros de trabajo diferenciados”, CRUZ VILLALON J: op. cit.,
pdg. 38.
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Hemos dicho ya que el articulo 1.1.a) de la Directiva, a los efectos de aplicacién de la misma,
exige que los despidos colectivos sean efectuados por el empresario, por su voluntad unilateral. Pero
ademds, el propio articulo estima preciso que los motivos, uno o varios, que desencadenen la decisién
del empresario no sean “inherentes” a la persona del trabajador, es decir no estén relacionados con
el trabajador, individualmente considerado, o con su forma de realizar la prestacién laboral, la regu-
lacién comunitaria establece asi un principio causal®. Y todo ello porque, segin hemos dicho, la herra-
mienta del despido colectivo debe estar al servicio de medidas de reestructuracién empresarial, que
s6lo tienen sentido cuando son soportadas por razones econémicas, técnicas, organizativas, produc-
tivas u otras de similar naturaleza. La delimitacién negativa realizada por el legislador comunitario
permite excluir todo tipo de despidos disciplinarios, cominmente fundados en conductas consciente-
mente incumplidoras de las obligaciones contractuales del trabajador, y también los conocidos como
despidos objetivos, aquellos otros derivados de un inadecuado cumplimiento, incluso involuntario, de
las obligaciones contractuales. Por otra parte, subsisten dudas sobre la oportunidad de aplicacién de
la Directiva en supuestos de cese de la actividad por muerte, incapacidad o jubilacién del empresa-
rio. Cuando la extincién de las relaciones se produce bajo estas circunstancias es posible defender la
inclusién de las mismas bajo el émbito de la Directiva, exigiendo por tanto que se lleven a cabo los
procedimientos de consulta en ella previstos®¥. En contra podria argumentarse que en los supuestos
precitados la decisién extintiva no se produce por la decisién unilateral del empresario, sino por la
existencia de una serie de circunstancias ajenas a la esfera de la voluntad de éste. Sin embargo si estu-
diamos estos supuestos individualizadamente podremos comprobar como la anterior afirmaciéon debe
ser matizada. El cumplimiento de los requisitos que permiten la jubilacién del empresario —edad, acre-
ditacién de los periodos de cotizacién necesarios, u otros- no determina por si mismo la obligacién
del empresario de adoptar esta nueva situacién, el empresario puede decidir continuar la actividad;
pero por otra parte, la jubilacién del empresario no determina necesariamente el cierre de la empresa
pues ésta puede ser transmitida; podemos concluir con ello que la opinién del empresario seré deci-
siva tanto para elegir el momento de su jubilacién, como para disponer la transmisién de la empresa
o el cierre de la misma. Algo similar puede afirmarse en los supuestos de incapacidad del empresa-
rio, si bien en este supuesto la voluntad de éste no determina el momento en que accede a la situacién
de incapacidad, si intervendra decisivamente para deferminar el futuro de la empresa, pues ésta puede
ser transmitida, continuada por los representantes del empresario o simplemente cerrada®#. Finalmente
creemos que el supuesto de terminacién de la relacion laboral por muerte del empresario es el que
encuentra mayores dificultades de identificacién con la delimitacion de la figura del despido realizada
por la Directiva. En estos supuestos el empresario no interviene ni en la determinacién del momento
en que se produce la circunstancia que actualiza la causa habilitante®#?, ni existe posibilidad alguna
de continuar la actividad empresarial por otra persona en nombre del empresario. Por ofra parte el
posible recurso a la continuidad de la empresa por los herederos del empresario introduce nuevos ele-
mentos de dificil aprehension, pues resulta discutible establecer que la negativa a continuar la activi-
dad laboral por parte de los herederos del empresario sea asimilable a la figura comunitaria del des-
pido colectivo.

546. Asi, GOERLICH PESET, J.M.: “Informe técnico-juridico sobre: el despido colectivo en la Europa comunitaria”, AL n®
11 de 1993, pégina 173.

547. En este sentido GOERLICH PESET, J.M.: Op. cit., pagina 174; también ROQUETA BUJ, R.: Op. cit., paginas 769 y
770.

548. Somos conscientes que en este punto pueden darse algunas excepciones que debieran fenerse en cuenta, como aque-
llos supuestos en que la situacién de incapacidad que sufre el empresario pueda afectar a la aptitud para tomar decisiones o a
su capacidad juridica.

549. Exceptuamos conscientemente situaciones extremas en las que la voluntad del empresario puede jugar un papel
determinante —suicidio, eutanasia u otros-, por entender que de estos casos no podrén derivarse consecuencias de relevancia
en el plano social.
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Por Gltimo creemos necesario hacer referencia a los supuestos entre nosotros agrupados bajo el
concepto de fuerza mayor. El conocido hecho de que la legislacion espafiola sobre las extinciones moti-
vadas en esta causa no se adapte a la normativa comunitaria, no debiera ser deferminante para excluir
la conveniencia de concluir, que este supuesto supone un claro incumplimiento de las obligaciones pre-
vistas en la Directiva. Cierto es que las especificas caracteristicas del fenémeno analizado aconsejan
un tratamiento singular tendente a comprobar la veracidad y la gravedad de las circunstancias ale-
gadas, sin embargo como se ha dicho®®, tras cualquier decisién extintiva fundada en alguna causa
de fuerza mayor, se encuentra una razén de tipo econémico que justifica la imposibilidad, o simple-
mente la falta de rentabilidad, de continuar la actividad empresarial que hasta la fecha en que tales
causas aparecen se venia desarrollando. Por ello no parece desatinado defender la idoneidad de man-
tener la inclusién de estos supuestos dentro del émbito de aplicacién de la Directiva, y con ello, la con-
veniencia de establecer los procedimientos de consulta con los representantes de los trabajadores en
ésta previstos.

5.2.b) El elemento cuantitativo: referencia a la dimensién de la empresa, al espacio temporal y al
nomero de trabajadores afectados

El segundo elemento que configura el concepto comunitario de despido es el relativo al nimero
de trabajadores afectados por esta medida. Podemos sefalar que con carécter general, se considera
despido colectivo aquella extincién que afecta a un nimero de trabajadores suficientemente relevante.
El legislador comunitario es perfectamente consciente de la importancia de establecer una regulacién
lo suficientemente flexible que permita la aproximacién, sin grandes fricciones, de las distintas regu-
laciones del conjunto de los sistemas de relaciones laborales de los Estados miembros. Esta preocu-
pacion por alcanzar regulaciones flexibles admisibles por ordenamientos con tradiciones sensiblemente
diversas, se manifiesta en el conjunto de la normativa comunitaria, pero quizds se exprese con mayor
nitidez frente a regulaciones, como es el caso de los despidos colectivos, que persiguen precisamente
establecer limites comunes, que deberdn ser respetados en el conjunto de los Estados miembros cuando
sea preciso acudir a medidas de reestructuracién empresarial, y que pretenden restaurar equilibrios
entre los intereses del empresario en crisis y los intereses de los trabajadores que pueden verse afec-
tados por aquellas medidas. Por ello el legislador comunitario ha preferido reservar las obligaciones
procedimentales impuestas por la Directiva a las medidas especialmente intensas, considerando no
sélo la naturaleza de la medida, sino también el nimero de trabajadores afectados por ésta, en rela-
cién con el volumen total de empleo de la empresa. Para ello la Directiva establece diversos umbrales
cuantitativos que mediante la combinacion de tres factores —el nimero de trabajadores afectados por
el despido, el volumen de empleo de la empresa y el espacio temporal en que se producen las medi-
das extintivas- pretenden realizar una correcta ponderaciéon de intereses, discriminando en funcién del
tamafio de las empresas, atendiendo con ello a una realidad conocida: las enormes diferencias orga-
nizativas que tienen su origen en el tamafio de la empresa. La aplicacién de distintos regimenes juri-
dicos en funcién de las dimensiones de la empresa, en beneficio siempre de las pequefias y medianas,
es una opcién razonablemente justificada que encuentran cumplido apoyo juridico en el propio TCE3S!.
Sin embargo la evolucién de la actividad econémica pueden estar aconsejando la utilidad de revisar
los criterios de medicién, pues aunque creemos necesario mantener diferentes regimenes juridicos que

550. CRUZ VILLALON J.: “la aplicacién...”, op. cit., pag. 46.
551. El articulo 137.2 advierte que las Directivas en materia social “evitarén establecer trabas de carécter administra-
tivo, financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas empresas”.
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favorezcan el desarrollo de aquellas empresas con menores posibilidades, quizés en la actualidad el
factor més adecuado de discriminacién no deba ser el nimero de trabajadores®s2.

Manteniéndose al margen de estos novedosos planteamientos, la Directiva excluye de su émbito
de aplicacién a las pequefias empresas, concretamente a todas aquellas que empleen a un nimero
inferior a 20 trabajadores®>, para ellas cada Estado miembro podra establecer el régimen juridico
que estime més oportuno. Para las empresas de mayores dimensiones los Estados miembros podrén
escoger entre dos sistemas alternativos de cémputo, nueva muestra de la elasticidad de la que hace
gala la regulacién comunitaria. Conforme a la misma®#, podrén establecerse dos tipos de umbrales
cuantitativos al objeto de determinar la intensidad concreta de las medidas de reorganizacion empre-
sarial, comprobacién que abriré paso a la aplicacién de la norma comunitaria. El sistema de mayor
complejidad es aquel que tiene en cuenta los tres factores enunciados anteriormente. Deberd tenerse
en cuenta a efectos de cémputo un periodo de 30 dias. La Directiva serd entonces aplicable si durante
este tiempo, en empresas que empleen habitualmente entre 21 y 99 trabajadores, se han despedido
un total de 10 trabajadores; o en empresas que empleen habitualmente entre 100 y 299 trabajado-
res se ha despedido al menos al 10 % de la plantilla; o finalmente, en empresas que empleen a 300
o mds trabajadores se despiden al menos a 30 trabajadores. Como hemos dicho, los Estados miem-
bros podrén adoptar otro sistema alternativo de mayor simplicidad, pues en este segundo supuesto no
se atenderd a las dimensiones de la empresa; siendo asi aplicable la Directiva cuando en un periodo
de 90 dias sean despedidos un nimero de trabajadores igual o superior a 20, independientemente de
las dimensiones de la empresa afectada.

Creemos interesante aqui detenernos en resaltar la oportunidad de establecer un plazo determi-
nado a efectos de cémputo del nimero de trabajadores despedidos. Pues en caso contrario, si no se
estableciese un plazo de referencia, en todas las empresas, una vez transcurrido un cierto periodo de
tiempo las extinciones por causas no inherentes a la persona del trabajador, siempre serian colectivas,
pues tarde o temprano se superaria en la empresa el tope minimo establecido, por lo que superado
dicho tope cada nueva extincién seria siempre colectiva. El hecho de establecerse el plazo supone la
posibilidad de aplicar la regulacién de despido colectivo tanto si las extinciones que se producen durante
el periodo establecido son realizadas en un Gnico acto, o bien en varios actos extintivos a lo largo del
citado periodo.

552. Es conocido que en la actualidad empresas de pequefias dimensiones pueden alcanzar superiores voldmenes de
facturacion o beneficios que otras empresas de mayores dimensiones, es posible que fuese conveniente realizar un més dete-
nido estudio sobre la oportunidad de mantener regulaciones diversas en estos supuestos.

553. En este sentido GOERLICH PESET, J.M.: Op. cit., pagina 175.

554. El articulo 1.a) de la Directiva establece:

“se enfenderd por despidos colectivos los despidos efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no inherentes
a la persona de los trabajadores, cuando el ntmero de despidos producidos sea, segin la eleccion efectuada por los Estados
miembros:

i) para un periodo de treinta dias:

- al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente més de 20 y menos de 100 trabajadores,

— al menos el 10 por 100 del ntmero de los trabajadores en los centros de trabajo que empleen habitualmente como
minimo 100 y menos de 300 trabajadores,

— al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300 trabajadores como minimo;

i) o bien, para un periodo de noventa dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el ntmero de los trabajadores habitual-
mente empleados en los centros de trabajo afectados;”
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Hay que tener en cuenta que el art. 1.1 in fine de la Directiva sefiala que para el célculo del nimero
de trabajadores afectados, se asimilaré a los despidos “las extinciones del contrato de trabajo produ-
cidas por iniciativa del empresario en base a uno o varios motivos no inherentes a la persona de los
trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al menos cinco”. Se trata de extinciones por inicia-
tiva del empresario, pero que no son despidos colectivos (no se producen por la voluntad unilateral del
empresario, vgr. bajas incentivadas o jubilaciones anticipadas)®** y que estén basadas en causas no
inherentes a los trabajadores. Hay que tener en cuenta que tales extinciones no son y no forman parte
de un despido colectivo, pero se tienen en cuenta (se computan) a efecto de alcanzar el nimero minimo
que da pie a la aplicacién de la regulacién de despido colectivo.

Por otro lado, el célculo sobre el volumen de empleo de la empresa, que determinara la obliga-
toriedad de poner en marcha los mecanismos previstos en la Directiva, y ha de servir para establecer
los diferentes umbrales conforme al primero de los criterios que hemos comentado, deberé realizarse
tomando como referencia la plantilla habitual de la empresa. La parquedad de la regulacién comuni-
taria en esta materia deja abierta la posibilidad de realizar diversas interpretaciones. En nuestra opi-
nién, deberdn ser contabilizados por igual todos los trabajadores de la empresa, independientemente
de la modalidad contractual que les vincule a ésta, pues probablemente ésta ha sido la intencién del
legislador comunitario que, en esta ocasién, no ha previsto criterio restrictivo alguno en funcién del
cual pudiera diferenciarse, a efectos de computo, entre los diferentes tipos contractuales®. Por su parte,
la referencia a la plantilla habitual de la empresa permite defender la posibilidad de extender el
momento del cémputo, de esta manera creemos posible fijar espacios temporales amplios, quizés el
dltimo afio, para determinar la plantilla media de la empresa durante este periodo. Con ello podria
evitarse que el empresario eligiese los momentos de menor actividad en la empresa para la puesta en
préctica de medidas de reorganizacién empresarial, con el Gnico objeto de esquivar la aplicacién de
la Directiva.

Por lo que respecta al dmbito espacial en que se producen los despidos colectivos objeto de tra-
tamiento, la Directiva hace referencia con toda nitidez al término centro de trabajo. La jurisprudencia
comunitaria nos ofrece una definicién del concepto comunitario de centro de trabajo que coincide, en
gran medida, con el concepto manejado por la normativa espafiola, formulado en el articulo 1.5 ET5%.

5.3. Procedimiento de despido colectivo: la consulta a los representantes de los trabajadores

Una vez establecido cudl es el concepto de despido colectivo en el art. 12, a partir de ahi la préc-
tica totalidad de la regulacién comunitaria se dedica a establecer un conjunto de normas sobre el pro-
cedimiento de despido colectivo.

555. ROQUETA BUJ, R.: Op. cit., pagina 771.

556. Similar opinién ha sido expresada respecto de la interpretacién del regulacién estatal contenida en el articulo 51
ET, vid. NAVARRO NIETO, F.: “Los despidos colectivos”, CARL, Civitas, 1996.

557. La STICE de 7 de diciembre de 1995, asunto 499/93, Rockfon v. SID, recuerda que la existencia de un concepto
comunitario de centro de trabajo limita la posibilidad de los Estados miembros de establecer un concepto propio respecto de la
aplicacién de las normas comunitarias. La Sentencia procede a realizar una interpretacion del concepto en los siguientes tér-
minos: “aquella unidad o la que se hallan adscritos los trabajadores afectados por el despido para desempefiar su cometido.
A efectos de la definicién del concepto de centro de trabajo no resulta esencial que dicha unidad disponga de una direccion
facultada para efectuar auténomamente despidos colectivos”.
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En realidad, la Directiva distingue de un lado, entre los derechos de informacién y consulta de los
representantes de los trabajadores, y de otro el procedimiento en si de despido colectivo. Desde nues-
tro punto de vista ha de afirmarse que no se trata de dos cuestiones diferentes, al contrario, es artifi-
cioso separar estos dos elementos que forman parte de un mismo iter procedimental. En este sentido
nos parece que la normativa espafiola es més adecuada y correcta, pues no considera al periodo de
consulta como algo previo al procedimiento, sino como una parte esencial del mismo.

En cuanto al tema de los derechos de informacién y consulta de los representantes de los traba-
jadores, el art. 2 de la Directiva establece una regulacién general de esta cuestion. Este precepto gira
en torno a tres cuestiones basicas.

a)

b)

En primer lugar, se establece la obligacién del empresario consistente en un deber de consulta
de los representantes de los trabajadores previo a la toma de su decisién por parte del empre-
sario, “en tiempo habil”, y con “vistas a llegar a un acuerdo”. Sobre este primer elemento
debemos destacar lo siguiente:

En cuanto a la naturaleza de este mecanismo, parece que se trata de un deber de consulta.
En este sentido, la seccién 22 de la Directiva se titula “informacién y consulta”. Realmente cabe
afirmar que esta parece haber sido la intencién al redactarse la norma; ahora bien, hay que
tener en cuenta que la redaccién del precepto es tan amplia, que en realidad cabe incluso
algo més o bastante més que un simple deber de consulta, de modo que los Estados miem-
bros puedan regular en sus respectivas normativas nacionales no sélo un deber de consulta,
sino un auténtico deber de negociaciar colectivamente una salida a la intencién empresarial
de despedir colectivamente. En este sentido hay que sefialar necesariamente cémo el propio
art. 2.1 de la Directiva sefiala que el objetivo de este procedimiento de consulta no es sino lle-
gar a un acuerdo, objetivo propio de la negociacién colectiva y no de un simple procedimiento
de consultas.

En segundo lugar, la Directiva se refiere con carécter general a los representantes de los tra-
bajadores, sin especificar qué tipo de representacién. Se trata de una norma légica, pues hay
diferentes mecanismos de representacién sindical en cada uno de los sistemas normativos
laborales nacionales. Dicho de otro modo, debe ser la regulacién nacional la que sefiale cudl
seré la representaciéon a la que el empresario deba consultar. El principal problema se va a
plantear en aquellos casos en los que no haya representacion de los trabajadores. Parece que
en este caso se evitaria esta primera fase del procedimiento de despido colectivo, si bien hay
autores favorables a entender que en estos casos hay que consultar al conjunto de los traba-
jadores53,

Para terminar, hay que resaltar que la Directiva no establece un plazo especifico para reali-
zar la consulta a los representantes de los trabajadores, limitandose a sefialar que se realizara
“en tiempo hébil”; expresién con la que el ordenamiento comunitario deja sin prejuzgar la
cuestion, que deberd ser regulada por los diferentes ordenamientos nacionales. En todo caso,

558. ROQUETA BUJ, R.: Op. cit., pagina 772.
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parece que esta consulta ha de ser necesariamente previa a la actuacién de la Autoridad labo-
ral, sin que puedan solaparse ambos tramites>>’.

- El segundo de los elementos sobre los que gira este procedimiento de consulta es el de facili-
tar a los representantes de los trabajadores la informacién necesaria para que estos puedan
emitir una opinién y hacer contrapropuestas constructivas a la prefension del empleador. Hemos
de afirmar que en realidad, facilitar informacién a los representantes consultados es un ele-
mentos absolutamente necesario, pues si se pretende realizar un efectivo trémite de consulta
a los representantes de los trabajadores, estos deberén contar con la informacién minima para
poder emitir una opinién vélida, de lo contrario no se lograria la finalidad perseguida por este
procedimiento que es la de facilitar que los representantes participen del procedimiento. En
definitiva, no en vano se trata de un procedimiento de informacién y consulta.

En cuanto a la informacién que debe facilitarse a los representantes, tras afirmar con carécter
general la necesidad de que el empresario facilite “toda la informacién pertinente”, establece que
eberd comunicarse por escrito lo siguiente:
deb fo | f

a) los motivos del proyecto de despido,

b) el nimero y categoria de de los trabajadores que se vaya a despedir;

c) el nomero y categoria de los trabajadores empleados habitualmente;

d) el periodo a lo largo del cual se realizaran los despidos;

e) los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos;
f) el método de cdlculo de las indemnizaciones.

A tenor de esta regulacién hay que sefialar que de nuevo la normativa comunitaria es excesiva-
mente parca y general, pues no establece realmente unos criterios suficientemente claros como para
fijar cudl es la concreta informacién que debe facilitarse a los representantes, aludiendo exclusiva-
mente a que debe facilitarse toda la informacién pertinente. Probablemente el principal problema no
sea sefialar que debemos entender por toda la informacién, sino es el de qué debemos entender por
informacién “pertinente”, dejando un campo bastante abierto a la regulacién de los diferentes esta-
dos miembros. Como especificacion de tales informaciones se establece la necesidad de que se comu-
niquen las causas que justifican la extincion del contrato de trabaijo, lo que permitira a los represen-
tantes de los trabajadores la posibilidad de oponerse al expediente de regulacién de empleo por
ausencia de una causa real y verdadera. De otro lado hay que comunicar también el nGmero y cate-
goria de los trabajadores afectados por el despido colectivo, aspecto este que es uno de los que mas
se discute por la representacion de los trabajadores a efecto de limitar los efectos de un despido colec-
tivo. En el mismo sentido hay que referirse a la indemnizacién a abonar a los trabajadores. Cierta-

559. En este sentido se manifesté ARGUELLES BLANCO, A R.: “Las modificaciones introducidas por la Directiva 92/56,
de 24 de junio, en la regulacién de los despidos colectivos: una reflexion a la vista del ordenamiento juridico espafiol”, Actua-
lidad Laboral n°4 de 1994, pagina 51.
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mente lo més légico es que los diferentes ordenamientos nacionales establezcan la regulacién que con-
cretamente fije las indemnizaciones por despido colectivo; pero la posibilidad de incrementar estas
cuantias es algo tradicionalmente perseguido por los representantes de los trabajadores.

— Para terminar, el tercer elemento sobre el que se articula el deber de informacién y consulta
empresarial, hace referencia al objetivo o finalidad perseguido por este procedimiento: esta-
blece el art. 2.2 de la Directiva, que las consultas versarén “como minimo, sobre las posibili-
dades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el
recurso a medidas sociales de acompafiamiento, destinadas, en especial, a la ayuda para la
readaptacién o la reconversion de los trabajadores despedidos”.

A tenor de esta norma, la finalidad perseguida por el procedimiento de informacién y consulta
puede variar: a) puede lograrse que el empresario reconsidere la situacién y sea convencido de lo
innecesario del despido colectivo, bien por inexistencia de causa o bien por que es posible acudir a
medidas diferentes y no tan drésticas como la extincién del contrato de trabajo (suspensiones tempo-
rales de los contratos de trabajo, reducciones de la jornada, traslados, bajas incentivadas, etc); b) tam-
bién es posible que los representantes de los trabajadores acepten la existencia de una causa de des-
pido colectivo, pero entiendan que la propuesta empresarial es excesiva, por lo que infenten un acuerdo
reduciendo el nimero de trabajadores afectados, o bien pueden pactar indemnizaciones més altas de
las fijadas por el ordenamiento nacional; c) en tercer lugar, los representantes de los trabajadores pue-
den aceptar la propuesta empresarial, si bien pueden pactarse, tal como expresamente sefiala la Direc-
tiva, medidas dirigidas a atenuar las consecuencias del despido colectivo, a través de las “medidas
sociales de acompafiamiento”; es decir, mecanismos dirigidos a favorecer la situacién de los trabaja-
dores que van a ser despedidos. Estas medidas pueden ser diversas, expresamente la Directiva men-
ciona mecanismos dirigidos a mejorar la empleabilidad de los trabajadores afectados por la extincién
colectiva, aludiendo a ayudas para la readaptacién o reconversion de los trabajadores despedidos;
es decir, mecanismos que faciliten una mas perfecta capacitacién profesional de los trabajadores
efectos de mejorar su capacidad para volver a ser contratados por otras empresas. Pero puede tra-
tarse de otras medidas diferentes: desde la mejora de las indemnizaciones econémicas en favor de los
trabajadores despedidos, hasta acuerdos de la empresa para recolocar a los trabajadores en la pro-
pia empresa en el futuro, adquiriendo los trabajadores un derecho preferente para volver a ser con-
tratatados si se cumplen determinadas condiciones. En definitiva, la finalidad perseguida puede ser
doble, bien la de evitar el despido colectivo, o si este es inevitable, adoptar las medidas que atenten
sus consecuencias®.

—  Para terminar con la regulacion del derecho a informacién y consulta recogido en la Directiva
comunitaria, hemos de tener en cuenta dos cuestiones: de un lado, que estos derechos siguen
manteniéndose, con independencia de que la decisién de extinguir colectivamente los contra-
tos sea tomada por el propio empresario, o por una empresa que ejerza el control sobre él.
Se aplica asi la regulacién comunitaria incluso en el supuesto de grupos de empresas o con-
centraciones de empresas; més adn, en estos casos no se podré tomar en cuenta la alegacién
empresarial de imposibilidad de aportar la documentacién requerida por el hecho de que no
haya sido facilitada por la empresa que toma la decisién de despedir. Esto supone que en estos
casos de grupos de empresa, aunque formalmente haya dos empresarios diferentes, se consi-
deraré que sélo existe una Gnica empresa.

560. GOERLICH PESET, J.M.: Op. cit., pagina 176.
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De otro lado, hay que sefialar que el empresario no sélo debe transmitir a los representantes de
los trabajadores la informacién antes referida, sino que ademas debe facilitarle esta informacién a la
autoridad laboral competente en cada pais. Aparece asi la Administracion laboral en un procedimiento
que en principio se ha establecido entre sujetos privados. Al respecto hay que resaltar como la regu-
lacién comunitaria presenta un cierto déficit de informacién, pues la obligacién empresarial de infor-
mar a la Autoridad laboral parece que no es tan completa como en el caso de los representantes de
los trabajadores: a la Autoridad laboral no hay que facilitarle “toda la informacién pertinente”, sino
tan sélo la mayor parte de las informaciones sobre materias puntuales que se sefialan en el apartado
32 del art. 2 de la Directiva. Sin embargo, tal como vamos a comprobar inmediatamente, en realidad
la informacién que se suministra a la autoridad laboral va a ser cuanto menos igual a la que se faci-
lita a los representantes de los trabajadores, tal como se deduce del art. 3 de la Directiva.

Una vez superada esa fase de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores
se llega a una segunda fase, que la Directiva titula “Procedimiento de despido colectivo” y que se regula
en los articulos 3 y 4 de la Directiva comentada. Podemos estimar que esta segunda fase tiene caréc-
ter administrativo, pues la regulacién recogida en los preceptos citados se dedican a regular los meca-
nismos de infervencién administrativa en el despido colectivo. En cuanto a este procedimiento la pri-
mera parte del mismo se refiere a la necesidad de notificar a la Autoridad laboral el proyecto de
despido colectivo. Ante todo hay que afirmar que esta es una obligacion que no es precisamente nueva,
pues ya aparece regulada en el artficulo 2 de la Directiva, tal como ya hemos tenido la ocasién de com-
probar. Ademds, el art. 3 de la Directiva complementa la obligacién del empresario de facilitar infor-
macién a la autoridad competente contenida en el arficulo 2 de la Directiva, pues se establece expre-
samente que la notificacion “deberd contener todos los informes dtiles referentes al proyecto de despido
colectivo”. Ademés debe informarse a la Autoridad laboral del resultado de las consultas de los repre-
sentantes de los trabajadores. Esta informacién de que se facilita a la Autoridad laboral no es unila-
teral, pues el art. 3.2 de la Directiva establece que los representantes de los trabajadores podrén diri-
gir sus “eventuales observaciones a la autoridad pUblica competente”. Ciertamente esto supone la
posibilidad de que los intereses de los trabajadores sean tenidos en cuenta®!, pero en realidad esta
posibilidad tiene especial interés desde el punto de vista de facilitar que la autoridad laboral pueda
autorizar o no la extincién colectiva, pero como vamos a comprobar la Directiva no comtempla la posi-
bilidad de que la autoridad laboral tenga esta funcién.

Una vez que se ha realizado la notificacién exigida por la Directiva, ésta simplifica al méximo el
procedimiento de la extincién colectiva: tan sélo prevé que los el proyecto de despido colectivo habra
de producir efectos (es decir, que se procederd a despedir colectivamente) “no antes de treinta dias
despues de la notificacion” efectuada a la Autoridad laboral. Es decir, esto supone que una vez que
se ha realizado el procedimiento de informacién y consulta, si se ha llegado al acuerdo entre repre-
sentantes de los trabajadores y empresarios de despedir colectivamente; o bien el empresario decide
despedir colectivamente, tan sélo es suficiente con notificar a la autoridad laboral y facilitarle la infor-
macién, y tras el transcurso de los treinta dias podra despedirse colectivamente.

No se establece, asi, ningin papel especialmente relevante para la Autoridad laboral, que se con-
vierte tan sélo en una mera receptora de las notificaciones e informaciones de los empresarios y en su

561. ROQUETA BUJ estima que se introduce asi un principio de contradiccién en este preocedimiento. Op. cit., pagina
775.
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caso de los representantes de los trabajadores. La Directiva tan sélo prevé expresamente el papel de
la Autoridad laboral para poder modificar el plazo (reducirlo o prorrogarlo) inicialmente fijado (art.
4.1 in fine y art. 4.3 de la Directiva). La principal actuacién de la Autoridad laboral prevista en la
regulacién comunitaria consiste en otorgarle la funcién de que en el plazo de treinta dias antes men-
cionado pueda “buscar soluciones a los problemas planteados por los despidos colectivos”.

Tal como comprobamos no se otorga a la Administracion laboral la funcién de autorizar el des-
pido colectivo®?. Se reduce asi notablemente las posibilidades de control administrativo. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que a tenor del mencionado art. 5 de la Directiva, se reconoce la facultad de
los Estados miembros para introducir disposiciones mas favorables para los trabajadores, lo que deja
la puerta abierta a las legislaciones laborales la posibilidad de regular funciones de decisién para la
autoridad laboral.

Para terminar con el andlisis de este procedimiento hay que sefialar que tanto el art. 3 como el art.
4 de la Directiva permiten que se excepcione de los trémites alli regulados a los despidos colectivos pro-
ducidos por cese de actividad en virtud de resolucién judicial. Merece la pena destacar que esta regu-
lacién supone una importante modificacién de la normativa que establecié la Directiva 75/129, que en
un principio excluia del dmbito de la normativa comunitaria tales supuestos. Con esta regulacién la regla
cambia de modo importante, pues establece la aplicacién a tales supuestos de la fase de informacién y
consultas, dejando a los Estados miembros la opcién de aplicar o no la fase puramente administrativa.

5.4. La transposicién del ordenamiento comunitario en materia de despido colectivo
5.4.a) Introduccién

El legislador espafiol no ha tenido precisamente un gran interés en realizar una transposicion fiel
y precisa de la regulacién comunitaria, y ello en base al deseo de establecer una regulacién mas pro-
tectora que la comunitaria. Esta posibilidad ha sido permitida por la antigua Directiva 75/129, cuyo
art. 5 establecia que el contenido de la misma no afectaba a la facultad de los Estados miembros para
introducir disposiciones més favorables para los trabajadores; es decir, que permitia la existencia de
ordenamientos nacionales diferentes, siempre y cuando fuesen mejores y més beneficiosos para los
trabajadores. Desde esta perspectiva se ha venido manteniendo la necesidad de la autorizacién admi-
nistrativa para proceder al despido colectivo, elemento que era rechazado por la normativa comuni-
taria, tal como hemos tenido la ocasién de comprobar.

Sin embargo, no ha dejado de haber multitud de quejas empresariales en lo referente a dicha
exigencia. Para los empresarios es coherente con la necesidad de flexibilizar el ordenamiento juridico
laboral limitar en la mayor medida posible la intervencién de la Administracién laboral en las rela-
ciones laborales; lo que aplicado al despido colectivo significa eliminar la autorizacién administrativa,
y sustituir este control “ex ante” por un control judicial “a posteriori” de la decisién empresarial. Ade-
mds, esta posicion es conforme con lo dispuesto por la normativa comunitaria. En este sentido pode-
mos sefialar como la principal linea de queja de los empresarios han estado dirigidas a evitar basi-
camente la autorizacién administrativa, al estimar que se trataba de una intromision insufrible en la
libre gestion de la empresa’?.

562. GOERLICH PESET, J.M.: Op. cit., pagina 179.
563. En este sentido MOLERO MANGLANO, C.: “La amortizacién de puestos de trabajo en el reformado art. 52.c) del
Estatuto de los Trabajadores a la luz de su primer tratamiento judicial”, Actualidad Laboral n® 27 de 1995, pagina 447. Tam-
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La actual regulacién del despido colectivo en nuestro pais procede de la importante reforma labo-
ral de 1994, que modificé lo dispuesto por el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo,
hemos de tener en cuenta que junto al art. 51, sede tradicional del despido colectivo, su regulacién no
puede comprenderse sin lo dispuesto en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores, que regula la extin-
cién por causas obijetivas, pues se ha producido un importante trasvase del despido colectivo al des-
pido objetivo, tal como tendremos ocasién de comprobar. Con ella se intenté por el legislador nacio-
nal dar satisfaccién a distintos intereses enfrentados que giraban en torno al despido colectivo. La idea
era la de proceder a la transposicion de la Directiva 75/129, con las modificaciones introducidas por
la 92/56, satisfaciendo de esta manera a las demandas de flexibilidad del sector empresarial®4. Pero
al mismo tiempo se intentaba mantener una importante dosis de proteccion de los trabajadores. Es por
ello que el legislador procede a una transposicién de distinta intensidad, pues ha mantenido elemen-
tos esenciales de la regulacién anterior.

En lineas generales podemos sefalar que la actual regulacion de este tema ha servido para faci-
litar el despido colectivo al empresario. Ahora bien, la actuaciéon del legislador nacional no ha sido
precisamente la de atacar directamente al entramado de proteccién administrativa tradicional del
ordenamiento espafiol, sino que lo ha hecho de una manera indirecta: alterando el concepto de des-
pido, reduciendo su émbito, y trasvasando el émbito sobrante al despido objetivo, mucho més facil y
simple desde una perspectiva procedimental. Hay que afirmar asi, que esta reforma ha supuesto la
reduccién del espacio del despido colectivo®®. En segundo lugar, el legislador ha procedido a alterar
el sistema de causas del despido colectivo, de modo que en la actualidad han de entenderse de una
manera bastante distinta a dichas mismas causas con anterioridad a la reforma de 1994. Asi, con
carécter general, podemos sefialar que con anterioridad a la reforma las causas de despido colectivo
estaban orientadas sobre todo a actuar en aquellas situaciones en las que la empresa se encuentra
en situacién de crisis® Por contra, desde la perspectiva actual se posibilita la actuacién del empre-
sario simplemente para que la empresa funcione mejor sin necesidad de estar ante una crisis empre-
sarial; es evidente que este elemento origina un importante grado de flexibilidad en la vigente regu-
lacién’?.

bién sobre esta cuestion CASAS BAAMONDE, M.E.: “Causalidad del despido colectivo, autorizacién administrativa y nego-
ciacién colectiva”, RLn® 19 de 1996, péginas 50 y 51

564. GARCIA-PERROTE, |.: “Procedimiento de regulacién de empleo en el despido colectivo”, en VV.AA., Reforma de la
legislacion laboral, Asociacién Espaficla de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Marcial Pons, Madrid 1995, pégina
372. Sin embargo debe subrayarse que con carécter mayoritario los expedientes de regulacién de empleo en nuestro pais son
simplemente homologados por la autoridad laboral, pues con caracter casi general se aprueban durante el periodo de consul-
tas entre empresario y representantes de los trabajadores; asi, en las estadisticas publicadas en el Anuario de Estadisticas Labo-
rales de 1997 (Gltimo publicado por el Ministerio de Trabajo) se sefiala en el cuadro REG-1 sobre expedientes de regulacion de
empleo terminados, segin autoridad laboral competente, forma de terminacién, tipo y efecto del expediente, durante dicho afio
de 2.313 expedientes de extincién resueltos 1.997 lo fueron gracias al pacto entre empresa y representantes, y por lo tanto fue-
ron simplemente homologados por la administracién y sélo 316 fueren directamente resueltos por la administracién. En nimero
de trabajadores de un total de 32.127 afectados, 26.233 lo fueron por un expediente de extincién pactado y 5.894 por expe-
diente resuelto por la administracién sin pacto entre representantes de los trabajadores y empresarios.

565. Asi FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Reflexiones sobre los despidos por causas empresariales”, Temas Laborales
n® 55 de 2000, pégina 9.

566. GARCIA TENA, J.: “Regulacién de empleo. Causas y procedimiento”. MTSS, Madrid 1981.

567. Para una ajustada valoracién del cambio que ha supuesto la nueva forma de entender el significado de las cau-
sas del despido colectivo, puede verse el trabajo de RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA, J.: “De la rigidez al equilibrio flexible. El
concepto de causas econdmicas y tecnolégicas y su evolucion legal”. Consejo Econémico y Social, Madrid 1994, paginas 137

y ss.
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Ahora bien, frente a estos mecanismos directamente dirigidos a facilitar un enorme grado de fle-
xibilidad, el legislador ha decidido mantener la necesidad de la autorizacién para despedir colecti-
vamente. En definitiva, si bien podemos afirmar que con cardcter general se mantiene el sistema de
despido colectivo, sin embargo hay que sefialar que se produce una fuga del émbito del despido colec-
tivo, lo que ha requerido la paralela modificacion del despido obijetivo, que ha asumido gran parte
de dicho émbito anteriormente perteneciente al despido colectivo. Hoy, por tanto, la actual regulacién
se inclina por el modelo comunitario de despido colectivo, si bien manteniendo dos aspectos tradicio-
nales espafioles: la autorizacién administrativa y de otro hay una exigencia de causalidad especifica
para que se produzca dicha extincion®®,

5.4.b) El concepto de despido colectivo ex art. 51 ET

Si bien el ordenamiento espafiol sigue al comunitario, hay toda una serie de diferencias impor-
tantes. Las peculiaridades se inician desde el concepto mismo de despido colectivo. A tenor de la Direc-
tiva se considera despido colectivo aquél que es efectuado por el empresario en base a motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando alcancen un némero minimo de traba-
jadores.

Tal como ya hemos tenido ocasién de constatar el nimero minimo varia en funcién de dos cues-
tiones: en primer lugar, en funcién del periodo que se toma como referencia; de otro lado, a tenor del
tamafio del centro de trabajo expresado en nimero de trabajadores®’.

La regulacién espafola difiere de la comunitaria, pues establece que se entiende por despido
colectivo, la extincién de contratos de trabajo fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas
ode produccién, cuando, en un periodo de noventa dias, la extinciéon afecte al menos a: a) Diez tra-
bajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores, b) el 10% del ntmero de traba-
jadores de la empresa que ocupen entre cien y trescientos trabajadores, o c) treinta trabajadores en
las empresas que ocupen trescientos o mds trabajadores.

Podemos resaltar, por tanto, al menos tres grcmdes diferencias:

12 En primer lugar, se establece una regulacion bastante més perfilada desde el punto de vista
de las causas de despido colectivo, pues la regulacién comunitaria no perfila ni tipifica cau-
sas concretas; aunque con cardcter general ya hemos sefialado que su objetivo es el de faci-
litar una solucién al empresario ante la situcién de exceso de mano de obra°. El legislador
espafol ha mantenido la estructura tradicional de la regulacién del despido, que gira entorno
al principio de causalidad, que se fortalece por la especifica regulacién de las causas que
justifican el despido. Tradicionalmente el despido colectivo espafiol se ha construido sobre

568. En este sentido RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA, J.: Op. cit., pagina 143. En el mismo sentido VALDES DAL-RE, F.:
“Los despidos por causa econémica”, en VV.AA,, “La reforma del mercado laboral”, Lex Nova, Valladolid 1994, pégina 399
y ss.

569. Recordemos someramente que si el periodo de referencia es de 30 dias, se darén las siguientes posibilidades: a)
deberé alcanzar al menos a diez trabajadores en los centros que empleen mas de 20 y menos de 100 trabajadores, b) si el
centro tiene un nimero de trabajadores entre 100 y 300, seré colectivo si afecta al menos al 10%, c) en centros que empleen a
mas de 300, para ser despido colectivo deberd alcanzar al menos a 30 trabajadores. Si el periodo de referencia es de 90 dias
serd colectivo aquél que alcance al menos a 20 trabajadores en los centros de trabajo afectados.

570. CRUZ VILLALON, J.: “La aplicacién de la Directiva sobre despidos colectivos”, Temas Laborales n® 44 (1997),
pagina 43.
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dos causas concretas: la econémica y la tecnolégica. Estas han sido respetadas y manteni-
das por la reforma de 1994, que ha procedido a distinguir o afiadir dos nuevas causas de
despido. Con posterioridad procederemos a comprobar como en realidad estas causas no
son en sentido estricto “nuevas”, sino que ya con anterioridad a la reforma de 1994 la juris-
prudencia estimaba que se trataba de supuestos especificos de las causas econémicas o tec-
nolégicas.

Desde una perspectiva general, podemos sefialar que se trata de causas que recaen sobre la
propia empresa, y no sobre los trabajadores, por lo que podemos afirmar que esta normativa
se adecta en general a lo previsto por parte de la Directiva comunitaria®'.

Ya sefialamos con anterioridad que la finalidad de esta regulacién tan general no es sino la
de facilitar la imposicién de controles previos a la facultad empresarial de despedir colectiva-
mente.

22 De otro lado, la normativa nacional es bastante mas simple que la comunitaria, pues unifica
en una sola escala el nomero de trabajadores despedidos en un Gnico periodo de referen-
cia.

32 En tercer lugar, la regulacién espafiola es més beneficiosa para los trabajadores, pues al ele-
gir el plazo de referencia largo de 90 dias, al que se aplica la escala de nimero de trabaja-
dores, se estd ampliando el ambito de actuacién del despido colectivo. Se limita asi la fuga
del despido colectivo al despido objetivo, mucho mas simple.

42 Para terminar, hay que sefialar ofra diferencia: la normativa comunitaria toma como referen-
cia para el célculo del ntmero de trabajadores afectados, al centro de trabajo. Por contra, la
regulacién espafiola se fija en la empresa como émbito a tener en cuenta para configurar si
estamos o no en un despido colectivo en funcién del nimero de trabajadores afectados. Es evi-
dente que al tomar un émbito de referencia mayor, posiblemente supondré un incremento del
nOmero de trabajadores afectados, lo que supondré mayores posibilidades de incurrir en des-
pido colectivo y evitar la regulacién del despido objetivo, todo lo cual redunda en beneficio
de la mayor proteccién del trabajador.

Pasamos ahora al estudio del concepto de despido comunitario en Derecho espafiol. A tenor de
lo dispuesto por el art. 51.1 ET, va a ser despido colectivo, aquél que se motiva en base a causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o productivas, siempre y cuando afecten a un nimero determinado
de trabajadores, computados en el plazo de noventa dias. Es decir, el concepto de despido colectivo
se configura en base a tres elementos esenciales: causas, ntmero de trabajadores afectados y plazo
en que han de producirse las extinciones.

571. CRUZ VILLALON, ha sefialado como de la diccién de la Directiva se deduce que queda fuera de su ambito aque-
llas extinciones imputables a la voluntad del trabajador (tipicos supuestos de despido disciplinario, originado por incumpli-
mientos del trabajador), ni aquellos en los que la causa recae sobre la persona del trabajador aunque no sobre su voluntad
(serian los tradicionales supuestos regulados como despidos objetivos: ineptitud sobrevenida del trabajador, falta de adapta-
cién a las modificaciones tecnolégicas o excesiva morbilidad del trabajador). Op. cit., pagina 44.
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A) Elemento causal: las causas de extinciéon colectivas

Uno de los principios basicos de la regulacién del despido en nuestro pais es el de la causalidad.
Es decir, el despido ha de producirse siempre en base a una justa causa, de modo que la ausencia de
la causa de exticién supone un elemento que va en contra de la eficacia extintiva del acto. Ademés,
el ordenamiento espafiol no sélo ha utilizado una causalidad genérica, sino que incluso especifica de
manera detallada cuales son las justas causas en cada uno de los diferentes tipos extintivos califica-
dos como despido (disciplinario, objetivo o colectivo). El listado de causas en cada uno de los despi-
dos es cerrado; es decir, que tan sélo puede utilizarse las causas legalmente establecidas por el legis-
lador.

En base a este criterio, nos vamos a encontrar cémo el legislador laboral ha establecido en con-
creto cudles son las causas de despido colectivo, concretamente, dicho precepto sefiala como causas
de despido a las econémicas, técnicas, organizativas o de produccién.

Lo primero que debemos sefialar de esta enumeracién de causas es que si comparamos el actual
precepto con el existente antes de la reforma de 1994, resalta cémo la enumeracién se ha incremen-
tado: antes tan sélo se recogian las causas técnicas y econédmicas. La cuestién seria, pues evidente: la
reforma legal de esta cuestion supuso en primer lugar una ampliacién de las causas de despido colec-
tivo; es decir, se flexibilizé la regulacién laboral al ampliar la capacidad extintiva del empresario que
puede acudir a nuevas causas de extincién colectiva.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que esta conclusién no es del todo correcta, pues la amplia-
cién es méas aparente que real: la jurisprudencia laboral ya venia aceptando las causas organiza-
tivas y productivas, consideréndolas incluidas dentro de las causas técnicas y econémicas respecti-
vamente; es decir, las causas organizativas o de reorganizacién de la empresa se consideraban una
modalidad o un tipo especifico de las causas técnicas o tecnolégicas. De otro lado, las productivas
(adecuacion de la plantilla a las alteraciones productivas de la empresa o el sector), son un supuesto
de causa econémica. Por lo tanto, no se trata de una amplicacién o introduccién de nuevas causas
de despido, sino de una simple reordenacién o clarificacién del panorama causal del despido colec-
tivo.

3Qué hemos de entender por dichas causas? Como elemento de cohesién entre todas ellas hemos
de sefialar que, ciertamente, todas ellas son causas ajenas a la voluntad del trabajador, o en términos
comunitarios, no inherentes a la persona del trabajador. Pero analicémoslas individualmente:

— En primer lugar, la causa econémica: aquella basada en una anémala o negativa situacion
econdémica de la empresa®? (pérdidas econémicas cualquiera que sea su origen, dificultades
de financiacion o problemas de liquidez, etc®3). En todo caso, la jurisprudencia ha puntuali-

572. Probablemente el principal problema interpretativo que genera en la actualidad la causa econémica es si debemos
entender como causa econémica los supuestos en los que no se produce una situacién de pérdidas econémicas de la empresa,
sino ante un simple caso de reduccién de los mérgenes empresariales. Sobre el tema puede verse a GOERLICH PESET, J.M.:
“Los despidos colectivos”, en VV.AA., Comentarios a las Leyes Laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Tomo I,
EDERSA, Madrid 1994, pégina 95y 96.

573. Debe aclararse que la jurisprudencia actual, a diferencia de la existente con anterioridad a 1994, ha estimado que
la causa econémica motivadora de la crisis empresarial no debe revestir el carécter de irreversible; asi la STS de 24 de abril de
1996, Ar 5297.
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zado que cuando se plantea la situacién econémica negativa de la empresa como causa de
extincién colectiva, dicha situacién e refiere a la empresa considerada en su conjunto o glo-
balidad, y no a secciones o centros de trabajo con autonomia®4,

- Las causas técnicas: se trata de la introduccién por parte del empresario de nuevas tecnolo-
gias en la empresa, a consecuencias de lo cual se produce un excedente de personal que debe
ser eliminado®>. Se trata, por tanto, de una causa de extincién vinculada con la obsolescen-
cia de los medios de produccién®®.

— En tercer lugar, las causas organizativas: se refiere a aquella situacién a tenor de la cual es
necesario amortizar puestos de trabajo en base a la introduccién por parte del empresario de
nuevos métodos de organizacién de la actividad productiva, o bien a consecuencia de la rees-
tructuracion de los recursos humanos con que cuenta la empresa®”.

— Para terminar, las causas productivas: hacen referencia a la necesidad empresarial de adap-
tacién de la productividad de la empresa a las circunstancias del mercado en cada momento®7,
de modo que si las necesidades productivas de la empresa se reducen, el empresario pueda
“liberarse” de la plantilla sobrante.

El principal interés de las causas de despido colectivo no se centra, a nuestro juicio, en el hecho
de que se haya producido una ampliacién de las causas de despido (més aparente que real tal como
hemos sefialado anteriormente), sino en la interpretacion que de las mismas hace el legislador. Pode-
mos decir que aqui si se ha introducido un importante nivel de flexibilidad.

Tradicionalmente el despido econémico y tecnolégico ha estado vinculado a una situacion de cri-
sis de la empresa: se acudia al despido colectivo como un Gltimo mecanismo para “salvar” la empresa.
El despido se utilizaba asi como un mecanismo de auténtica emergencia o salvacién®?. Esta es una
interpretacién que ha sido atacada directamente por la reforma de 1994. Para comprobarlo es sufi-
ciente con analizar el propio art. 55.1 ET en el que se afirma respecto de las causas econémicas que
se entenderd que concurren, cuando la adopcién del despido colectivo “contribuya (...) a superar una
situacién econémica negativa de la empresa”. El principal problema que interpretativo de esta causa
se plantea desde el punto de vista de si una situacién econémica negativa supone necesariamente que
haya pérdidas econémicas en la empresa, o bien si existe causa cuando la empresa sufre una dismi-

574. Asilo ha manifestado la STS de 14 de mayo de 1998, Ar 4650; en el mismo sentido las Sentencias de los Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 7 de septiembre de 1998, Ar 5836 y Castilla y Leén de 21 de julio de 1997, Ar 2472.

575. En este sentido se manifiesta GOERLICH PESET, J.M., que sefiala que en las causas de cardcter técnico se gira “alre-
dedor de la idea de sustitucién del aparataije técnico de la organizacion productiva. Se parte de la premisa de «la obsolescen-
cia de los medios de produccion» que devienen «ineficaces a la causa del progreso cientifico y tecnolégico», para encontrar en
su sustitucién por ofros més modernos la causa tecnolégica”. Op. cit., pagina 99.

576. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Op. cit., p4gina 16.

577. El principal problema conceptual que plantean las extinciones por causa organizativa es si es admisible acudir al
despido colectivo para facilitar decisiones empresariales tendentes a descentralizar la actividad productiva (vgr. proceder a la
extincién de los contratos de trabajo y sustituir a los trabajadores por empresas contratadas o subcontratadas o por personal
de una empresa de trabajo temporal).

578. En este sentido GOERLICH PESET, J.M.: “se asocian, como parece, a las dificultades que el entorno ocasiona a la
capacidad productiva de la organizacién empresarial y que imponen la transformacion o reduccion de la produccién |...)”; op.
cit., pagina 101.

579. Vid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Reflexiones sobre los despidos ...”, op. cit., pégina 14.
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nucién de la rentabilidad econémica; es decir, hay una simple disminucién de beneficios. La jurispru-
dencia se inclina por incluir ambos supuestos. La norma legal es hoy mucho més amplia y puede incluir
tanto situaciones en las que hay pérdidas econémicas de cualquier condicién, sin necesidad de llegar
a la situacién extrema de la crisis. En cuanto a las ofras, resalta como se utiliza un criterio puramente
economicista y absolutamente abierto, como es el de garantizar la viabilidad de la empresa; mas aon,
ni tan siquiera se trata de viabilidad presente, sino incluso futura. En otras palabras, ya no es nece-
sario acudir al despido colectivo cuando hay una crisis de la empresa, sino simplemente podemos uti-
lizar el despido colectivo para que la empresa funciones o marche mejor.

Respecto de las causas técnicas, organizativas o productivas, se estiman aceptables cuando con-
tribuyen “a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una
mas adecuada organizacién de los recursos” 38,

B) El elemento cuantitativo: el nimero de trabajadores afectados.

Siguiendo el ordenamiento comunitario, la regulacién espafiola establece un limite numérico
minimo para poder aplicar la consideracién de despido colectivo; es decir, si el nimero de trabaija-
dores despedidos no alcanza ese tope minimo, no estaremos ante una extincién colectiva, y conse-
cuentemente no se podré aplicar el régimen juridico propio del despido colectivo (el procedimiento
administrativo y la autorizacioén).

Concrefamente se establece una escala de trabajadores afectados en funcién de las dimensiones
de la empresa. Para que sea considerado despido colectivo, éste deberé afectar al menos a:

a) diez trabajadores, en las empresas que ocupen a menos de cien trabajadores.

b) el 10% del nimero de trabajadores de las empresas que ocupen entre cien y trescientos tra-
bajadores.

c) treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o més trabajadores.

Tal como hemos sefialado antes, si las extinciones por causas eocnémicas, técnicas, organizati-
vas o productivas no alcanzan dicho tope minimo, eso supone que no estamos ante una extincién colec-
tiva. La consecuencia directa de esta afirmacién es que el legislador ha procedido a reducir el émbito
de aplicacién de la regulacién del despido colectivo. Despido colectivo no es aquel en que se procede
a la extincién de los contratos de més de un trabajador por causas colectivas (econémicas, técnicas,
efc); sino sélo va a tener tal consideracién si el nimero de afectados tiene cierta relevancia; es decir,
si el nimero de despedidos es lo suficientemente importante. Cuando no es asi, no hay despido colec-
tivo y si se extingue el contrato de menos trabajadores, aunque sea por causas colectivas; no habré
que negociar con los representantes de los trabajadores, no se aplicard el expediente administrativo,
y no serd necesaria la autorizacién administrativa para despedir. 3Qué consideracién tienen esos des-

580. Segun DESDENTADO BONETE, “la interpretacion razonable de la garantia de la viabilidad futura de la empresa
en el sentido de que toda empresa que funciona por debaijo del nivel tecnolégico u organizativo existente en cada momento se
encuetnra en una situaicén insatisfactoria en términos de productividad y competitividad, lo que implica un riesgo para su via-
bilidad”. Op.cit., pagina 994.
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pidos por causas colectivas que no alcanzan el tope minimo? Son despidos objetivos, y se les aplica
el art. 53 ET.

La principal diferencia respecto de la regulacién comunitaria estriba fundamentalmente en el hecho
de que la Directiva contiene dos escalas diferentes en funcion de la duracién del periodo de referen-
cia, mientras que el ordenamiento espafiol se limita a una sola (concretamente se queda con la escala
propia del periodo de referencia “corto”, pero aplicandole el plazo “largo”.

Por ofra parte, hqy que resaltar que el ordenamiento espc:ﬁo| ordena que el computo de los tra-
bajadores afectados por la extincién se mida en el contexto de la empresa, y no, como ordena la regu-
lacién comunitaria, en el marco del centro de trabajo®®’, lo cual es una norma que favorece a los tra-
bajadores: al ampliar el émbito que se toma en cuenta, serd més fécil que se alcance el nimero minimo
para que se considere despido colectivo y se aplique su regulacién3®?,

Otra diferencia importante respecto del derecho comunitario es que, tal como hemos sefialado
anteriormente, el art. 1 de la Directiva, al regular el cémputo de trabajadores afectados por la extin-
cién colectiva, establece que los calculos se habrén de realizar respecto del total de trabajadores del
centro de trabajo; ahora bien, recordemos tal como ya hemos sefialado con anterioridad, que la nor-
mativa europea fija un nimero minimo de afectados, que varia en funcién del nomero total de traba-
jadores fijos en el centro. No serén computados, a estos efectos, por tanto, los trabajadores con con-
trato temporal. Esto ha dado pie para que parte de la doctrina laboral defienda una interpretacién en
idéntica direccién, de modo que con base a este argumento cierto sector doctrinal espafiol ha estimado
que no serian computados los trabajadores con contrato temporal®®. No obstante, no es esa la opi-
nién predominante, pues la mayoria de la doctrina laboral se inclina por incluir en el célculo a todos
los trabajadores independientemente del tipo de contrato que ostentan, pues la regulaciéon espafiola
no distingue en absoluto entre los dos tipos de contrato de trabajo.

Para el computo del nimero de extinciones de contratos se tendrén en cuenta no sélo aquellas
extinciones debidas a causas técnicas, econémicas, organizativas o productivas, sino que tal como
establece expresamente el art. 51.1 ET, van a tenerse en cuenta cualquier extincién que se produzca
dentro del periodo de referencia de 90 dias, y que sean a iniciativa del empresario y en virtud de
“otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el parrafo c) del
apartado 1 del art. 49” del ET, siempre que superen el nimero de cinco trabajadores. Es evidente que

la norma que acabamos de sefialar procede de la regulacién de la Directival.1 in fine de la Directiva
98/59.

581. Sobre esta cuestién vid. FERNDANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Reflexiones sobre los despidos por causas empresaria-
les”, op. cit., pagina 11.

582. Sobre esta cuestién puede sefialarse a VALDES DAL-RE, F.: “Los despidos por causa econémica”, en VV.AA., “La
reforma del mercado laboral”, Lex Nova, Valladolid 1994, pagina 395.

583. En este sentido se han manifestado PRADOS DE REYES, F: “Despidos colectivos”, en VV.AA., “La reforma laboral
de 1994”, Marcial Pons, Madrid 1994, pégina 231. De igual modo MARTINEZ EMPERADOR, R.: “Despido obijetivo por cau-
sas econdmicas, tcnicas, organizativas o de produccion”, en VV.AA., “Reforma de la legislacién laboral, Marcial Pons, Madrid
1995, pagina 362.

584. VALDES DAL-RE, F.: “Los despidos por causa econémica”, op. cit., pagina 406, DEL REY GUANTER, S.: “Los des-
pidos por «causas empresariales» y fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma (arts. 51 y 52 ¢ del Estatuto de los Trabaja-
dores)”, Relaciones Laborales n® 17 y 18 de 1994, pagina 189; GOERLICH PESET, J.M.: “La extincién del contrato de trabaijo
en el Estatuto de los Trabajadores; reformado: el nuevo régimen del despido disciplinario por causas econémicas”, Tribuna Social
n® 43, pagina 83; y GORELLI HERNANDEZ, J.: “Los supuestos de readmisién en el despido”, Tecnos, Madrid 1996, pagina
131.
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La principal cuestién que va a plantear esta regla es la de interpretar a qué se refieren esas extin-
ciones no inherentes a la persona del trabajador. Debe analizarse la norma con detenimiento, pues
establece que debe tratarse de extinciones a) “por iniciativa del empresario”, b) “no inherentes a la
persona del trabajador”, y c) “distintos de los previstos en el parrafo c) del apartado 1 del art. 49” ET.

En primer lugar deben ser por iniciativa del empresario y ello incluye tanto todos aquellos supues-
tos en los que la extincién se produce por voluntad unilateral del empresario (despidos) como aque-
llas en las que la extincién se produce por intervencion de su voluntad aunque debidas a un aconte-
cimiento ajeno a su persona, o bien supuestos en los que hay un acuerdo bilateral pero se requiere
que haya denuncia por alguna de las dos partes.

Por ofra parte, se trata de extinciones por causas “no inherentes a la persona del trabajador”.
Desde nuestro punto de vista esto puede interpretarse en el sentido de entender que la causa de la
extincién no puede residir en la voluntad del trabajador; es decir, es una causa no imputable a su per-
sona. No se incluyen, por tanto, ni los despidos disciplinarios (originados en un incumplimiento impu-
table a la voluntad del trabajador), ni el despido objetivo individual (originado por causas imputables
a la persona del trabajador aunque no a su voluntad).

Para terminar, el art. 51 excluye expresamente del cémputo de extinciones a efectos de la consi-
deracién o no de despido colectivo, las extinciones de contratos temporales (art. 49.1 ¢ ET). En reali-
dad se trata de una extincién no inherentes a la persona del trabajador, y que requieren de la denun-
cia de una de las partes, normalmente el empresario, por lo que con cardacter general es una extincién
a iniciativa del empresario; luego se trata de una exclusién constitutiva. Mds adn, hay que tener en
cuenta que el ordenamiento comunitario no incluye este tipo de extinciones como excluidas del cém-
puto, por lo que podria plantearse si esta regulacién no es contraria a la normativa comunitaria.

Segin lo elementos que acabamos de mencionar podriamos decir que los supuestos de extincio-
nes que podrian computarse a los efectos de lo dispuesto por el art. 51.1 ET en su Gltimo apartado
serian las siguientes: fundamentalmente los supuestos de extinciones por muerte, extincion de la per-
sonalidad juridica, jubilacién o incapacidad del empresario, asi como los supuestos de fuerza mayor3ss,
Desde nuestro punto de vista estas extinciones son a iniciativa del empresario y por causa no inherente
a la persona del trabajador. Ahora bien, debemos sefialar que en los casos de muerte, jubilacion o
incapacidad del empresario, lo que se produce es el cierre de la empresa, y como vamos a ver pos-
teriormente el cierre de la empresa requiere del despido colectivo siempre que los trabajadores afec-
tados sean mas de cinco, por lo que en realidad no haria falta incluir estos supuesto que de por si son
casos naturales de despido; mas adn, si hay un cierre de empresas no hay posibilidad de que con pos-
terioridad al cierre se produzca un despido colectivo, pues no hay empresa. Lo mismo cabe decir del
supuesto de extincion de la personalidad juridica de la empresa, respecto del cual incluso el art. 49.1
g) in fine sefiala que debe tramitarse a través del art. 51 ET, como supuesto de despido colectivo. Parece,
por tanto que en estos supuestos aunque sean extinciones a iniciativa del empresario y por causa no
imputable a la persona del trabajador, no hay posibilidad efectiva de integrarse en un posterior des-
pido colectivo. Quedaria, por tanto, el supuesto de despido por fuerza mayor, que de por si se inte-
gra como uno de los supuestos especiales del despido colectivo (art. 51.12 ET), siempre y cuando la
extincién por fuerza mayor suponga el cierre definitivo de la empresa.

585. CRUZ VILLALON, J.: Op. cit., pagina 46. Una interpretacion contraria puede verse en ARGUELLES BLANCO, A R.:
Op. cit., pagina 59.
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Habria que afiadir aquellas extinciones por voluntad bilateral en las que se requiere la denuncia
posterior de una de las partes (causas validamente consignadas en el contrato, que hacen referencia
fundamentalmente a condiciones resolutorias, siempre y cuando estas no estén relacionadas con la
persona del trabajador) %8¢. Desde nuestro punto de vista también habria que incluir los supuestos de
despidos (disciplinarios u objetivos), cuando son calificados como improcedentes. En estos casos esta-
mos ante extinciones a iniciativa del empresario, pero que al ser improcedentes por falta de causa, no
pueden considerarse como inherentes a la persona del trabajador. Otro supuesto incluido, por razo-
nes similares a la anterior, seria la de aquellas extinciones que la doctrina laboral ha venido a deno-
minar “despidos atipicos”¥’; es decir aquellas extinciones que no se configuran como despido, sino
que se producen a iniciativa del empresario en base a una de las causas extintivas diferentes del des-
pido recogidas por el art. 49 ET (mutuo acuerdo, causas vélidamente consignadas en el contrato, ago-
tamiento de la duracién del contrato temporal, extincién durante el periodo de prueba, etc), pero en
las que la causa utilizada por el empresario no es licita (vgr. condicién resolutoria abusiva, contrato
temporal que ya ha superado con creces el plazo méximo de duracién, etc).

Para terminar, hay que tener en cuenta que el art. 51 ET también considera como supuesto de
despido colectivo los ceses totales de la actividad empresarial, siempre y cuando se cumplan dos con-
diciones: a) que se deba a causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas; y b) que la extin-
cion afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afec-
tados sea superior a cinco (en caso contrario estariamos ante varios despidos obijetivos). Se trata de
una excepcién a la regla de la escala que antes hemos analizado, que se justifica en el hecho de la
extincién y desaparicién de la empresa.

C) El elemento temporal: el plazo de referencia

Para terminar con el andlisis del concepto de despido colectivo es necesario contar con el tercer
elemento, el temporal. Como es evidente se trata de nuevo de otra adaptacién de la regulacion espa-
fiola a la normativa de carécter comunitario. En verdad hay que afirmar que este es un elemento impres-
cindible, pues si no se utilizase un marco temporal de referencia, tarde o temprano, en todas las empre-
sas, las extincién por causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas, tendrian cardcter
colectivo: en cuanto se superase el nGmero méaximo de sujetos despedidos por estas causas, por la sim-
ple acumulacién de las extinciones a lo largo del tiempo. En todo caso ha de destacarse que a dife-
rencia de la normativa comunitaria, la regulacién espafiola ha optado por utilizar un Gnico plazo de
referencia, concretamente el de los noventa dias.

Tal como ya sefialamos anteriormente al estudiar la regulacién comunitaria, esto supone que el
legislador establece un plazo de 90 dias, a computar desde el primer despido por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o productivas. Si en dicho plazo el empreario vuelve a utilizar la misma
causa de extincion, habré que andlizar si las nuevas extinciones producidas superan o no el nimero
maximo de trabajadores despedidos. Si no se sobrepasa el limite estaremos antes despidos objetivos.
Si ocurre lo contrario, estaremos ante despidos colectivos.

586. En este sentido VALDES DAL-RE, F.: “Los despidos por causas econémicas”, op. cit., pagina 410. También GARCIA
FERNANDEZ, M.: “La extincién de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de mayo”, Actualidad Laboral n® 30 de 1994.
587. GORELLI HERNANDEZ, J.: “Los supuestos de readmisién en el despido”, Tecnos, Madrid 1996, pagina 133.
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Hay que tener en cuenta que el legislador espafiol establece un mecanismo de seguridad, propio
o especifico de nuestra regulacién. Es evidente que al empresario le va a interesar sobre todo acudir
a la via del despido obijetivo y no al despido colectivo: las causas son las mismas, pero no tendré que
negociar con los representantes de los trabajadores (que normalmente pretenden incrementar la indem-
nizacién); mdas an, se evita la autorizacién administrativa. De ahi, que el empresario pueda plante-
arse que, ante una necesidad de reduccién de la plantilla que supera los umbrales para ser conside-
rado despido colectivo, que le es més cémodo evitar esta regulacién por la simple via de distribuir la
totalidad de las extinciones en diferentes periodos de 90 dias, sin que en ninguno de ellos se alcance
el limite (vgr. en una empresa de menos de 100 trabajadores, el empresario debe extinguir 15 con-
tratos, despidiendo a 8 en el primer periodo de 90 dias, y al resto en el siguiente periodo de 90 dias),
lo que constituiria un despido colectivo “por goteo”*%.

Como mecanismo de proteccién para evitar que esto ocurra el art. 51.1 in fine ET establece la
figura del despido fraudulento: si el empresario despide en periodos sucesivos de 90 dias a un ntmero
de trabajadores (en cada periodo de 90 dias) inferior al tope legal, pero sumados todos los despedi-
dos en los periodos sucesivos se supera dicho tope legal, estaremos ante despidos fraudulentos, pues
se habré acudido a despidos objetivos encubriendo una realidad de despido colectivo. En definitiva,
se trata de evitar que por la via de ir despidiendo cada 90 dias a un nimero de trabajadores inferior
a los limites de despido colectivo (pero que sumados todos lo superen) para evitar que se aplique la
regulacién del art. 51 ET. La principal consecuencia de esta consideracién de despido fraudulente es
que pasard a considerarse nulo; de modo que el trabajador afectado tendré que ser readmitido por
el empresario.

Hay que sefialar que esta posibilidad de fraude no afectaria a todas las extinciones, sino que tal
como puntualiza el art. 55.1 ET, sélo seran declaradas extinciones fraudulentas”dichas nuevas extin-
ciones”. Es decir, que tal consideracion de despido fraudulento, que supone la calificacién de nulidad
tan sélo va a extenderse respecto de aquellas extinciones que se produzcan por encima de los limites
cuantitativos del despido colectivo®®”.

Sin embargo hay que advertir que es posible eludir esta norma con suma facilidad, pues la cali-
ficacién de fraude se aplica siempre y cuando los despedidos lo sean en base a una misma causa
extintiva (bien econémica, bien tecnolégica, bien organizativa, o bien productiva). Dicho de otro modo,
es perfectamente posible eludir la calificacion de despidos fraudulentos si a los despedidos en el pri-
mer periodo de noventa dias se les esgrime (v.gr.) la causa econémica, y en las extinciones del siguiente
periodo se utiliza una causa diferente (v.gr. productiva).

5.4.c) Exclusiones del concepto de despido colectivo e inclusiones expresas

Una importante diferencia entre la normativa espafiola y la comunitaria, es que aquélla no excluye
expresamente del ambito de aplicacién de la regulacion del despido colectivo a los supuestos de con-
tratos temporales, a los trabajadores piblicos y a los tripulantes de buques maritimos; lo que supone
la extension del art. 51 a todos estos supuestos.

588. Expresion utilizada por DESDENTADO BONETE, A.: “Suspension y extincion del contrato de trabajo por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccién; y por fuerza mayor”, REDT n® 100, pagina 985.
589. En este sentido MARTINEZ EMPERADOR, R.: Op. cit., pagina 363; también FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Refle-

xiones sobre los despidos ...”, op. cit., pagina 26.
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Ciertamente hay que estar de acuerdo con esta conclusién, pero hay que hacer una pequefia
advertencia: podemos utilizar el despido colectivo para extinguir contratos de trabajadores que for-
man parte de una tripulacién de un buque o que tienen una relacién laboral con una administracién
publica, estos supuestos no nos plantean problemas, pero hay que observar con més detenimiento el
otro supuesto, el de los contratos temporc:|es. Recordemos que si bien se c:p|icc1 el art. 51 a las extin-
ciones de contratos temporales por causas econémicas, técnicas, etc., a efecto de la superacién del
limite minimo que permite la aplicaciéon de la regulaclién del art. 51 ET, no puede computarse la extin-
cién de este tipo de contrato como supuesto de extincién “por iniciativa del empresario en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona del trabajador”.

De otro lado, en cuanto a la exclusiones que expresamente realiza el art. 51 ET, hay que sefialar
cémo el ordenamiento aplica el régimen juridico de despido colectivo o extiende la consideracion de
despido colectivo a unos supuestos que no son extinciones por causas econémicas, técnicas, organi-
zativas o productivas; es decir, que no son despido colectivos ordinarios. Nos limitamos simplemente
a enumerar estos supuestos.

— De un lado, el art. 49.1 g) ET establece que “En los casos de extincién de la personalidad juri-
dica del contratante deberén seguir los trémites del art, 51 de esta Ley”. El significado de este
precepto es que no se aplique a los casos de desaparicién de la persona juridica (por desa-
paricién del objeto, por decisién gubernativa o por simple voluntad de los socios) el mismo
tratamiento extintivo que en el caso de muerte del empresario, sino la consideracion de des-
pido colectivo por cierre de empresa.

El principal efecto que esta norma tiene sobre los trabajadores es que dentro del régimen juri-
dico del despido colectivo, la indemnizacién es mayor que en el caso de una extincién por
fallecimiento del empresario (20 dias de salario por afio de permanencia en la empresa, frente
a un mes de salario).

- Un segundo supuesto incluido en el marco del despido colectivo es el relativo a los supuestos
de quiebra, cuando los sindicos hubieran acordado la no continuidad de la actividad empre-
sarial, o en otros supuestos de cese de la actividad empresarial en virtud de decisién judicial.
Ahora bien, hay que tener en cuenta que el art. 51.10 ET establece que el expediente de regu-
lacién de empleo se tramitaré “a los solos efectos del acceso de los trabajadores afectados
la situacion legal de desempleo”; lo cual supone la simplificacién del expediente de regula-
cién de empleo en estos casos. La razén es bastante simple, pues si en un procedimiento de
quiebra los sindicos estiman la necesidad de eliminar la empresa, es evidente que hay una
causa de exticion; de ahi que la tramitacién del expediente en estos casos no tenga trascen-
dencia.

— Un tercersupuesto especial lo encontramos en el art. 51.11 ET sefiala que en el supuesto de
venta judicial de la empresa, de parte de la misma, se aplicard la regulacién sobre subroga-
cién empresarial contenida en el art. 44 ET, sélo cuando lo vendido comprenda los elementos
necesarios y por si mismos suficientes para continuar la actividad empresarial. Sin embargo,
si tras la compra el empresario adquirente decide no continuar con la actividad, deberd nece-
sariamente tramitar un despido colectivo, en el que deberé fundamentar su decisién. En rea-
lidad en este tema estamos ante una aplicacién del principio general de que la fransmisién de
empresa no supone por si la extincion de las relaciones laborales, el cual se contiene en el art.

44 ET.
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Por Gltimo hemos de referirnos al supuesto del despido por fuerza mayor. El art. 49.1 h) ET
sefiala que el contrato de trabajo podré extinguirse “por fuerza mayor que imposibilite defi-
nitivamente la prestacién de trabajo, siempre que su existencia haya sido debidamente cons-
tatada”. Esta posibilidad extintiva se desarrolla a través del art. 51.12 ET.

La extincién por fuerza mayor contiene importantes diferencias respecto al despido colectivo ordi-

nario:

a)

b)

<)

En primer lugar, respecto de la causa que justifica la extincién. Aqui no hay una extincién por
causas econémica, técnica, organizativa o productiva, sino por fuerza mayor; es decir, por
acontecimientos ajenos a la voluntad de las partes, de cardacter imprevisible e inevitables, que
afectan a la empresa de tal modo que genera la necesidad de reducir personal. Dentro de
esfos aconfecimientos se incluyen tanto trqgedios naturales (inundaciones, terremotos o incen-
dios). Ademés se ha considerado fuerza mayor el “factum principis”; es decir aquellos supues-
tos en los que una decisién administrativa (imprevisible e inevitable), suponga la imposibili-
dad empresarial para mantener las relaciones laborales y suponga el cierre total o parcial de
la empresa®®.

Otra importante diferencia hace referencia a que en el caso de despido por fuerza mayor no
se exige un nimero minimo de trabajadores despedidos para que se considere despido colec-
tivo®'. No se aplica, por tanto, la escala que con anterioridad hemos sefialado al andlizar el
concepto de despido colectivo.

Por ltimo, en los tramites procedimentales del expediente de regulacién de empleo, que son
mdas simples en el caso de despido por fuerza mayor. Aunque todavia no hemos analizado el
procedimiento administrativo, podemos sefialar simplemente cuéles son las principales dife-
rencias entre este supuesto y el despido colectivo ordinario: En primer lugar, en los supuestos
de extincién colectiva por fuerza mayor, aunque se notifique a los representantes de los tra-
bajadores, la autoridad laboral deberd constatar siempre la existencia de dicha causa de extin-
cién. Otra diferencia hace referencia al hecho de que el procedimiento en caso de despido
por fuerza mayor es mucho més rapido que el despido colectivo ordinario, ya que se dictara
resolucién en el plazo de cinco dias a contar desde la fecha de entrada de la solicitud. En ter-
cer lugar, hay que sefialar que en el despido por fuerza mayor se establece uno de los supues-
tos de responsabilidad del FOGASA, de modo que la autoridad laboral, a la vista de la situa-
cién de la empresa, podré acordar que la totalidad o una parte de la indemnizacion que pueda
corresponder a los trabajadores sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial®??, sin per-
jicio del derecho de éste a resarcirse del empresario. Para terminar, hay que sefialar que en
virtud de la regulacién establecida en el art. 51.12 ET, no se aplicaré al despido por fuerza
mayor el procedimiento administrativo de despido colectivo.

590. MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ SANUDO, F. y GARCIA MURCIA, J.: Op. cit., pégina 770. Un desarrollo
mucho més amplio del contenido de la fuerza mayor como causa de extincién puede verse en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.:
“La fuerza mayor como causa de extincién y suspensién del contrato de trabajo”. Civitas, Madrid 1993.

591. GOERLICH PESET, J.M.: Op. cit., pagina 183.

592. El Fondo de Garantia Salarial es un organismo auténomo, dependiente del Ministerio de Trabaijo, cuya finalidad es
la de abonar a los trabajadores el importe de los salarios pendientes de pago en caso de insolvencia, suspensién de pagos,
quiebra o concurso de acreedores del empresario, asi como determinadas indemnizaciones econémicas reconocidas a los tra-
bajadores por sentencia judicial o resolucién administrativa en caso de despido.

166



09 2]

TONSEIG_ECONOMICO
uuuuuuuuuuuuuuuu

A tenor de lo que acabamos de sefialar cabe concluir que en los casos de despido por fuerza
mayor estamos ante un supuesto de despido por causas no inherentes a la persona del trabajador;
es decir estariamos dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva 75/129; sin embargo, pese a ello
la regulacién espafiola no se adapta a las exigencias propias de esta normativa, lo cual es especial-
mente importante desde dos puntos de vista: la no aplicacién del procedimiento de informacion y
consulta a los representantes de los trabajadores que se regula por el art. 2 de la Directiva, y que la
resolucién se produce mucho antes del plazo de treinta dias establecido por el art. 4 de la citada
Directiva®?.

5.4.d) El procedimiento de despido colectivo

La regulacién espafiola en materia de despido colectivo se caracteriza por establecer un proce-
dimiento de despido colectivo que presenta dos diferencias importantes respecto de la normativa comu-
nitaria: en primer lugar, se frata de un procedimiento mucho mas complejo y dificil que el establecido
con carécter general por la Directiva 98/59. En realidad esto no supone sino una consecuencia légica
de la finalidad perseguida por la Directiva, que tan sélo pretende establecer unas lineas generales
sobre esta cuestion, de modo que los diferentes estados miembros puedan desarrollar su propia nor-
mativa dentro del marco comunitario, con la complejidad que que los ordenamientos nacionales deci-
dan. De ofro lado, se trata de un procedimiento en el que hay un alto grado de intervencién adminis-
trativa, de modo que siempre serd necesario la autorizacién administrativa para despedir a los
trabajadores a través de una extincién colectiva. Este procedimiento es regulado fundamentalmente a
través del art. 51.2 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores, y el RD 43/1996, que lo desarrolla.

No es ob]eto de este trcba]o analizar de una manera detallada los diferentes pasos que han de
darse en la tramitacién del expediente de regulacién de empleo, sino analizar la adecuacién de la
normativa espafola a lo dispuesto por la regulacién comunitaria; de ahi que nos centremos exclusi-
vamente en aquellos aspectos basicos del citado expediente de regulacién, y que hacen relaciéon a las
siguientes cuestiones: a) derechos de informacién y consulta con los representantes de los trabajado-
res, y b) papel de la Administracion laboral en el expediente de regulacién de empleo.

En cuanto al primero de los aspectos, los derechos de informacion de los representantes de los
trabajadores, recordemos como el ordenamiento comunitario establece un deber del empresario de
consultar a los representantes “sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias” (art. 2.2 de la Directiva 98/59). De otro lado se establece la obligacién
(art. 2.3 de la Directiva 98/59) de facilitarles toda la informacién sobre la intencién del empresario
de despedir colectivamente, asi como comunicar los motivos para despedir, el nimero y categoria de
los trabajadores afectados, el nimero y categoria de los trabajadores empleados habitualmetne, el
periodo en que se van a efectuar los despidos, los criterios de seleccion de los trabajadores afectados
y el método de célculo de las indemnizaciones. Tales informaciones han de serles facilitadas a los tra-
bajadores a efectos de que estos puedan realizar las propuestas construtivas que consideren oportu-
nas en el proceso de consultas

Teniendo en cuenta la regulacién espafiola hay que estimar que se ha producido una correcta
trasposicion de Directiva 98/59. De un lado, el art. 51.2 ET establece que el empresario debe comu-

593. Sobre esta cuestién vid. CRUZ VILLALON, J.: Op. cit., péginas 46 y 47.
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nicar a los representantes de los trabajadores la solicitud de despido colectivo, debiendo acompaiiar
a dicha comunicacién “la documentacién necesaria para acreditar las causas motivadoras del expe-
diente y la justificacion de las medidas a adoptar, en los términos que reglamentariamente se deter-
minen”. La regulacién reglamentaria a la que se alude es el RD 43/1996, de 19 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién administra-
tiva en materia de traslados colectivos, cuyo art. 6 recoge una regulacién afin a la comunitaria, en
cuanto a cudl es la informacién que el empresario debe facilitar a los representantes de los trabaja-
dores.

En cuanto al deber de consulta, podemos sefialar que el ordenamiento espafiol va més allé del
simple deber de consulta, y establece un auténtico proceso de negociacién con los representantes de
los trabajadores en el apartado 4 del art. 51, cuyo objetivo es coincidente con el disefiado por la Direc-
tiva comunitaria, pues ese procedimiento de consulta y negociacion “deberd versar sobre las causas
motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos”.

En definitiva, debemos estimar que en esta materia se ha realizado una correcta trasposicién de
la Directiva comunitaria.

En cuanto al segundo de los elementos esenciales del expediente de regulacion de empleo, la inter-
vencién administrativa, hay que sefialar que la Directiva comunitaria otorga a la administracion labo-
ral fundamentalemente un papel de mediador entre empresario y representantes de los trabajadores,
a fin de que busque soluciones a los problemas que puedan plantear los despidos colectivos (art. 4.2
Directiva 98/59), pudiendo ampliar el plazo original de 30 dias para consultas entre empresarios y
representantes de los trabajadores (art. 4.3 Directiva 98/59). Dicho papel lo asume la autoridad labo-
ral tras el cumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones de comunicar a la autoridad
laboral las mismas informaciones que debe remitir a los representantes de los trabajadores (art. 2.3
Directiva 98/59) y de notificar el proyecto de despido colectivo, asi como todos los informes dtiles refe-
rentes al proyecto de despido y a las consultas evacuadas con los representantes de los trabajadores
(art. 3 Directiva 98/59).

A tenor de la regulacién espafiola estas funciones estan perfectamente asumidas por la autoridad
laboral nacional; més atn, segin la regulacién espafiola la autoridad laboral cuenta con otra funcién
que es la de autorizar la extincién colectiva®™. A tenor del procedimiento establecido en el art. 51 ET,
el empresario debe solicitar a la autoridad laboral correspondiente la autorizacién para la extincién
colectiva (art. 51.2 ET). Recordemos a este respecto que el empresario debe iniciar un periodo de con-
sultas con los representantes de los trabajadores, durante el cual ha de negociar con los mismos el
expediente de regulacién de empleo. En cuanto a finalizacién de dicho proceso de negociacion caben
dos posibilidades. En primer lugar, es posible que el procedimiento de negociacién termine en acuerdo
entre los representantes de los trabajadores y el empresario (art. 51.5 ET). En estos casos se comuni-
caré a la autoridad laboral, para que en el plazo de quince dias naturales®® dicte la correspondiente
resolucién autorizando la extincién colectiva en los términos fijados por el acuerdo. En este caso la
autorizacién es realmente una homologacién del acuerdo al que han llegado las partes, de modo que

594. Un magnifico desarrollo de la discusién en torno a si dicha intervencién esté o no justificada, vid. DESDENTADO
BONETE, A.: Op. cit., paginas 986 a 989.

595. Caso de superarse dicho plazo sin que se dicte resolucién expresa, a tenor del art. 51.15 ET, se entenderd otorgada
la autorizacién por silencio positivo.
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la autoridad laboral no entra a conocer si existe justa causa para extinguir las relaciones laborales.
La autoridad laboral tan sélo podré paralizar el procedimiento cuando estime que existe fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho, supuesto en el que lo remitird a la jurisdiccion social a través del tra-
mite del procedimiento de oficio ex art. 246 y ss de la Ley de Procedimiento Laboral.

La segunda posibilidad es que tras el periodo de consultas no se llegue a un acuerdo entre repre-
sentantes de los trabajadores y empresario. En este caso, a la finalizacién del periodo de consultas el
empresario debe dirigirse a la autoridad laboral, que dictaré una resolucién estimando o desestimando
la solicitud del empresario para proceder a la extincién colectiva. En este caso, la autoridad laboral
debe entrar a conocer las causas alegadas por el empresario, analizando si existe causa o no sufi-
ciente para proceder a una extincién colectiva. Es evidente que en este caso la intervencién adminis-
trativa es enormemente relevante, y va mucho més lejos de lo previsto por la regulacién comunitaria.
En la practica esto supone una intervencién “cuasijurisdiccional” de la autoridad laboral, que asume
la funcién de decidir la existencia o no de causa, y por tanto de autorizar o no el despido colectivo.
De ahi que el art. 51.6 ET establezca la necesidad de que la resolucién sea motivada. La resolucién
administrativa debe producirse en el plazo de quince dias naturales. Caso de no resolverse en dicho
p|ctzo, se entenderd autorizada la extincién colectiva en los términos de la solicitud (silencio positivo).
Podemos, por tanto, afirmar que a tenor de la regulacién nacional, se ha producido una trasposicién
de la normativa europea, pero se ha conservado un elemento tradicional de la normativa espafiola:
el papel de la intervencion de la autoridad laboral en la resoluciéon de los expedientes de despido colec-
tivo. Desde este punto de vista, la cuestién es si esta regulacién no es contraria a la comunitaria, que
no prevé este papel de la autoridad laboral. Para responder a esta cuestion hemos de acudir a la res-
puesta que tradicionalmente se ha venido dando para defender que la norma espafiola es conforme
a la comunitaria: el art. 5 de la Directiva comunitaria permite que los Estados miembros introduzcan
normas mds favorables para los frabajadores. Se estima que la infervencién administrativa es un meca-
nismo de proteccién de los trabajadores, pues ademés de la tutela jurisdiccional posterior al despido,
gozan de un mecanismo de tutela administrativa previa al despido, pues el empresario necesita obte-
ner la autorizacién administrativa antes de despedir. Si el empresario despide sin autorizacién, esos
despidos son considerados nulos ex art. 124 LPL.

En conclusién, si bien la reforma de 1994 se intenté reducir el papel de la administracién en el
despido colectivo, si bien esa finalidad se ha perseguido sobre todo a través de la reduccién del dmbito
del despido colectivo 5¢, que como hemos visto ha sido en buena medida asumido por el despido obje-
tivo; pero para aquellos despidos que todavia tienen la consideracién de colectivos, se ha mantenido
la autorizacién administrativa. Cabe afirmar, por tanto, que la regulacién espafiola se ha quedado en
una via intermedia entre la supresién radical de la autorizacién administrativa y el mantenimiento a
rajatabla del mismo®?7.

5.4.e) La tutela de los trabajadores afectados por despido colectivo

El ordenamiento espafiol establece un mecanismo de compensacién para aquellos trabajadores
que sufran el despido colectivo. La razén es bien simple: se basa en el hecho de que este tipo de extin-

596. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Op. cit., pagina 10.
597. En este sentido DESDENTADO BONETE, A.: “Suspensién y extincién del contrato de trabajo por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccién: y por fuerza mayor”,REDT n° 100, pagina 981.
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ciones no se basa en una causa imputable al trabajador ni a su voluntad; muy al contrario, las cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas son causas imputables a la empresa, son moti-
vos empresariales. Al basarse la extincién en necesidades empresariales, debe indemnizarse a aque-
llos trabajadores que se vean afectados por la extincién.

La indemnizacién prevista por la regulacion legal es la de veinte dias de salario por afio de ser-
vicio en la empresa, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferior a un afio, con un maximo
de doce mensualidades>?.

Debe resaltarse que el célculo de la indemnizacién se realiza sobre dos elementos bésicos. En pri-
mer lugar, el salario del trabajador. Al respecto debemos recordar como en Derecho del Trabaijo el
salario se configura conceptualmente por nuestro ordenamiento, de modo que a la hora de calcular
la indemnizacién han de excluirse todas aquellas cuantias econémicas que no tengan consideracion
de salariales. Por otra parte, como en el resto de indemnizaciones por extincion del despido, el sala-
rio que hemos de tener en cuenta es el de cada trabajador en el momento de la extincion”.

El segundo elemento para calcular la indemnizacién, es el de los afios de servicio; es decir el
tiempo que el despedido ha venido trabajando para la empresa obligada a pagar la indemnizacién.

Debe aclararse que si bien la indemnizacion a la que nos referimos se configura como un minimo
legal indisponiblet®, por contra si existe la posibilidad de que se obtengan incrementos de esta indem-
nizacién a través de la negociacién entre empresarios y trabajadores durante el periodo de consulta.
Seria uno de los mecanismos dirigidos a paliar los efectos del despido colectivo sobre los trabajado-
res que sufren esta medida. Este posible incremento incluso se recoge por parte del art. 14.1 del RD
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién
de empleo y actuacién administrativa en materia de traslados colectivos.

Junto con la indemnizacién a la que tienen derecho todos los trabajadores afectados por el des-
pido colectivo, ha de sefialarse como la regulacién espafiola recoge otro elemento de tutela aplicable
a los supuestos de despido colectivo; y en esta ocasién se trata de un mecanismo que procede direc-
tamente de la normativa comunitaria. Nos referimos en este caso a la necesidad de un plan social.
Concretamente el art. 51.4 ET establece que en aquellos despidos colectivos que afecten a empresas
(obsérvese como se habla de empresas y no simplemente de centros de trabajo) de cincuenta o mas
trabajadores, serd necesario que el empresario deba acompafiar a la documentacién propia del expe-
diente de despido colectivo, un plan social, en el que se incorporen las medidas dirigidas para ate-
nuar las consecuencias del despido colectivo que recaen sobre los trabajadores afectados.

Ciertamente debe resaltarse como la regulacién espafiola es mucho més imprecisa en este punto
que la normativa comunitaria: no establece ninguna obligacién para el empresario de establecer medi-
das de readaptacién o reconversion profesional de los trabajadores, tal como si ocurre con la Direc-

598. La indemnizacién se abona a consecuencia de la extincion de las relaciones laborales, independientemente que los
trabajadores encuentren otro puesto de trabajo sin solucién de continuidad, incluso si dicho puesto se encuentra dentro del grupo
de empresas al que pertenece la empresa que es objeto de expediente de regulacién de empleo; asi la STSJ de Valencia de 22
de septiembre de 1998, Ar 3620.

599. STSJ de Catalufia de 25 de febrero de 1989, Ar 1489.

600. STSJ de Andalucia de 18 de julio de 1997, Ar 5266.
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tiva 98/59. Por ofra parte, y este es un dato especialmente censurable: a tenor de la regulacién espa-
fola, tan sélo es necesario el plan social cuando las empresas tienen al menos cincuenta o més tra-
bajadores, limitacion que no aparece en la regulaciéon comunitaria. Esto supone dejar fuera de este
mecanismo de proteccién a la inmensa mayoria de las empresas de nuestro pais, que como sabemos
son de pequefias dimensiones. Doctrinalmente se ha justificado por parte de la doctrina laboral esta
limitacién al plan social, alegando que el legislador ha intentado disminuir la carga procedimental en
las empresas de reducida dimensién. Sin embargo, desde nuestro punto de vista el volumen de empleo
no justifica tal limitacion en la aplicacién de la regulacion protectorat®!.

El art. 51.4 ET se desarrolla por el art. 6.1 c) del RD 43/1996, norma que concreta en que con-
siste dicho plan social, que deberd contemplar “las medidas adoptadas o previstas por la empresa en
orden a evitar o reducir los efectos del despido colectivo, asi como atenuar sus consecuencias para los
trabajadores que finalmente resulte afectados, tales como, entre ofras, aquellas dirigidas especialmente
a la readaptacién o a la reconversién de los trabajadores y su posible integracion en ofros puestos de
trabajo en el seno de la empresa o grupo de empresas, asi como aquellas que favorezcan el mante-
nimiento de puestos de trabajo de carécter indefinido o la redistribucién de la jornada de trabajo entre
los trabajadores empleados y otras de anéloga naturaleza”.

Parece que este precepto mezcla de manera bastante confusa un conjunto de elementos muy diver-
sos, por lo que podemos criticar ampliamente la falta sistemética del mismo®©2. A tenor de esta regu-
lacién podemos sefialar que el plan social presenta dos contenidos diferentes. De una parte, las medi-
das destinadas a evitar o reducir los efectos del despido colectivo; es decir, el plan social debe procurar
que el despido despido colectivo afecte al menor nimero posible de trabajadoresé®. De otro lado, se
incluiran también las medidas dirigidas para atenuar las consecuencias para los trabajadores afecta-
dos; es decir, se trata de medidas destinadas a aquellos trabajadores que ven extinguidos sus contra-
tos de trabajo. Estas consistiran bien en medidas de readaptacién o reconversién; es decir, mecanis-
mos de formacién para facilitar su acceso a ofro puesto de trabajo en la empresa o grupo de empresas.
También podré consistir en mecanismos que favorezcan el mantenimiento de puestos de trabajo de
carécter indefinido o la redistribucion de la jornada. En realidad, en este caso la regulacién regla-
mentaria establece medidas tendentes a evitar la extincién de los contratos de trabajo, por lo que des-
taca la falta de sistemética del precepto.

601. En este sentido se han manifestado MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: “El despido colectivo en el
Derecho Espafiol”, Aranzadi, Pamplona 1997, péagina 241.

602. Asi se han manifestado MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: Op. cit., paginas 244 y 245.

603. MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: Op. cit., pdgina 243.
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1. INTRODUCCION

Durante las Gltimas décadas como respuesta a la evolucién de la actividad econémica en un con-
texto siempre cambiante y bajo la influencia del fenémeno econémico y social que conocemos como
globalizacién de la economia, hemos podido asistir a la generalizacién de estructuras empresariales
en torno a la figura del grupo de empresas. Junto a ello, los Gltimos afios han sido testigos de un ace-
lerado proceso de concentraciones de empresas, fusiones transfronterizas, absorciones, constituciéon
de joint-ventures y uniones temporales de empresas. Esta répida evolucién esté suponiendo un nota-
ble desarrollo de la internacionalizacién de las relaciones econémicas y la aparicién de un gran nimero
de empresas y grupos de empresa cuya actividad tiene lugar en distintos paises. Asistimos a un impor-
tante crecimiento del nimero de empresas que desarrollan su actividad econémica en distintos paises
con el objetivo de incrementar su presencia en el mercado; por otra parte, la idea de que el mayor
volumen de la empresa puede ser un factor de competitividad ha hecho fortuna, los procesos de fusion
se han generalizado en todo el globo. Esta situacién ha incrementado los problemas de ausencia de
inferlocucién real de las representaciones de los trabajadoresé®. Para estos representantes el distan-
ciamiento de los centros de decisién supone un notable obstéculo para el adecuado ejercicio de sus
derechos de informacién consulta y negociacién. En numerosas ocasiones, las decisiones mas tras-
cendentes, que sin duda tendran importantes repercusiones sobre las relaciones de trabajo, se toman
por 6rganos directivos distintos, y en ocasiones situados a miles de kilémetros de distancia, a la pro-
pia representacion de la direccién que ejerce de titular de las habituales relaciones convencionales a
nivel de empresa.

Tales transformaciones han tenido una especial relevancia en los paises de la UE, donde se han
visto favorecidas por las normas que regulan el mercado nico®®. El legislador comunitario ha sido

604. El Considerando 10 de la Directiva 94/45/CE pone de manifiesto que esta situacion “puede dar lugar a un trato
desigual de los trabajadores afectados por las decisiones dentro de una misma empresa o de un mismo grupo de empresas”,
asi suele suceder entre los trabajadores que realizan su prestacién laboral en el pais en el que la empresa tiene su direccion
central y el resto de los trabajadores de la empresa de dimensién comunitaria. Sin lugar a dudas la proximidad geografica per-
mite una mayor influencia de los representantes de los trabajadores en las decisiones de la direccion de la empresa.

605. Para el legislador comunitario “el funcionamiento del mercado interior lleva aparejado un proceso de concentra-
ciones de empresas, fusiones transfronterizas, absorciones y asociaciones y, en consecuencia, una transnacionalizacién de las
empresas y grupos de empresas”. Vid. Considerando 9 de la Directiva 94/45/CE.

175




LD

TONSEJD_ECONGNICO
 SOGIAL DE ANDALUGIA

consciente de la falta de adecuacién de los procedimientos tradicionales de informacién y consulta
previstos en las legislaciones o précticas nacionales para abordar con garantias los retos de la empresa
transnacional, precisamente porque estos mecanismos tradicionales de participacion de los trabaja-
dores han sido disefiados para ser eficaces en un dmbito exclusivamente nacional, mostréndose insu-

ficientes para ejercer su labor frente a situaciones que afectan al conjunto de los trabajadores en el
émbito de la UES%.

Con todo ello, y a pesar de que la mejora de los derechos de informacién y consulta ha consti-
tuido una preocupacién para la Comunidad Europea desde hace mas de dos décadas®”’, la Directiva
sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y con-
sulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria, ha debido
esperar largo tiempo para ver la luz. El Consejo de Ministros de la Unién Europea aprobaba la Direc-
tiva 94/45/CE el dia 22 de septiembre de 1994 (en adelante Directiva CEU), en el camino habian
quedado diversas iniciativas comunitarias dirigidas a facilitar la participacién de los trabajadores en
la empresa europea, la primera de las cuales se remonta a 1972. En aquellas fechas se presenté la
primera formulacién del proyecto de 5° Directiva relativa a la estructura de las sociedades anénimas
y a los poderes y obligaciones de sus 6rganos. Las reformas introducidas por el Tratado de Maastricht,
y en concreto las posibilidades que ofrece el Protocolo nimero 14 del mismo, contribuyeron decisiva-
mente a desempolvar los proyectos que hasta entonces habian sido abandonados a su suerte, espe-
cialmente por la oposicién de los representantes del Reino Unido.

La Directiva CEU constituye la primera manifestacion en el Derecho Social Comunitario del Acuerdo
sobre Politica Social (en adelante APS), anexo al mencionado Protocolo 14 del Tratado de Maastricht,
posteriormente incorporado al texto del Tratado tras la cumbre de Amsterdam?®®. En concreto la norma
comunitaria, segin se dice en su Exposicién de Motivos, fue aprobada de conformidad a lo estable-
cido en el artficulo 2 apartado 2 del APS (actualmente articulo 137 del Tratado®®?) y bajo el procedi-
miento previsto en el antiguo articulo 189 C del Tratado (actual procedimiento establecido en el arti-
culo 252 del Tratado). La Directiva CEU fue modificada por la Directiva 97/74/CE de 15 de diciembre
por la que se ampliaba al Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte el ambito de aplicacién
de la primera®'®,

606. La propia Exposicion de Motivos considera “que los procedimientos de informacién y consulta a los trabajadores
previstos en las legislaciones o practicas de los Estados miembros no se adaptan con frecuencia a la estructura transnacional
de la entidad que adopta la decisién que afecta a dichos trabajadores”. Vid. Considerando 10 Directiva CEU.

607. La participacién de los trabajadores en la empresa ha sido calificada por la doctrina como “...materia especial-
mente significativa en el orden comunitario, que lucha desde hace més de dos décadas por ocupar un lugar destacado en la
dificultosa construccion del modelo comunitario de relaciones laborales”. CASAS BAAMONDE M.E.: “Subsidiariedad y flexi-
bilidad del ordenamiento comunitario y participacién de los trabajadores en empresas y grupos”, Relaciones Laborales, Tomo
1/93, pag. 59.

608. La doctrina ya anunciaba antes de la aprobacién de la Directiva 45/94/CE la posibilidad de que la participacion
de los trabajadores pudiera convertirse en un signo de identidad del sistema de relaciones laborales comunitario, en este sen-
tido vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “Subsidiariedad y flexibilidad...”, op. cit., pag. 59.

609. El articulo 137 del Tratado encomienda a la Comunidad la realizacién de una labor de apoyo y complemento de
la accién de los Estados miembros, entre otros, en el dmbito de la informacién y la consulta, para la consecucién de los objeti-
vos previstos en el articulo 136 del Tratado. Estos objetivos son “el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y
de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via del progreso, una proteccién social adecuada, el didlogo socidl, el
desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones”.

610. Como es sabido, durante las discusiones que llevaron a la conclusion del Tratado de Maastricht, el Reino Unido se
opuso reiteradamente a la inclusién en el Tratado del texto del APS, que suponia una ampliacién de las competencias comuni-
tarias en materia social, posicién que provocé que las disposiciones contenidas en el mismo debieran situarse en un Protocolo
Anexo al mismo, afectando solamente a once Estados miembros.
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Con la aprobacién de esta directiva, el legislador comunitario pretende establecer una serie de
disposiciones minimas que contribuyan a promover el desarrollo del didlogo social en cumplimiento
del objetivo previsto en el articulo 1 del APS. Asi mismo la propia Exposicién de Motivos de la Direc-
tiva explicita el confesado deseo de los Estados Miembrosé'" de poner en préctica los principios esta-
blecidos en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores?'? (en
adelante CDSF), en nuestro caso los articulos 17 y 18 de la misma, que prevén el establecimiento de
mecanismos adecuados de informacién, consulta y participacion de los trabajadores, estos mecanis-
mos deberdn tener en cuenta las précticas vigentes en los distintos sistemas nacionales'®. La Carta
Comunitaria esté pensando especialmente en las empresas y grupos de empresas que tengan esta-
blecimientos o empresas en varios paises comunitarios, empresas que en la terminologia de la Direc-
tiva serdn denominadas empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria, y que serén aque-
llas que, conforme a la norma comunitaria, cumplan ademés una serie de requisitos de cardcter
cuantitativo. Como veremos més adelante, la Directiva CEU no seré de aplicacién a todas las empre-
sas transnacionales. Para definir el ambito objetivo de aplicacién de la misma no bastard este caréc-
ter, se exige ademés un doble requisito relacionado con la dimensién de la empresa, que se concre-
tan, de un lado con respecto al nimero de trabajadores de la empresa globalmente considerada, y
de otro, respecto del nimero de trabajadores contratados en diversos Estados miembros. Con ello,
para que la Directiva sea de aplicacién, serd preciso que la empresa tenga una determinada dimen-
sién, tanto si es considerada de manera g|obq|, como en su distribucién en los distintos Estados miem-
bros. La normativa comunitaria, con objeto de proteger a las pequefias y medianas empresas, y quiza
ejerciendo su celo protector de manera excesiva, sélo serd aplicable a las empresas y grupos de
empresa con, al menos, 1000 trabajadores en el conjunto de la Comunidad y establecidos en, al
menos, dos Estados miembros, dando ocupacién, como minimo, a 150 trabajadores en cada uno de
ellos.

Como es sabido, la norma comunitaria seré también aplicable a los grupos de empresas de dimen-
sién comunitaria, es decir, a los grupos de empresa, que como grupo, cumplan los anteriores requisi-
tos. El legislador comunitario ha querido definir, “exclusivamente a los efectos de la presente Direc-
tiva”, la nocién de empresa que ejerce el control dentro de un grupo de empresa. Con ello no se realiza

611. Deseo concordante con lo establecido en el articulo 136 del Tratado que establece la obligacién de la Comunidad
de tener presente en el desarrollo de su politica social los derechos sociales fundamentales recogidos en la Carta Comunitaria
de Derechos Sociales Fundamentales.

612. Aunque el texto de la Exposicién de Motivos de la Directiva 94/45/CE hace referencia a la “Carta Social de 1989”
parece claro que pretende remitirnos a la Carta Social de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores adoptada
por los Jefes de Estado o de Gobierno de los estados miembros de la Comunidad Europea reunidos en Estrasburgo el 9 de
diciembre de 1989, y no a la Carta Social Europea adoptada en Turin en 1961 por los paises que forman parte del Consejo
de Europa.

613. “17. La informacién, la consulta y la participacién de los trabajadores deben desarrollarse segn mecanismos ade-
cuados y teniendo en cuenta las précticas 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 ” .

“18. Esa informacién, esa consulta y esa participacién deben llevarse a cabo en el momento oportuno, y en particular en
los casos siguientes:

- cuando se infroduzcan en las empresas cambios tecnolégicos que afecten de forma importante a los trabajadores en

lo que se refiere a sus condiciones de trabajo y a la organizacién del trabaijo;

- 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.”
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una regulacién completa del concepto de grupo de empresa, la intencién de la norma comunitaria es
meramente instrumental a los efectos de aplicacién de la Directiva CEU, utilizando distintos criterios
que pretenden delimitar los supuestos de existencia de grupos de empresa de dimension comunitaria,
e identificar entre las empresas del grupo, aquélla que supuestamente ejerce el control sobre las res-
tantes.

Por otra parte el texto normativo comunitario se ha cuidado de aclarar que sus efectos se produ-
cirén independientemente de la nacionalidad de la empresa. Por ello, aunque la empresa o el grupo
de empresa fenga su sede en un pais no perteneciente a la Unién Europeq, o puedo tener centros de
trabajo en estados no pertenecientes a la misma, la Directiva sera aplicable, si bien sélo a los centros
de trabajo que la empresa tenga en estados de la Unién Europea o pertenecientes al Espacio Econé-
mico Europeo. Por ello se exigiré que en el supuesto de que la direccién central de la empresa no esté
ubicada en alguno de estos estados, se designe a los efectos de cumplimiento de la Directiva una direc-
cién europea de la empresa, que asumird las obligaciones previstas por ésta. De esta manera se crea
un espacio comunitario en el que las empresas o grupos de empresas que cumplan los requisitos pre-
vistos por la norma, se verdan obligados a informar y consultar a los trabajadores a nivel transnacio-
nal, informacién que deberd llegar a todos los centros de trabaijo situados en el territorio de la unién
europea o del espacio econémico europeo, sin que se tenga en cuenta la nacionalidad de la empresa,
ni si ésta opera también en paises que no son miembros de la UE o del EEE.

La Directiva CEU ha querido ser respetuosa con el principio de subsidiariedad, tanto en su dimen-
sién vertical como horizontalé'4, Respecto de la plasmacién del principio en su vertiente horizontal,
debemos citar dos manifestaciones diversas. El primer lugar, la norma comunitaria podré ser inser-
tada en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros mediante disposiciones legales, pero
también se permite un transposicién mediante acuerdo de los interlocutores sociales, segin dispone
la Disposicion final de la Directiva. En segundo lugar, de acuerdo con el principio de autonomia de
las partes, la norma comunitaria respetaré el contenido de los acuerdos de constitucion de un comité
de empresa europeo, o de aquéllos que establecen un procedimiento alternativo de informacién y con-
sulta. Es decir serdn los representantes de los trabajadores y de la direccién de la empresa quienes
decidiran, de comdn acuerdo, la naturaleza, composicién, atribuciones, modalidades de funciona-
miento, procedimientos y recursos financieros del procedimiento u érgano de informacién y consulta
creado en cumplimiento de la norma comunitaria. Tales prerrogativas son también reconocidas a los
acuerdos preexistentes a la finalizacién del plazo establecido para la aprobacién de las leyes nacio-
nales de transposicion, es decir el 22 de septiembre de 1996. Las prescripciones establecidas en el
Anexo de la Directiva sélo se aplicarén cuando no sea posible alcanzar un acuerdo. Con ello, estas
normas subsidiarias configuran un determinado tipo de comité de empresa europeo, parecen conde-
nados a tener una utilidad marginal, menor a la que podia preverse en un principio; buena prueba
de ello pueden ser el alto nimero de acuerdos de constitucién de comités de empresa europeos que
han sido firmados con anterioridad a la finalizacién del plazo establecido. Esta proliferacion de acuer-
dos puede hacer pensar que el principio de autonomia colectiva ha calado profundamente en las

614. “Una de las materias en que el doble principio de subsidiariedad muestra con relativa nitidez sus efectos divisorios
de las competencias concurrentes de la Comunidad y de los Estados miembros en el genérico émbito de lo social, asi como los
nuevos modos de relacién y didlogo que dicho principio establece entre el ordenamiento comunitario y los estatales, es la rela-
tiva a la participacién de los trabajadores en la empresa.”. CASAS BAAMONDE M.L.: “Subsidiariedad y flexibilidad ...”, op.
cit. pag. 59.
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representaciones sindicales y empresariales de empresas de dimensién comunitaria, que han prefe-
rido dotarse de unos procedimientos de informacién y consulta singulares, adaptados a sus propias
necesidades. Finalmente resaltar cémo la Directiva ha sido escrupulosamente respetuosa con el prin-
cipio de autonomia colectiva, hasta el punto de aceptar la posibilidad, si los representantes de los tra-
bajadores asi lo acuerdan, de que los interesados decidan no constituir ningn comité de empresa
europeo y ninguna clase de procedimiento de informacién y consulta, en el supuesto de que no lo con-
sideren necesario.

Como manifestacién del principio de subsidiariedad en su vertiente vertical podemos citar el amplio
margen que la Directiva ha dejado en manos de los Estados miembros, quienes podran regular mediante
sus normas de transposicién importantes aspectos relacionados con la eleccion de los representantes
de los trabajadores, la proteccion y garantias de éstos frente al empresario, o la adopcién de las medi-
das adecuadas en caso de incumplimiento de las obligaciones previstas en la Directiva.

Finalmente, y aunque ya hemos mencionado que serén las partes quiénes decidirén mediante un
acuerdo, el modo y la manera en que en el émbito de cada empresa se procederd a informar y con-
sultar a los trabajadores, no podemos dejar de considerar la existencia de un modelo de comité de
empresa europeo que serd puesto en funcionamiento en caso de que no sea posible llegar a un acuerdo.
Si bien la Directiva CEU no prefigura un determinado procedimiento de informacién y consulta, la men-
cionada previsiéon normativa de aplicacién subsidiaria ejerce una influencia clara sobre los represen-
tantes de los trabajadores y la direccién de la empresa; dicho de otro modo, los acuerdos que podran
alcanzarse entre éstos se verén fuertemente influenciados por las prescripciones previstas en el anexo
de la Directiva. De esta manera el modelo previsto por el legislador comunitario, puede estar actuando,
sin que fuese ésta su intencién, como norma de minimos. En buena légica debiéramos pensar que los
representantes de los trabajadores pueden oponer seria resistencia ante acuerdos con previsiones
menos garantistas que las previstas por el Anexo de la Directiva.

Realizadas las consideraciones previas, imprescindibles para comprender el alcance de la Direc-
tiva CEU, pasamos a analizar los efectos que la misma ha producido en nuestro derecho laboral esta-
tal, y en concreto, la labor de transposicién realizada mediante la Ley 10/97 de derechos de infor-
macién de los trabajadores en empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria.

2. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 94/45: LA Ley 10/97 DE INFORMACION Y CONSULTA DE
LOS TRABAJADORES EN EMPRESAS Y GRUPOS DE EMPRESA DE DIMENSION COMUNITARIA

La complejidad técnica tantas veces manifestada®'® de la Directiva CEU aconsejaba un especial
tratamiento del proceso de transposicién. Fieles a estos planteamientos la Comisién de las Comunida-
des Europeas, a peticion del Consejo de Ministros, creé un Grupo de Trabajo compuesto por expertos

615. La doctrina ha sefialado en numerosas ocasiones la novedad que supone la Directiva 94/45, que se aleja de los
objetivos armonizadores que tradicionalmente han caracterizado la actividad normativa laboral comunitaria desarrollada
mediante este tipo de normas. La declarada renuncia a estos objetivos, y la intencién de contribuir mediante la accién norma-
tiva comunitaria al desarrollo de un sistema supranacional de relaciones de participacién acorde con las nuevas realidades pro-
ductivas, obliga a recurrir a distintas instancias normativas y a protagonizar un proceso de transposicién necesariamente armé-
nico para garantizar el cumplimiento de los objetivos previstos. Al respecto vid. CORREA CARRASCO M.: “Concurrencia y
articulacién de fuentes en la constitucién del comité de empresa europeo”. Temas Laborales Num. 53/00, pags. 3-27.
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de las administraciones nacionales y por agregados laborales de las representaciones permanentes,
con el objetivo de estudiar las modalidades de transposicion de la Directiva a los derechos naciona-
les, buscando los medios para evitar las posibles contradicciones entre los distintos sistemas naciona-
les mediante el intercambio de informacién y coordinacién de las tareas de transposicion. Este grupo
de trabajo realizé una importante labor integradora e interpretativa y finalizé sus trabajos en el mes
de julio de 1995¢'¢. Se pretendia facilitar a los Estados miembros el proceso de transposicién y alcan-
zar un alto grado de homogeneidad en el conjunto de las normas de transposicién en torno a deter-
minados conceptos que podriamos considerar fundamentales. Objetivos que por lo que respecta a la
norma espafola podemos considerar cumplidos con carécter general. Aunque no es objeto del pre-
sente trabajo, pensamos que podria ser muy inferesante realizar un estudio exploratorio de las distin-
tas normas de transposicién de los estados miembros que pudiera mostrar la fidelidad con que han
sido elaboradas estas normas respecto de los criterios, de alguna forma acordados, establecidos por
el grupo de trabajo comunitario.

Sea como fuere, parece claro que la estructura de la Directiva CEU condiciona tremendamente la
propia estructura de cualquier norma de transposicién, por cuanto induce decididamente a los Esta-
dos miembros, en aplicacién de la misma, a adoptar disposiciones normativas de distinta naturaleza;
dicho de otra manera, la norma de transposicién nacional contendré a su vez preceptos normativos
de tres tipos diferenciados, pues deberé recoger en todo caso normas aplicables a las empresas y gru-

P P 9 P P Y9
pos de empresa de dimensién comunitaria con direccion central en territorio del propio estado®'”, dis-
posiciones aplicables a los centros de trabajo y empresas situados en el territorio del propio estado
pertenecientes a las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria y finalmente disposi-
ciones aplicables a ambos casos.

Conforme a estas previsiones y en beneficio del principio de seguridad juridica, el legislador espa-
Aol ha dividido la Ley 10/97 en cuatro titulos, dos disposiciones adicionales y dos disposiciones fina-
les, lo que permite una mejor compresion del fenémeno y favorece la claridad expositiva. El Titulo pre-
liminar define el objeto de la normativa comunitaria, su dmbito de aplicacién y fija una serie de
conceptos de especial relevancia para la correcta interpretacion de la norma. El Titulo primero esta-
blece las disposiciones aplicables a las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria con
direccién central en territorio espafiol. El Titulo segundo, el més breve, contiene las disposiciones apli-
cables a los centros de trabajo y empresas situados en Espafia de las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria, independientemente de donde esté ubicada su direccion central. El Titulo
tercero establece normas de tutela de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores de
empresas de dimensién comunitaria.

616. Sus conclusiones fueron aprobadas el 10 de Julio de 1995.

617. Recordamos que en este caso deberemos incluir también las empresas o grupos de empresa nacionales y aquellos
de terceros paises que hayan decidido designar a la direccién espafiola como direccién central de la empresa en el territorio
comunitario, o en defecto de designacion, cuando la empresa o grupo de empresa disponga en nuestro pais de los centros de
trabajo con mayor peso en el conjunto del territorio comunitario, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 3.6 LIC en con-
cordancia con el articulo 4.2 Directiva CEU: “ Direccién central, la direccién de la empresa de dimensién comunitaria o, en el
caso de un grupo de empresas de dimensién comunitaria, la de la empresa que ejerza el control.

Cuando la direccién central de una empresa o grupo de empresas de dimensién comunitaria no esté situada en un Estado
miembro, se considerard como direccién central a efectos de la presente Ley al representante de la misma en el Estado miem-
bro que, en su caso, se designe por ella.

En defecto de designacion de representante, se consideraré como tal a la direccién del centro de trabajo de la empresa
o a la direccién central de la empresa del grupo que emplee al mayor némero de trabajadores en un Estado miembro.”
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2.1. Objeto y ambito de aplicacién

En el Titulo preliminar se contienen una serie de definiciones fundamentales que consideramos
constituyen el eje central de los éxitos conseguidos por el grupo de trabajo, al asegurar una homoge-
neidad de conceptos de relevante trascendencia juridica, sin los cuéles los objetivos perseguidos con
la accién normativa comunitaria se hubiesen sin duda frustrado. Estas definiciones conceptuales se
corresponden con las disposiciones establecidas por Directiva CEU en la Seccién 12 bajo la rébrica
Disposiciones generales, preceptos de cuya formulacién puede intuirse una clara vocacién imperativa.
Si como se ha manifestado la Directiva CEU se caracterizaba por establecer fundamentalmente rela-
ciones de supletoriedad®'® y complementariedad®'? respecto de las normas nacionales de transposi-
cién, con el objetivo de garantizar el respeto de los modelos tradicionales nacionales en cumplimiento
del principio de subsidiariedad vertical®, no es menos cierto que era inevitable realizar una delimi-
tacion general de los perfiles que deben definir el modelo comunitario de informacién y consulta, deli-
mitacién que justificaba la actuacién normativa comunitaria, y que por tanto no podria realizarse sin
reducir las posibilidades de intervencién de la norma estatal.

Dicho lo anterior, y tratdndose de un aspecto tan relevante como la propia definicién de los obje-
tivos de la regulacién normativa objeto de estudio, no acaba de ser entendido cémo el legislador espa-
Aol no ha podido resistirse a la tentacién de modificar la letra de la Directiva. Sin embargo del texto
del articulo 1 de la LIC no creemos que pueda adivinarse la intencién de alterar la norma comunita-
ria. Como sabemos el objetivo declarado de ésta es “mejorar” los derechos de informacion y consulta
de los trabajadores en las empresas de carécter transnacional®?'; por el contrario, la norma nacional
pretende “regular” estos derechos. Si como hemos supuesto el legislador nacional no pretendia alte-
rar el mandato comunitario, 3A qué se debe esta decisién2. Pudiera ser que desde el punto de vista
del legislador espafiol sea inviable mejorar unos derechos de informacién y consulta que simplemente
no existen. Esta afirmacién estaria plenamente justificada si tomamos en cuenta que, a diferencia de
lo que ocurria en ofros Estados miembros, las empresas y los grupos de empresa de dimensién comu-
nitaria con direccién central en nuestro pais, no han sido proclives a firmar acuerdos voluntarios antes
de la publicacién de la Directiva®??. Sin embargo no debemos perder de vista que, en virtud de la

618. Mediante las técnicas de supletoriedad la norma comunitaria sélo se aplicard en defecto de norma interna.

619. La complementariedad se produce cuando la norma comunitaria encomienda a la norma estatal la regulacién de
determinados aspectos.

620. Al respecto vid. CORREA CARRASCO M. “Concurrencia y articulacién...” op. cit., pag. 13.

621. La Directiva CEU en su arficulo 12 establece:

“La presente Directiva tiene por objeto la mejora del derecho de informacién y consulta a los trabajadores en las empre-
sas y grupos de empresas de dimensién comunitaria”.

Por su parte el articulo 1 de la Ley 10/1997 prescribe:

“La presente Ley tiene por objeto regular los derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimension comunitaria”

622. Con esta denominacién hacemos referencia a toda una serie de experiencias convencionales, que con carécter pre-
vio a la aprobacién de la Directiva, habian ido surgiendo en las empresas multinacionales de émbito europeo, especialmente
en las de origen aleman y francés, que preveian el establecimiento de mecanismos de informacion y consulta a nivel transna-
cional. Estos acuerdos de alguna manera han influido en el proceso de elaboracién de las distintas propuestas de Directiva y
en el resultado final del texto normativo comunitario. Sobre los mismos vid. GUARRIELLO F.: “Accordi di grupo e struttura di rap-
presentanza europee”, GDLRL, nim. 53, 1992, pag. 24y ss.; GOLD M. y HALL M.: “Evaluation de la pratique en matiére d'in-
formation et consultation au niveau européen dans les entreprises multinationales”. Fundacién europea para la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo. CEE. 1992. En nuestra doctrina: CRUZ VILLALON J.: “La informacién y la consulta a los tra-
bajadores en las empresas de dimensién comunitaria”. Relaciones Laborales, Tomo 11/94, pags. 121 y ss; DURAN LOPEZ F. y
SAEZ LARA C.: “El papel de la participacién en la nuevas relaciones laborales”. Civitas. Madrid. 1997; GORELLI HERNANDEZ
J.y GOMEZ GORDILLO R.: “Grupo de empresas y derechos de informacién de los representantes de los trabajadores”. Actua-
lidad Laboral, nom. 7/1999, pégs. 147 y ss.
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transnacionalidad de estos acuerdos y en aquellos supuestos en que las empresas incluidas en su
&mbito de aplicacién posean centros de trabajo en nuestro territorio, las prescripciones previstas en
determinados acuerdos voluntarios han venido aplicandose también en los centros de trabajo espa-
foles vinculados a los mismos. La norma estatal por tanto regulard, con carécter general para todas
las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria, unos derechos de informacién y con-
sulta, que en algunas empresas y grupos de empresa habian sido puestos ya en practica por via con-
vencional. Desde este nuevo punto de vista, no creemos que existan razones materiales suficientes que
avalen la idoneidad de la aludida modificacién del texto de la Directiva, pues la aportacién norma-
tiva comunitaria realizada contribuye efectivamente a la mejora de los derechos de informacién exis-
tentes en estas empresas. Quizés tras la redaccion de la LIC se esconde el reconocimiento implicito de
la existencia de una importante, y cada vez menos justificada, carencia en nuestro sistema juridico
laboral, que la publicacién de esta norma contribuye a evidenciar con mayor claridadé?. Nos referi-
mos a la falta de regulacion de la representacién de los trabajadores a nivel de grupo de empresa.
Como es sabido, en nuestro ordenamiento juridico, la representaciéon de los trabajadores debe cons-
titvirse por mandato legal en los centros de trabajo, aunque en las empresas que asi sea acordado
podrd constituirse un Comité Intercentros a nivel de empresa‘?4. Sin embargo no existe apoyo legal
para constituir una representacion legal que ejerza sus funciones para todos los trabajadores del grupo
de empresas. Con ello, y a pesar de que la préctica convencional y la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales apuntan una tendencia cada vez més asentada, en favor de la atribucién de similares dere-
chos a estas representaciones, y valor normativo a los acuerdos por ellas suscritos; tras la aprobacién
de la LIC nos enfrentamos a una paradoja cuya pervivencia consideramos inaceptable, el ordena-
miento juridico espafiol reconoce las representaciones de los trabajadores a nivel de grupo de empre-
sas de dimensién comunitaria, al tiempo que ignora las representaciones de los trabajadores a nivel
de grupo de empresas nacionales.

Sea como fuere, e independientemente de la polémica relativa a la semejanza de los objetivos
previstos en la norma comunitaria y en la norma estatal, si parece claro que los medios elegidos para
alcanzar dichos fines, en ambos supuestos, son idénticos. A tales fines en cada empresa de dimensién
comunitaria y en cada grupo de empresa europeo deberd establecerse un mecanismo de informacién
y consulta a los trabajadores. De alguna manera contradiciendo la afirmacién realizada, debemos
advertir que la flexibilidad con la que se ha concebido la regulacion de los derechos de informacion
y consulta en las empresas de dimensién comunitaria, permite diversas posibilidades de cumplimiento
de aquélla, entre las que se incluye la eventualidad de un acuerdo de los trabajadores en contra de la
creacién del propio érgano.

El parrafo segundo del articulo 1 de la LIC obliga a las empresas y grupos de empresas de dimen-
sibn comunitaria a constituir un comité de empresa europeo o establecer un procedimiento alternativo
de informacién y consulta a los trabajadores. Para los supuestos de grupos de empresas maltiples,
aquéllos que incluyen una o més empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria, se prevé
una norma especial. El comité de empresa o el procedimiento de informacién y consulta se constituiré
al méaximo nivel, salvo que se acuerdo lo contrario. Es decir seré posible por acuerdo del grupo espe-

623. Numerosas han sido las ocasiones en que se ha puesto de manifiesto esta carencia, entre ofros: CRUZ VILLALON
J.: “La representacién de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insuficiente, Trotta, Madrid, 1992. Al
respecto de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en acuerdos colectivos a nivel de grupo de empresas
nacionales, vid. GORELLI HERNANDEZ J. y GOMEZ GORDILLO R., op. cit., pags. 166y ss.

624. Los articulos 62y ss. ET y los articulos 8 y ss. LOLS prevén representaciones de los trabajadores a nivel de empresa
o centro de trabaijo.
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cial de negociacién constituir un comité o un procedimiento de informacién y consulta por cada empresa
o grupo de empresa que forman parte de grupo de empresas mltiple¢?. Dicho lo anterior pudiera
entenderse superfluo reiterar, tal como hace el articulo 2.2 de la LIC, que las competencias de estos
érganos o procedimientos se extenderdn al conjunto de los centros de trabajo de estas empresas o gru-
pos en territorio comunitario, cuestién que entendemos esté implicita en lo establecido en el péarrafo
segundo del articulo 1. En cualquier caso, y puesto que la Directiva establece una regulacién similar,
debemos entender que lo dicho seré siempre que haya sido creado un solo comité o procedimiento
para la empresa o el grupo, ya que en los supuestos en que se hayan constituido varios conforme
hemos visto més arriba, las competencias de los comités se limitarén a los centros de trabajo incluidos
en su Gmbito. Probablemente la prevision legal estd pensando en la posibilidad de que en algunos
supuestos existiera el interés de dejar sin cobertura a algin centro de trabajo especifico por sus espe-
ciales caracteristicas. Esta posibilidad queda al margen de las previsiones legales, ya que ningin
acuerdo de constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y
consulta alternativo, podré excluir de sus competencias a centro de trabajo alguno, siempre que forme
parte la empresa o del grupo de empresas de dimensién comunitaria al que hace referencia el men-
cionado acuerdo.

2.2. Definiciones legales

Estados miembros. El articulo 3.1 LIC se ocupa de realizar la transposicién de las definiciones
realizadas por la Directiva CEU. En primer lugar se detiene a puntualizar el concepto de Estados miem-
bros, aunque el texto normativo de la propia Directiva®? no realiza esta aclaracién. Debemos recor-
dar que si bien en un principio ambas normas excluian de su @mbito de aplicacién a las empresas y
grupos de empresa situadas en el Reino Unido de Gran Bretafia, con ello la Directiva se aplicaria sélo
a once estados, tras la aceptacién briténica del Acuerdo sobre Politica y Social y su posterior incor-
poracién al Tratado de la Unién, la Directiva CEU y la LIC fueron modificadas con el objeto de ampliar
su édmbito de aplicacién®?. De otro lado tanto la posterior ampliacién de la Unién Europea como la

625. El arficulo 1.2 de la Directiva establece:

“A tal fin, en cada empresa de dimensién comunitaria y en cada grupo de empresas de dimensién comunitaria se cons-
tituird un comité de empresa europeo o un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores, siempre que se haya
formulado una peticién en tal sentido de conformidad con el procedimiento previsto en el apartado 1 del articulo 5, a fin de
informar y consultar a dichos trabajadores en las condiciones, segin las modalidades y con los efectos previstos en la presente
Directiva.” El hecho de que la constitucion del comité o el establecimiento de un procedimiento de informacién y consulta se con-
dicione a la peticion de los trabajadores o sus representantes en la Directiva, y quede incondicionada por el parrafo segundo
del articulo 1 de la LIC queda resuelto con la imposicién de semejante condicién realizada por el articulo 5.1 de la propia norma,
sin embargo resta por resolver qué sucederia en los supuestos en que tal solicitud no sea presentada.

Por su parte el articulo 1.3 de la Directiva establece:

“No obstante lo dispuesto en el apartado 2, cuando un grupo de empresas de dimension comunitaria en el sentido de la
letra c) del apartado 1 del articulo 2 incluya una o més empresas o grupos de empresas que sean empresas de dimensién comu-
nitaria en el sentido de la letra a) o c) del apartado 1 del articulo 2, el comité de empresa europeo se constituiré a nivel de
grupo, salvo disposicién en sentido contrario de los acuerdos a que se refiere el articulo 6”.

626. La versién originaria de la Directiva CEU realizaba esta identificacién en el Considerando 1 de la Exposicién de
motivos.

627. La Directiva sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y con-
sulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, fue modificada por la Directiva
97/74/CE, de 15 de diciembre de 1997 (DOCE de 16 de enero de 1998), por la que se amplia al Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Ilanda del Norte la Directiva CEU. De la misma manera y con el mismo objetivo, la LIC fue modificada por la Ley 44/1999,
de 29 de noviembre.
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inclusién de los paises firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo®?, conforma un
émbito de aplicacién ferritorial que se extiende sobre un total de dieciocho estados, que a los efectos
de la LIC seran considerados como Estados miembrosé??.

Empresa de dimensién comunitaria. En segundo lugar se define un concepto que a la postre
consideramos fundamental para la aplicacién de la Directiva. En nuestra opinién resultaba impres-
cindible situar con claridad y homogeneidad el concepto de empresa de dimensién comunitaria y de
grupo de empresas de dimensién comunitaria, tomando como base la definicién realizada por el arti-
culo 2.1 de la Directiva, sin que las labores de transposicién contribuyeran a distorsionar los con-
tornos de esta figura. En concordancia con este objetivo la LIC define las “empresas de dimensién
comunitaria” mediante dos criterios cuantitativos. El primero de cardcter global, referido a la dimen-
sién de la empresa en su conjunto, que mide el nimero de trabajadores que prestan servicio en la
misma, sin tomar en consideracién el centro de trabajo o el pais en los que se realiza esta presta-
cién. Conforme a este criterio, la Directiva CEU serd aplicable a las empresas que empleen a mil tra-
bajadores o mas en el conjunto de los Estados miembros¢®. El segundo requisito alterna el compo-
nente cuantitativo con ofro de cardcter geogrdfico. La letra b del articulo 3.2 LIC exige que la empresa
posea centros de trabajo en al menos dos Estados miembros, y que cada uno de estos centros de tra-
bajo ocupen a un minimo de ciento cincuenta trabajadores. Se trata de un criterio de naturaleza dis-
tributiva.

La aplicacién consecutiva de los requisitos que acabamos de ver perfila un determinado tipo de
empresa. Con la intencién de no perjudicar a las pequefias y medianas empresas®®', se excluyen todas
aquellas que ocupen a menos de mil trabajadores en el conjunto de los Estados miembros. Aunque la
bondad de los objetivos no se discute, creemos que el limite establecido puede considerarse adecuado
en aquellos estados que poseen una estructura empresarial compuesta por empresas de gran tamafio,
pero quizds se muestre excesivo para paises con estructura empresarial similar a la espafiola carac-
terizado por una gran concentracién de pequefias y medianas empresas. Por ofra parte, se exige que
la empresa sea transnacional en el sentido que establece la LIC, es decir, la empresa deberd estar ubi-
cada en al menos dos Estados miembros. Esta exigencia deriva, como hemos visto con anterioridad,
de la propia naturaleza, y del espiritu que inspiraron la aprobacién de la normativa comunitaria. Sin
embargo no basta con que la empresa tenga centros de trabajo en varios Estados miembros, se exige
ademds que estos centros de trabajo sean de una cierta dimensién, excluyendo con ello a aquellas
empresas que posean pequefias delegaciones comerciales en distintos estados, aunque en nuestra opi-
nién, también aqui el umbral elegido parece demasiado elevado.

628. Recuérdese que la Directiva CEU serd también aplicable a los paises pertenecientes al Espacio Econémico Europeo
desde el 22 de junio de 1995.

629. Tras la reforma operada por la Ley 44/1999, el articulo 3.1 LIC incluye en el concepto “Estados miembros” a “los
Estados miembros de la Unién Europea y el resto de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo”
(Liechtestein, Noruega, Islandia).

630. Pese a que quizés hubiese sido més conveniente que la Directiva hubiese también fijado con mayor precisién la
forma de célculo de la plantilla minima, sin embargo el articulo 2.2 establece: “A efectos de la presente Directiva, la plantilla
minima de los trabajadores, incluidos los trabajadores a tiempo parcial, contratados durante los dos afios precedentes, calcu-
lada con arreglo a las legislaciones y/o las précticas nacionales”.

631. Recuérdese que el arficulo 137.2 del Tratado advierte que las directivas deberén evitar “... establecer trabas de
carécter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacién y desarrollo de pequefias y medianas empresas”.
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La Directiva remite el establecimiento de los procedimientos de célculo del nimero de trabajado-
res, que en todo caso deberd incluir también a los trabajadores a tiempo parcial, a las legislaciones
o précticas nacionales. En cumplimiento de este mandato la LIC en su articulo 3.2 establece para las
empresas de dimensién comunitaria, una norma de célculo conforme a la cual, la plantilla a conside-
rar seré la media de trabajadores, fijos y eventuales, empleados durante los Gltimos dos afios. Esta for-
mula se completa con lo establecido en el articulo 25 LIC¢32, en virtud del mismo se establecen dos nue-
vas reglas:

a) Se computarén como trabajadores fijos aquellos trabajadores vinculados por un contrato de
trabajo eventual cuya duracién sea superior a dos afiosé33.

b) Los trabajadores vinculados por contrato de trabajo de duracién determinada por periodos
de hasta dos afios se computaran en proporcién al nimero de dias trabajados en el periodo
de dos afios inmediatamente anterior a la fecha de inicio del proceso de negociacion. De esta
manera cada cuatrocientos dias trabajados o fraccién seré considerado como un trabajador
fijo més en plantilla.

A esta Oltima regla se afiade una cautela que actia como limite. Cuando el cociente que resulte
de dividir por cuatrocientos el nimero de dias®3 trabajados sea superior al nGmero de trabajadores
que se computan, se tendré en cuenta, como méaximo, el total de dichos trabajadores®®.

Grupo de empresas de dimension comunitaria. Similares requisitos cuantitativos y geogréficos
prevé el arficulo 3.4 LIC para los grupos empresa de dimensién comunitaria. Pero también la LIC deli-
mita, a los efectos de su aplicacién, el concepto de grupo de empresa. Para el articulo 3.3 LIC un grupo
de empresa quedard integrado por “una empresa que ejerce el control y las empresas controladas”.
A su vez el articulo 4 LIC se ocupa de definir los conceptos referidos mas arriba, es decir, el de “empresa
que ejerce el control” y el de “empresa controlada”.

Reconocer la identidad de la empresa que ejerce el control es, a los efectos de aplicacién de la
Directiva CEU, de singular importancia por diversas razones. Es fundamental para reconocer la exis-
tencia de un grupo de empresa de dimensién comunitaria, pero también para identificar el destinata-
rio de la mayoria de las obligaciones establecidas por la Directiva, para determinar el nivel en que
debe constituirse el comité de empresa europeo, y finalmente, sirve para determinar la ley nacional

632. Como ya hemos advertido con anterioridad, el Titulo I de la LIC establece una serie de disposiciones aplicables sélo
a los centros de trabajo y empresas ubicados en Espafia, que forman parte de empresas y grupos de empresas de dimension
comunitaria. El articulo 25 LIC, que regula la forma de célculo del nimero de trabajadores, estd incluido en el mencionado
titulo.

633. Regla similar a la establecida por el articulo 72.2.a) ET para el supuesto de célculo del nomero de trabajadores a
los efectos de realizacién de elecciones a representantes unitarios. Recuérdese que en este supuesto se toman como trabajado-
res fijos los vinculados por contratos de duracion determinada superior a un afio y los fijos discontinuos. Aunque la LIC no hace
referencia a estos Gltimos interpretamos que también deberdn considerarse como “trabajadores fijos de plantilla” en igualdad
de condiciones.

634. El articulo 25.2 LIC realiza la oportuna aclaracién respecto al concepto de dia trabajado, entre los que deberemos
contabilizar tanto los dias trabajados efectivamente como los de descanso semandl, festivos y vacaciones. En sentido similar vid.
articulo 9.4 del Reglamento de Elecciones a representantes de los trabajadores en la empresa.

635. Regla similar a la establecida por el articulo 9.4 in fine del Reglamento de Elecciones a representantes de los tra-
bajadores en la empresa. En nuestra opinién las diferencias existentes en los textos de ambas regulaciones no deben inducir-
nos a realizar interpretaciones diversas.
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aplicable. Sin embargo el legislador comunitario no realiza una delimitacién cerrada que permita fijar
con exactitud cuéndo una empresa ejerce el control sobre otra.

El articulo 3.1 de la Directiva entiende que una empresa ejerce el control sobre ofra cuando “pueda
ejercer una influencia dominante sobre otra, por ejemplo, por motivos de propiedad, participacion
financiera o estatutos”. Los términos generalistas y ejemplificativos utilizados se completan con las
siguientes presunciones que pretenden contribuir a esclarecer la existencia del control al que hemos
hecho referencia con anterioridad. Segin establece el articulo 4.2 LIC se presumird, “que una empresa
puede ejercer una influencia dominante sobre otra cuando dicha empresa, directa o indirectamente:

a) posea la mayoria del capital suscrito de la empresa, o
b) disponga de la mayoria de los votos correspondientes a las acciones emitidas por la empresa, o

c) pueda nombrar a més de la mitad de los miembros del consejo de administracién, de direc-
cién o de control de la empresa.”

La regulacién que acabamos de examinar permite a los Estados miembros realizar las labores de
transposicién a los derechos internos con gran discrecionalidad, dejando en manos de las legislacio-
nes nacionales la posibilidad de introducir reglas especificas en estas materias. Esta posibilidad cobra
una especial trascendencia ya que en virtud del articulo 3.6 de la Directiva la “legislacién aplicable a
fin de determinar si una empresa es una empresa que ejerce el control serd la legislacion del Estado
miembro que regule a dicha empresa”. Este principio general pretende evitar la aparicién de conflic-
tos de leyes entre las distintas normas de transposicién, pero en nuestra opinién, no resulta suficiente
para cubrir los problemas que pudieran derivar de la existencia de diversas reglas en cada uno de los
Estados miembros.

Nuestro legislador nacional ha hecho un uso muy limitado de la facultad de establecer reglas
especificas. La LIC ha transcrito las presunciones iuris tantum previstas en la Directiva sin afadir nue-
vas posibilidades. De ofra parte ha seguido las indicaciones realizadas por el grupo de expertos, en
el sentido de completar la relacién de jerarquia®® que pretendia resolver los conflictos que puedan
producirse, cuando en aplicacién de las antedichas presunciones, distintas empresas puedan ser con-
sideradas como empresas que ejercen el control sobre la misma empresa controlada; y finalmente, rei-
tera las dos exclusiones referidas a determinadas sociedades, y a los supuestos de los mandatarios que
ejercen funciones en sociedades declaradas en quiebra o suspensién de pagos. A pesar de los esfuer-
zos realizados, el orden jerérquico establecido no podra resolver todos los problemas que podran pre-
sentarse en virtud de la indeterminacién y flexibilidad que impera en la definicién de control prevista®®”

636. El articulo 4.2 in fine LIC establece una clara relacién jerérquica que permite identificar la empresa que ejerce el
control, cuando conforme a los requisitos establecidos por el arficulo 4.2 varias empresas puedan ser consideradas como empre-
sas que ejercen una influencia dominante. En este punto la LIC introduce una relacién jerdrquica méas completa respecto a la
prevista en la Directiva, que en nuestra opinién contribuye a resolver los problemas de aplicacién de la norma comunitaria que
podrian presentarse cuando la concurrencia se produjese entre una empresa que cumpliese el requisito a) y ofra que cumpliese
el requisito b), ya que el articulo 3.7 de la Directiva sélo establecia una preferencia del requisito c) sobre los anteriores. En este
aspecto la LIC recoge las recomendaciones realizadas por el grupo de expertos creado para la transposicién de la Directiva.

637. En el mismo sentido vid. MOLINA NAVARRETE C. “La regulacion del comité europeo de empresa: puntos criticos”.
Revista de Estudios Financieros, n® 188, pag. 66.
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o, en otro sentido, por el establecimiento de nuevos criterios por las leyes de transposicién que obli-
garén a comparar las distintas normas nacionales para poder establecer la existencia de control de
una empresa sobre ofra.

Los representantes de los trabajadores. La determinacién de la forma de eleccion o designacion
de los representantes de los trabajadores se remite también a las legislaciones o practicas nacionales.
Por tanto es responsabilidad de cada Estado miembro determinar los sistemas de eleccion o designa-
cién, asi como los requisitos que deberan cumplir quienes pretendan ostentar la condicién de repre-
sentantes de los trabajadores. Estas normas serén aplicables para designar o elegir en su territorio a
los representantes de los trabajadores en el grupo especial de negociacién y, en su caso, en el comité
de empresa europeo. Es decir en un mismo grupo especial de negociacion concurrirén representantes
elegidos o designados conforme a diferentes criteriosé®. Aunque como estamos diciendo la Directiva
remite a las legislaciones de los Estados miembros esta materia, éstas deberan respetar algunas reglas
generales:

— En las empresas o centros de trabajo donde no exista representacién de los trabajadores por
motivos ajenos a su voluntad, y siempre que estas causas no estén relacionadas con legisla-
ciones o précticas nacionales que fijen umbrales minimos para la eleccion de representacio-
nes, la norma de transposicion deberé garantizar el derecho de estos trabajadores a elegir o
designar sus representantes en el grupo especial de negociaciéné®?.

- Las legislaciones nacionales podrén prever, cuando lo estimen oportuno, que la representa-
cién de los trabajadores responda en una proporcién equilibrada a las diferentes categorias
de trabajadores representadasé.

En cumplimiento del mandato realizado por la Directiva, la LIC reconoce la cualidad de repre-
sentante de los trabajadores a aquellos que ostenten tal condicién conforme a las legislaciones o préc-
ticas nacionales. Es decir, cuando la direccién central de la empresa o el grupo de empresas de dimen-
sién comunitaria esté situada en nuestro pais, los representantes de los trabajadores de los Estados
miembros donde la empresa o el grupo de empresa tenga centros de trabajo, serén aquellos que su
propia legislacién nacional prevea. En correspondencia con lo anterior, cuando la direccién central de
la empresa o del grupo de empresas de dimensién comunitaria no esté situada en nuestro pais, los
representantes de los trabajadores que prestan sus servicios para aquella empresa en centros de tra-
bajo situados en territorio espafiol, serdn aquellos que estén previstos en el articulo 26 LIC, que en con-
creto podrdn ser tanto representantes sindicales conforme a la LOLS, como delegados de personal o
miembros del comité de empresa. Dejamos para su apartado correspondiente el anélisis de las moda-
lidades de eleccién o designacion de los representantes de los trabajadores de los centros de trabajo
y empresas situados en Espafia de las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.

638. Como hemos dicho los Estados miembros gozaréan de una gran libertad para regular los procedimientos de elec-
cién o designacién de los representantes de los trabajadores y los requisitos que éstos deberén cumplir. Por tanto las normas
nacionales de transposicion podrén reconocer la cualidad de representantes de los trabajadores a los miembros de represen-
taciones de distinta naturaleza y émbito: representantes sindicales, a los representantes del personal en el centro de trabajo, en
la empresa o en el grupo de empresas, representantes elegidos o designados “ad hoc”, o cualquier otra forma de representa-
cion.

639. Vid. articulo 5.2.a) de la Directiva.

640. Vid. Considerando 16 de la Directiva.
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Direccién central. La determinacién de la Direccién central se convierte en un hecho de natura-
leza trascendental por cuanto ésta, a los efectos de la aplicacién de la Directiva, seré responsable del
cumplimiento de las obligaciones®4! fundamentales establecidas por la norma comunitaria. EL articulo
3.6 LIC, en concordancia con lo establecido por la Directiva®#?, prevé dos supuestos. En primer lugar,
cuando la direccién central de la empresa o el grupo de empresas estén situados en el territorio de un
Estado miembro, la direccién central de la empresa, o en su caso la direccién central de la empresa
que ejerce el control del grupo de empresas, serdn consideradas como “direccion central”, a los efec-
tos previstos en la ley, y por tanto, pasarén a desempefiar el papel reservado a éstas en la LIC. En
segundo lugar, en los supuestos en que la direccién central de una empresa o de un grupo de empre-
sas estén situados en el territorio de un tercer pais, es decir un estado que no perteneciese a la UE o
al Espacio Econémico Europeo, la empresa o el grupo de empresa deberd designar un representante
de la direccién central en un Estado miembro, que a los efectos de la LIC ejercerd las funciones asig-
nadas por ésta a la “direccién central”. Esta segunda opcién plantea algunas dificultades por lo que
respecta a las posibilidades de exigir el cumplimiento de la obligacién de designar el representante
de la direccion central en un Estado miembro, ya que en estos supuestos el responsable del incumpli-
miento se localizaria en un fercer estado, en el que evidentemente, las normas de derecho comunita-
rio pierden su fuerza de obligar. Por ello, el artficulo 3.6 in fine ha previsto una alternativa que se apli-
caré de manera automética en caso de incumplimiento. Cuando no se produzca la designacién
comentada, se consideraré como tal, la direccién central del centro de trabajo perteneciente a la
empresa, o en su caso la direccion central de la empresa del grupo de empresas de dimensién comu-
nitaria, que emplee al mayor nimero de trabajadores en un Estado miembro®4.

Consulta. A pesar de que como es conocido el objeto de la Directiva es la mejora de los derechos
de informacién y consulta a nivel transnacional, la norma comunitaria ha querido ofrecer una defini-
cién del concepto consulta, absteniéndose de ofrecernos una definicién del término informacién. El
articulo 3.7 LIC define la consulta como “el intercambio de opiniones y la apertura de un diglogo social
entre los representantes de los trabajadores y la direccién central o cualquier otro nivel de direccion
mas apropiado”. En nuestra opinién la definicién legal no contribuye a reducir las posibilidades de
aparicién de conflictos interpretativos en torno al concepto consulta, pues las referencias realizadas o
términos tan escurridizos como diélogo social o nivel de direccién més apropiado, introducen un cierto
grado de inseguridad juridica®*. Si bien debemos reconocer que en este sentido la LIC se limita a rei-
terar lo establecido en la Directiva®s. En cualquier caso como ya se ha advertido®#¢, la definicién nor-
mativa constituye simplemente una descripcién, poco detallada, de un procedimiento de actuacién.
Con ello no se resuelve de una manera definitiva la determinacién normativa de las obligaciones de
cada una de las partes implicadas en el procedimiento de consulta. A falta de previsién legal, la deter-
minacién de estos extremos deberd realizarse via convencional, o quedard determinada por la prac-
tica desarrollada por los comités de empresa europeos o en los procedimientos alternativos de infor-
macién y consulta.

641. Las establecidas en los articulos 4.1, las del articulo 5.1 y las disposiciones subsidiarias del Anexo de la Directiva.

642. Vid. articulos 2.1.¢) y 4.3 de la Directiva.

643. Similar previsién se contenia en el articulo 4.3 de la Directiva.

644. Al respecto del concepto didlogo social vid. GORELL HERNANDEZ J.: “El didlogo social en la Unién Europea: Inci-
dencia en el sistema de fuentes del derecho”. Temas Laborales, nom. 55/2000, pags. 45-72.

645. Vid. articulo 2.1.f) de la Directiva.

646. Vid. conclusiones del grupo de expertos.
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Comité de empresa europeo. Para definir el concepto de comité de empresa europeo la norma
comunitaria hace referencia a dos tipos de érganos colegiados, precisamente a aquellos que se cons-
tituyan conforme se establece en el articulo 1.2 de la Directiva, o en las disposiciones subsidiarias con-
tenidas en el Anexo. Como no podria ser de otra manera, dado los términos imperativos que en esta
materia utiliza la Directiva, la LIC ha establecido similares regulaciones respecto del comité de empresa
europeo. Para el articulo 3.8 LIC serdn comités de empresa europeos aquellos que sean constituidos
en virtud de los articulos 12 y 16, es decir, aquellos érganos constituidos mediante un acuerdo de la
comisién negociadora que cumplan los requisitos minimos establecidos por el articulo 12, o aquellos
constituidos conforme a las normas subsidiarias contenidas en el capitulo Il de la LIC cuando concu-
rran las circunstancias que habilitan para la aplicacién del mismo previstas en el articulo 15 de la
LIC¢”. Dejamos los comentarios sobre las normas que regulan estos 6rganos para un momento poste-
rior cuando pasemos a estudiar las normas aplicables a las empresas y grupos de empresas de dimen-
sién comunitaria con direccién central en Espaiia.

Comision negociadora. Finalmente el articulo 3.9 LIC define la Comisién negociadora, de manera
similar a como ya habia hecho para definir el comité de empresa europeo, remitiéndose a lo previsto
en el articulo 8 LIC, por tanto la Comisién negociadora serd el grupo de representantes de los traba-
jadores constituido conforme al mencionado articulo, con el objeto de negociar con la direccion cen-
tral la constitucién de un comité de empresa europeo o el establecimiento de un procedimiento alter-
nativo de informacién y consulta a los trabajadores. Se altera con ello la tradicional inclinacién del
ordenamiento juridico laboral espafiol, que habia venido considerando las comisiones negociadoras
como érganos colegiados en cuyo seno participan, tanto los representantes del empresario como los
representantes de los trabajadores. En este supuesto, una vez més siguiendo lo establecido en la Direc-
tiva, la comisién negociadora estaré compuesta Gnicamente por los representantes de los trabajado-
res, opcion que puede conducir a algin error de inferpretacion. Como ya hemos hecho con anteriori-
dad volvemos a remitir el estudio de la comisién negociadora a un momento posterior.

2.3. Disposiciones aplicables a las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria con
direccién central en Espaia

En este punto debemos realizar una puntualizacién que creemos necesaria antes de continuar el
estudio de la normativa sobre derechos de informacién y consulta. Con anterioridad hemos reiterado
la distinta naturaleza de las normas que conforman la Directiva y la propia LIC. Estas normas pueden
dividirse en dos grandes grupos en funcién del émbito de aplicacién de las mismas: normas de caréc-
ter nacional y normas de carécter transnacional. Por otra parte, hemos hecho referencia también a
ofra clasificacion que atiende al grado de imperatividad con el que han sido dictadas las normas con-
tenidas en la Directiva, es decir, a la manera de relacionarse Directiva y norma de transposicién nacio-
nal. En nuestra opinién existe una cierta tendencia a mezclar ambos planos normativos, asociando
dos criterios, transnacionalidad e imperatividad, que atienden a aspectos de distinta naturaleza. Ambas
caracteristicas podrén concurrir en algunas normas, lo que en ningn caso quiere decir que exista una

647. Estas circunstancias habilitantes son:

Cuando se acuerde por la comisién negociadora y la direccion central.

Cuando la direccién central rechace la apertura de negociaciones, pasados seis meses de la solicitud de iniciacién de las
mismas.

Cuando no sea posible alcanzar un acuerdo pasados tres afios de la solicitud de iniciacion de la negociacion.
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relacién directa entre ambas. Prueba de ello serd la existencia de normas imperativas de émbito nacio-
nal®*® y normas transnacionales dotadas de un alto grado de discrecionalidad?4?.

Dicho lo anterior iniciamos el estudio de las normas contenidas en el Titulo primero de la ley, y
por tanto, de aplicacién exclusiva a las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria con
direccién central en Espafia y a los trabajadores que presten sus servicios en los centros de trabajo de
estas empresas, y a las empresas de los citados grupos, independientemente del Estado miembro en
el cual se encuentren ubicadost®. Los trabajadores que realicen su prestacién de servicios en nuestro
pais para empresas de dimensién comunitaria cuya direccién central se encuentre en otro Estado miem-
bro, no se verén afectados por éstas. Con respecto a las materias que vamos a estudiar les seré de
aplicacién lo previsto en la norma nacional del Estado miembro en el cual se ubique la direccién cen-
tral de la empresa de dimensién comunitaria para la que trabaja. La mayoria de las disposiciones pre-
vistas por la LIC tienen este carécter transnacional y suponen un buen nimero de obligaciones de cuyo
cumplimiento serdn responsables las direcciones centrales de las empresas y grupos de empresa de
dimensién comunitaria®®!.

Las obligaciones de la Direccién central. La Seccién Il de la Directiva se inicia con la atribucién
al empresario de la responsabilidad de constitucién del Comité de empresa europeo o de un proce-
dimiento de informacién y consulta a los trabajadores. El sujeto responsable queda individualizado
en la Direccion central de la empresa que, segin hemos visto, se determinaré conforme a lo previsto
en el articulo 2.e) y 4.2 de la Directiva. El legislador espafiol, siguiendo en este punto a la norma
comunitaria, responsabiliza e la direccién central de establecer las condiciones y medios necesarios
para la constitucién de un comité de empresa europeo o el establecimiento de un procedimiento alter-
nativo de informacién y consulta a los trabajadores52. Como podremos ver més adelante, la obliga-
cién de la direccion central se limita a impulsar el inicio del proceso de negociacién, poner a dispo-
sicién de los miembros de la comisién negociadora los medios necesarios y crear las condiciones que
permitan el inicio y desarrollo de las negociaciones que deberan concluir en un acuerdo. Se trata por
tanto de una obligacién que, en principio, se concretaré en dos aspectos de indudable naturaleza ins-
trumental.

De un lado la asuncién de los gastos que el proceso negociador pueda ocasionar, obligacién que
prevé especificamente el articulo 11.4 LIC, y que deberé incluir al menos, los derivados de la eleccién

648. A modo de ejemplo, el articulo 8.1 de la Directiva contiene un mandato imperativo que los Estados miembros debe-
rén incluir en sus legislaciones de transposicién y cuyo alcance serd meramente nacional: “Los Estados miembros preverén que
los miembros de la comisién negociadora y del comité de empresa europeo, asi como los expertos que, en su caso, les asistan,
no estardn autorizados para revelar a terceros la informacién que les haya sido expresamente comunicada con carécter confi-
dencial”. Asi lo ha transcrito fielmente el articulo 22 LIC.

649. A modo de ejemplo, el articulo 1.5 de la Directiva contiene una norma de alcance transnacional y su contenido es
claramente dispositivo para los Estados miembros: “Los Estados miembros podrén disponer que la presente Directiva no se apli-
que al personal que preste servicios a bordo de los buques de la marina mercante”. Para el caso espafiol, la LIC no ha hecho
uso de esta posibilidad de exclusion, de manera que el personal que preste servicio a bordo de buques de la marina mercante
para empresas o grupos de empresa de dimension comunitaria con direccién central en nuestro pais se verd afectado por la
LIC, independientemente del Estado miembro de la comunidad en el que presten servicios.

650. Vid. articulo 5 LIC.

651. Para el grupo de expertos estas normas constituyen “la esencia de las medidas de aplicacién de la Directiva y el
nicleo duro de las obligaciones impuestas a las empresas y a los grupos de dimensién comunitaria”. Informe — Resumen sobre
los trabajos del Grupo Informacién y Consulta creado para la transposicién a los derechos nacionales de la Directiva 94/45/CE,
pég. 3. Ejemplar mecanografiado.

652. Vid. articulo 6 LIC.
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o designacién de los miembros de la comisién negociadora, los ocasionados por la celebracién de las
reuniones de la comisién negociadora®® —interpretacién, manutencién, alojamiento, viajes- y los oca-
sionados por la designacion de un experto que asista a la comisién en sus funciones. Consideramos
que este listado tiene cardacter abierto, ya que la direccion central deberd, en todo caso, proporcionar
los recursos financieros y materiales necesarios para el adecuado funcionamiento de la comisién nego-
ciadora®®,

De otro lado, pueden identificarse una serie de obligaciones, también instrumentales, relaciona-
das con labores de impulso o cooperacion del proceso de negociacién y de creacién estrickamente
legal®®®. En principio, y salvo que la direccién central decida iniciar de motu propio el proceso nego-
ciadoré®, estas obligaciones no serén exigibles hasta el momento en que los representantes de los tra-
bajadores hayan solicitado el inicio del proceso de negociacion. Una vez presentada esta solicitud y
comprobado que redne los requisitos exigidos, la direccién central deberd, en primer lugar, dirigirse
a sus direcciones en los Estados miembros al objeto de que pongan en marcha el proceso de eleccion
o designacién de los miembros de la comisién negociadora‘®”. Constituida®?® la comisién negociadora
la direccién central convocard una primera reunién para iniciar las negociaciones®®. La convocatoria
deberé ser realizada en un plazo inferior a seis meses, el incumplimiento de esta obligacién daré paso
a la aplicacién de las normas subsidiarias contenidas en el Capitulo Il LICé. Y finalmente la direccién
central deberd negociar de buena fe¢¢’, con vistas a la obtencién de un acuerdo, segin establece el
articulo 10.1.

Legitimacién para iniciar el procedimiento de negociacién. Los arficulos 5 de la Directiva y 7 LIC
prevén dos vias alternativas de inicio del procedimiento de negociacién para la constitucién de un
comité de empresa europeo o establecimiento de un procedimiento de informacién y consulta a los tra-
bajadores. De un lado la propia direccién central, a iniciativa propia, podrd iniciar las actuaciones
dirigidas a la constitucién de la comisién negociadora, dando asi comienzo el referido procedimiento
negociador. Por ofra parte, los trabajadores también podran poner en marcha este proceso presen-
tando una solicitud por escrito dirigida la direccién central, directamente o a través de las direcciones

653. Recuérdese que conforme establece el articulo 11.2 LIC la comisién negociadora “tendré derecho a reunirse con
carécter previo a cualquier reunién que deba celebrar con la direccion central, sin la presencia de ésta”, derecho de reunion
previa de gran importancia no prevista expresamente en la Directiva.

654. Vid. articulo 11.4 LIC. Por ofra parte, el articulo 5.6 de la Directiva tras establecer el principio general conforme al
cual la direccién central correrd con los gastos de funcionamiento de la comisién negociadora, dejaba en manos de los Esta-
dos miembros la posibilidad de “fijar las normas relativas a la financiacién del funcionamiento de la comisién negociadora
pudiendo en particular, limitar la financiacién a un solo experto”.

655. La Directiva no establecia directamente estas obligaciones.

656. El articulo 7.3 LIC otorga también a la direccién central de la empresa la legitimacién para iniciar el procedimiento
negociador para la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento alternativo de informacién y consulta,
posibilidad también prevista en el articulo 5.1 de la Directiva.

657. Vid. articulo 8.1 de la Directiva. Conforme al mismo, la eleccién o designacién de los representantes de los traba-
jadores de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales.

658. Aunque el texto del articulo 8.2 LIC hace referencia al concepto “constitucion”, creemos que hubiera sido més correcto
hacer uso de ofros como “designacién” o “eleccion”, ya que la constitucion formal de la comisién negociadora no podra ser
efectiva en tanto no se produzca su primera reunién.

659. Vid. articulo 8.2 LIC.

660. Vid. articulo 15.b) LIC.

661. Sobre la obligacion de negociar de buena fe recuérdese que la Directiva en su articulo 6.1 obligaba a los nego-
ciadores a realizar su funcién “...con espiritu de colaboracién para llegar a un acuerdo sobre la forma de llevar a cabo la infor-
macién y la consulta a los trabajadores mencionadas en el apartado 1 del articulo 17, concepto que probablemente no sea
equiparable al concepto, més conocido por nuestra tradicién normativa laboral, de “buena fe”.
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locales de los centros de trabajo en los que realicen su prestacion®é2. Para que esta solicitud escrita
surta los efectos deseados, debe ser avalada, como minimo, por cien trabajadores o por sus repre-
sentantes. Estos trabajadores deberén realizar su prestacién laboral en dos Estados miembros dife-
rentes. La redaccién realizada tanto por la Directiva como por la LIC, puede inducir a errores en la
comprobacién del cumplimiento de los requisitos establecidos. En primer lugar creemos que serd nece-
sario la participaciéon de los representantes de cien trabajadores, y en ningdn caso, cien representan-
tes. AUn asi, no nos queda suficientemente claro la manera de acreditar la relacién existente entre el
nimero de representantes y el nGmero de representados. En el caso de un centro de trabajo espafioléé?,
si bien no debe existir ningin problema cuando la solicitud haya sido presentada por el conjunto de
los miembros de la representacién unitaria, en los supuestos en que esta solicitud sea avalada sélo por
la mayoria de ésta o por representaciones sindicales, el problema adquiere nuevos perfiles. En segundo
lugar, parece que el requisito de pertenecer a dos Estados miembros diferentes se refiere tanto a los
representantes, como a los representados, y que el minimo, se refiere al sumatorio de ambos estados,
es decir, se precisan cien en total, y no cien en cada Estado miembro; sin embargo, parece que lano
se exige ningln tipo de proporcionalidad, es decir, al limite seria admisible una solicitud presentada
por 99 trabajadores de un Estado miembro, o sus representantes, y 1 trabajador de otro Estado miem-
bro, o sus representantes. Aunque consideramos admisibles este tipo de solicitudes, no podemos igno-
rar que vulneran el espiritu de la norma.

Licita negativa a iniciar negociaciones. La direccién central también podré negarse licitamente,
y con ello sin riesgo de que se le apliquen las normas subsidiarias contenidas en el Capitulo Il LIC, o
iniciar el proceso de negociacion, cuando concurran las causas previstas al efecto por la Directiva‘é4,
El articulo 7.2 LIC ha sistematizado éstas, elaborando un listado, en nuestra opinién cerrado®s, que
incluye cuatro casos en los que la direccién central podré dejar de atender la solicitud de inicio del
procedimiento de negociacién:

a) “Cuando la empresa o el grupo no rednan el nimero de trabajadores exigido para la consti-
tucién de un comité de empresa europeo o el establecimiento de un procedimiento alternativo
de informacién y consulta”. Entendemos que aunque el texto anterior hace referencia, en sin-
gular, al “nimero” de trabajadores, la intencién del legislador es reiterar que la Directiva sélo
seré aplicable a las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria, es decir, aque-

662. En este apartado nos parece més clara la redaccién realizada por el articulo 7 LIC que la originaria establecida en
el articulo 5 de la Directiva.

663. En el caso de centros de trabajo de otros Estados miembros la situacion se complicaria considerablemente pues aun-
que la norma aplicable seria la LIC, creemos que para medir la representatividad de los representantes de los trabajadores
deberd atenderse a lo establecido por las normas nacionales sobre representacién de los trabajadores.

664. La norma comunitaria no establece una lista de causas licitas, éstas aparecen dispersas en el texto de la misma, asi
el articulo 5.5 de la Directiva hace referencia al plazo de dos afios que deberd concurrir entre dos peticiones cuando la primera
negociacion se hubiese anulado por acuerdo de la comision negociadora; el articulo 13 de la Directiva exime de las obliga-
ciones impuestas por la Directiva a las empresas y grupos de empresas en los que ya existiese un acuerdo sobre la materia; y
finalmente a sensu contrario, debemos interpretar que las direcciones centrales de las empresas y grupos de empresas de dimen-
sién comunitaria en los que no se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 2, con respecto a las dimensiones, y 5.1,
con respecto a la cumplimentacién de la solicitud de inicio de negociaciones, podran negarse a iniciar negociaciones, ya que
no estaran sometidas a ninguna de las obligaciones previstas en la norma comunitaria.

665. El articulo 7.2 LIC especifica con claridad como la direccién central “sélo” podran negarse al inicio de las nego-
ciaciones en los casos dlli previstos. Sin embargo, quizés haya olvidado incluir algin otro supuesto que consideramos también
razonable: la posibilidad de que el proceso de constitucién de la comisién negociadora haya comenzado con ofros represen-
tantes o a ofros niveles en el caso del grupo de empresas, o por propia iniciativa; la falta de representatividad de los represen-
tantes que presentan la solicitud; la vigencia de un acuerdo de los previstos en la Disposicién adicional primera.
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llos que cumplan los requisitos, en plural, referidos al nimero de trabajadores y al nimero de
Estados miembros, previstos en los articulos 3.2.a) y b), para las empresas de dimensién comu-
nitaria, y 3.4.a), b) y c), para los grupos de empresas de dimensién comunitaria.

b) “Cuando la peticién no retna el ntmero de firmas exigido”. Es decir, cuando no se haya cum-
plido con el requisito previsto en el articulo 7.1 LIC., por insuficiencia de legitimacién respecto
tanto del nimero de trabajadores, como en consideracién al nimero de representantes de los
trabajadores.

c) “Cuando una comisién negociadora hubiera adoptado las decisiones a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 10 y no hubiera transcurrido el plazo previsto en el mismo”. El precepto
hace referencia al supuesto en que una comisién negociadora hubiese concluido un acuerdo,
por mayoria de dos tercios de sus representantes, en virtud del cual se decidiera, o bien no
iniciar las negociaciones, o bien anular las ya iniciadas. El propio articulo establece un plazo
de dos afios, aunque éste puede ser reducido por las partes interesadas. Como hemos visto el
articulo 7.2.c), exclusivamente se refiere al plazo previsto por la LIC, no haciendo referencia
expresa a la posibilidad de establecimiento por via convencional de un plazo menor. Este olvido
legal no debe hacernos excluir esta posibilidad prevista en el articulo 10.2 LIC. De esta forma,
en los supuestos en que asi se haya pactado, seré posible iniciar nuevamente el proceso de
negociacién una vez se haya cumplido el plazo convencionalmente acordado, independien-
temente de que el plazo legal, mas largo, no hubiese llegado a término. Por lo que respecta
al tipo de acuerdo, la LIC no aclara si quiénes son las partes legitimadas para acordar el esta-
blecimiento del plazo inferior. El articulo 10.2 legitima a “las partes interesadas”, aunque no
identifica quienes puedan serlo. Creemos que la diccién legal pretende otorgar esta facultad
a la direccién central y a los miembros de la comisién negociadora. Por otro lado tampoco se
clarifica si en esta materia opera la exigencia de mayoria de dos tercios, entre los miembros
de la comisién negociadora, mencionada anteriormente. En ausencia de prevision legal expresa,
defendemos la aplicacion de la regla general establecida en el articulo 11.1, conforme al cual
la comisién negociadora adoptard sus acuerdos por mayoria de sus miembros, en perjuicio
de cualquier interpretacién que pretenda extender la exigencia de mayoria cualificada pre-
vista en el articulo 10.2.

d) “Cuando estuviera vigente un acuerdo celebrado al amparo de lo dispuesto en el articulo 12..”
LIC. Es decir, cuando la direccién de la empresa y la comisién negociadora hayan acordado
previamente, conforme a las normas establecidas por la LIC, constituir un comité de empresa
europeo o un procedimiento de informacién y consulta. Aunque la LIC no ha previsto la posi-
bilidad de vigencia de un acuerdo celebrado con anterioridad a la fecha prevista en su Dis-
posicion Adicional primera, que cumpliese los requisitos previstos en la misma, creemos ajus-
tado recordar que en aquellos supuestos las obligaciones derivadas de la Directiva no serén
exigibles, y con ello, se impone la licita negativa a iniciar negociaciones.

Composicion de la Comisién Negociadora. La regulacién normativa relativa a la composicién de
la comisién negociadora se encuentra en los articulos 5.2 de la Directiva y 9 LIC. La norma comuni-
taria se limita a establecer una serie de directrices en esta materia que pretenden garantizar la repre-
sentatividad de ésta, la participacién de representantes de los trabajadores de todos los Estados miem-
bros en el que la empresa tenga un establecimiento y la participacién de miembros suplementarios
cuyo nimero deberd ser proporcional al nimero de trabajadores empleados por la empresa de dimen-
sibn comunitaria en cada Estado miembro. Cada estado deberd garantizar el cumplimiento de estos
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principios y establecer, conforme a sus legislaciones o précticas nacionales, la forma de eleccién o
designacién de estos representantes en su territorio. En cumplimiento de estos principios, el articulo
9.a) de la LIC garantiza la participacién en la comisién negociadora de un miembro en representa-
cién de los trabajadores de cada Estado miembro en el que se halle situado uno o més centros de tra-
bajo de la empresa de dimensién comunitaria con direccién central en Espafia. En los Estados miem-
bros donde estén situados los centros de trabajo de mayores dimensiones de estas empresas, medido
con respecto al nimero de trabajadores, seran elegidos miembros suplementarios conforme a la escala
prevista en el articulo 9.b)¢¢¢. Se prevé también la posibilidad de asistencia a las reuniones de la comi-
sion negociadora, en este caso con voz pero sin voto, de representantes de Estados no miembros donde
la empresa o el grupo tengan centros de trabajo o empresas, aunque para ello seré preciso que asi
sea acordado por la direccién central y la comisién negociadora. Con ello se abre la puerta a la posi-
bilidad de ampliacién del ambito de aplicacion de los acuerdos prevista en el articulo 2.2 in fine LIC.
La regulacion de la forma de designacion o eleccion de los representantes de los trabajadores en la
comisién negociadora serd analizada en un momento posterior, cuando estudiemos las normas apli-
cables a los centros de trabajo y empresas situados en Espafia de las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria.

Funciones de la comisién negociadora. Elegidos o designados los miembros de la comisién nego-
ciadora, su primera obligacién serd la de comunicar su composicion a la direccién central y a las direc-
ciones locales. Aunque asi lo establecen los articulos 5.1.d) de la Directiva y 9.4 LIC, creemos que es
posible exigir un minimo de diligencia a las distintas direcciones de la empresa, y con ello, extraer un
reciproco deber de informacién entre éstas instancias. Con ello, creemos suficiente una sola notifica-
cién a cualquier nivel de direccién de la empresa, sin que por ello puedan detraerse efectos negativos
para la comisién negociadora.

Aunque como hemos dicho anteriormente el objetivo de la iniciativa normativa comunitaria sea,
segun estamos viendo, la constitucién de un 6rgano o procedimiento para la informacién de los tra-
bajadores, mediante un acuerdo entre la direccién central de la empresa y una representacion de los
trabajadores, la dinémica del proceso de negociacién puede conducir a las partes hacia resultados,
en principio diferentes a los deseados por la norma, aunque previstos en la misma. Es decir, aunque
el legislador ha creido conveniente regular la posibilidad de establecer procedimientos de informacion
y consulta transnacional en las empresas de dimensién comunitaria, esta infencién no constituye més
que una posibilidad, pues los representantes de la direccién de la empresa y los miembros de la comi-
sién negociadora podrén acordar, éstos Gltimos por mayoria de dos tercios®®, segin establece el arti-
culo 10.2 LIC en concordancia con el articulo 5.5 de la Directiva, no iniciar las negociaciones, o en su
caso anular las negociaciones en curso, con la direccién central. De esta forma el establecimiento de
estos derechos de informacién y consulta se convierte en una facultad cuyo ejercicio queda a disposi-
cién de la representacién de los trabajadores. Aunque esta decisién licitamente adoptada constituye

666. El artficulo 9.b) LIC establece la siguiente escala para la eleccién de miembros suplementarios:

“... Un miembro en representacion de los trabajadores de cada Estado miembro en que se hallen empleados desde el 25
por 100 hasta el 50 por 100 del total de los trabajadores de la empresa o grupo.

Dos miembros en representacion de los trabajadores del Estado miembro en que se hallen empleados més del 50 por 100
y hasta el 75 por 100 del total de trabajadores de la empresa o grupo.

Tres miembros en representacién de los trabajadores del Estado miembro en que se hallen empleados més del 75 por 100
del total de trabajadores de la empresa o grupo”.

667. Compdrese la mencionada previsién legal que exige mayoria cudlificada para la validez de estos especificos acuer-
dos, con la regla general establecida en el articulo 11.1 LIC: “La comisién negociadora adoptard sus acuerdos por mayoria de

sus miembros ...”".
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una renuncia de derechos, debemos resaltar que su eficacia queda limitada en el tiempo, ya que la
validez de este acuerdo se extiende por un periodo no superior a dos afios, después de los cuales
podrd iniciarse un nuevo proceso negociador segin establece el articulo 10.2 in fine LIC. Tanto la Direc-
tiva como la LIC, como més arriba hemos dicho, prevén la posibilidad de acordar un plazo més corto.

Una vez que hemos visto los diferentes resultados a los que puede conducir el proceso negocia-
dor (un acuerdo mediante el que se establecen mecanismos de informacion y consulta a nivel trans-
nacional, o por el contrario, un acuerdo que no considera conveniente acudir a éstos), pasamos a estu-
diar el contenido previsto por la regulacién normativa para los primeros.

Contenido del acuerdo de constitucién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento
alternativo de informacién y consulta a los trabajadores. El acuerdo entre la comisién negociadora
y la direccién central deberé determinar la forma de llevar a cabo la informacién y la consulta a los
trabajadores de la empresa o el grupo de empresas de dimensién comunitaria®. En principio, los arti-
culos 12 LIC y 6 de la Directiva abren dos posibilidades objeto de acuerdo, la primera presentada con
un mayor grado de definicion (comité de empresa europeo), la segunda plasmada con menor dili-
gencia (procedimiento de informacién y consulta).

Parece claro que la intencién del legislador es promocionar la constitucién de érganos colegia-
dos, permanentes, de representacion a nivel de direccién central, para informar y consultar a los tra-
bajadores sobre materias transnacionales de su interésé®®. Este 6rgano de representaciéon recibiré el
nombre de comité de empresa europeo. El acuerdo de constitucién del mismo deberd incluir una serie
de extremos establecidos en los articulos 6 de la Directiva y 12 LIC. En caso de que cualquier acuerdo
no cumpliese con estos requisitos, estariamos ante un incumplimiento de la Directiva y de la LIC, ello
podria dar paso a la aplicacién de las disposiciones subsidirias. Formarén parte del contenido minimo
de estos acuerdos las siguientes materias:

a) La identificacién de las partes que lo conciertan. Es decir, seré necesario que queden acredi-
tadas las manifestaciones de voluntad en positivo de los miembros de la comisién negocia-
dora, que en este caso decidirén por mayoria de sus miembros¢”, y de la direccion central de
la empresa?”".

b) La determinacién de los centros de trabajo de la empresa de dimensién comunitaria o de las
empresas del grupo de empresas de dimensién comunitaria afectados por el acuerdo. Como
ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad, la intencién del legislador, nacional y comu-
nitario, es constituir en cada empresa de dimensién comunitaria y en cada grupo de empre-
sas de dimensién comunitaria un Gnico comité de empresa europeo, sin embargo, éstas o aqué-

668. Vid. articulo 6.1 de la Directiva.

669. Creemos suficientemente claro que la intencién normativa es favorecer estos érganos en detrimento de los procedi-
mientos alternativos de informacién y consulta, pues como establece el Capitulo | de la LIC el procedimiento de informacién y
consulta se configura como posibilidad “alternativa” a la constitucién del comité de empresa; de otro lado, el recurso a las nor-
mas subsidiarias abre la puerta a la constitucién de un comité de empresa europeo y no de un procedimiento de informacién y
consulta, cuya implantacién sélo serd posible mediante acuerdo expreso.

670. Vid. articulos 11.1 LIC y 6.5 de la Directiva.

671. Este requisito no estaba previsto en la Directiva, pudiera entenderse que su inclusién por la normativa estatal con-
traviene lo dispuesto en la misma. En cualquier caso nos parece un requisito imprescindible para poder comprobar la legiti-
macién de las partes firmantes.
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llos sean a su vez empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria, podrén consti-
tuirse distintos comités®”2. En cualquier caso, el comité o los comités, deberén cubrir todos los

centros de trabajo y todas las empresas de trabajo del grupo situados en los Estados miem-
bros¢”s.

c) La composicién del comité de empresa europeo, el nimero de sus miembros, su distribucién y
la duracién de su mandato, asi como los efectos que sobre ello se deriven de las modificacio-
nes en la estructura de la empresa o grupo o en la composicién de los érganos nacionales de
representacion de los trabajadores. El respeto al principio de autonomia de las partes nego-
ciadoras obliga a otorgar a los sujetos negociadores la facultad de determinar estos extremos.
Una primera lectura de la regulacién de esta materia nos induciria a pensar que las partes son
absolutamente libres de determinar el nomero de miembros del CEU, la composicién y distri-
bucién de éstos y la duracién de su mandato, que més convenga a sus intereses®’#, sin ate-
nerse a los principios de proporcionalidad establecidos por Directiva y LIC para los miembros
de la comisién negociadora. Creemos que interpretaciones de este tenor pueden dar lugar a
situaciones indeseadas, en las que se frustrase los objetivos perseguidos con la aprobacién de
la Directiva. Quizds seria mds conveniente, en garantia de los derechos del conjunto de los
trabajadores de la empresa de dimensién comunitaria, considerar aplicables, también aqui,
los requisitos establecidos para los miembros de la comisién negociadora, que permiten una
distribucién mas equilibrada de la representacion de los trabajadores, pues aunque atiende a
criterios numéricos, no ignora ofros aspectos como la pertenencia a distintos Estados miem-
bros. Por ofra parte, y aunque la regulacién relativa a la duracién del mandato de los repre-
sentantes de los trabajadores permitiria incluso su eleccién o designacién con carécter vitali-
cio, creemos que los principios que inspiran la representacion de los trabajadores en el conjunto
de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros abonan una interpretacién contraria.
La duracién del mandato deberé quedar determinada de antemano mediante criterios numé-
ricos, y en cualquier caso, no seria adecuado para un buen funcionamiento del CEU, el esta-
blecimiento de periodos excesivamente cortos, pues se generaria inestabilidad y falta de cre-
dibilidad de los representantes; ni tampoco el establecimiento de periodos excesivamente largos
que podrian suponer una cierta petrificacién del 6rgano, por acomodo de sus componentes?’s.
Creemos afortunada la referencia realizada con respecto a la prevision de procedimientos de
actuacién, en aquellos supuestos en los que, posibles modificaciones futuras de la estructura
de la empresa o del grupo pudieran generar efectos sobre la composicién, el nimero de miem-
bros, su distribucién, o la propia duracién del mandato representativo. Si bien es cierto que
la Directiva no prevé la posibilidad de que las legislaciones nacionales de transposicion inclu-
yesen nuevas previsiones sobre el contenido minimo del acuerdo, como especificamente habia
hecho en otras materias, creemos que estas previsiones revisten un gran inferés. Del mismo
modo, entendemos necesaria la referencia legal, que pretende solucionar a priori, las dificul-
tades que pudieran plantearse ante eventuales variaciones en la composicién de los 6rganos

672. Vid. articulo 1.1 LIC y 1.2 de la Directiva.

673. Vid. articulo 2.2 LIC y 1.3 de la Directiva.

674. Conforme establece el Considerando 15 de la Directiva, de acuerdo con el principio de autonomia de las partes,
corresponde a los representantes de los trabajadores y a la direccién de la empresa, adaptar el comité de empresa europeo o
el procedimiento de informacién y consulta acordado, a sus intereses particulares.

675. Recuérdese que conforme establecen los articulos 2.1.d) de la Directiva y 3.1.5 LIC, los representantes de los tra-
bajadores en el comité de empresa europeo serén los que ostenten tal condicién de conformidad con las legislaciones o préc-
ticas nacionales.
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nacionales de representacién de los trabajadores. En caso de falta de previsién convencional,
nos encontrariamos ante supuestos de falta de legitimidad de algin representante del CEU,
situacién que generaria una constante inestabilidad en este 6rgano, pues es sobradamente
conocido que los procesos de eleccion o designacién de los representantes de los trabajado-
res en cada Estado miembro, se producen de manera independiente, sin que sea posible coor-
dinarlos en el tiempo. El articulo 23 LIC ha previsto un procedimiento supletorio, aplicable en
defecto de prevision convencional, que establece un procedimiento de actuacién en aquellos
supuestos en que la modificacion, ya sea en la estructura de la empresa o en composicién de
las representaciones nacionales de los trabajadores, afecten significativamente a la represen-
tatividad del 6rgano. En estos supuestos se procederd a la renovacién total o parcial del CEU,
cuando asi se solicite por cualquiera de las partes o mediante una peticién que redna los requi-
sitos previstos para legitimar la solicitud de inicio de negociaciones’é. En nuestra opinién no
queda suficientemente claro la pertinencia de renovacion del CEU a peticién de la direccién
central.

d) Las atribuciones del comité de empresa europeo y el procedimiento de informacién y consulta
al mismo. Como corresponderia al cumplimiento de los objetivos originarios perseguidos por
la norma comunitaria, el acuerdo deberé regular un procedimiento de informacién y consulta.
Al objeto de garantizar el ejercicio de estos derechos deberd dotarse al comité de empresa
europeo de una serie de atribuciones que deberan plasmarse en el acuerdo. Sin embargo,
nada impide que éstas sean de mayor o menor intensidad, e incluso puedan establecerse nue-
vos derechos (negociacién colectiva), por esta via. En cualquier caso creemos que estas atri-
buciones y aquel procedimiento, deberén garantizar que todos los trabajadores de la empresa
o del grupo, sean debidamente informados y consultados en caso de que las decisiones que
les afecten sean adoptadas en un Estado miembro distinto de aquél donde trabajan¢””.

e) Ellugar, la frecuencia y la duracién de las reuniones del comité de empresa europeo. Pudiera
discutirse el interés de incluir estos pormenores en la redaccién de los acuerdos de constitu-
cién del CEU, se trata de particularidades cuya determinacién en un acuerdo de este tipo, qui-
zés pueda considerarse excesiva. Sin embargo debemos defender esta opcién normativa pues
la ausencia de este tipo de prescripciones procedimentales puede poner en riesgo la propia
efectividad de los derechos reconocidos.

f) Los recursos materiales y financieros asignados al comité de empresa europeo para el ade-
cuado cumplimiento de sus funciones. Si bien los gastos ocasionados con motivo de las reu-
niones de la comisién negociadora serén soportados por la direccién centralé’8, la determi-
nacién de los recursos financieros y materiales que serén asignados al CEU seré objeto de
negociacién y formaran parte del contendido esencial del acuerdo de constitucién del CEU.
Consideramos importante que estas asignaciones sean fijadas en el propio acuerdo de cons-
titucién, con ello se evita la posibilidad de que la falta de recursos sirva de via de presion con-
tra el comité de empresa en momentos especialmente conflictivos.

676. Vid. articulo 7.1 LIC estudiado anteriormente.
677. Considerando 11 de la Directiva.
678. Vid. articulos 5.6 de la Directiva y 11.4 LIC.
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g) La duracién del acuerdo y las condiciones de su denuncia, prérroga y renegociacién. La espe-
cial preocupacién del legislador nacional sobre estas materias, en beneficio del principio de
seguridad juridica, ha forzado la reiteracion posterior recogida en el articulo 14 LIC, en la que
se prevén una serie de normas de aplicacién supletoria, relativas a la vigencia, prérroga,
denuncia y renegociacion del acuerdo. De esta manera, en caso de que las partes negocia-
doras no regulen estas materias se aplicard el régimen juridico previsto en el citado precepto,
previsiones no previstas en la Directiva. Conforme al mismo los acuerdos tendrén una dura-
ci6n de cuatro afios (o la duracién que establezca el acuerdo), prorrogandose automética-
mente por periodos de otros cuatro afios indefinidamente (o por periodos iguales al de su
vigencia inicial), salvo denuncia expresa. Ambas partes podran denunciar el acuerdo diri-
giendo una comunicacién fehaciente a la otra parte con una antelacién minima de seis meses
a la fecha de expiracién. El acuerdo denunciado y vencido continuaré en vigor en tanto se
alcance un nuevo acuerdo. La renegociacién del acuerdo seré llevada a cabo por el propio
comité de empresa sin tener que acudir a nombrar una comisién negociadora ad hoc. El
acuerdo entraré en vigor en la fecha que dispongan las partes.

Aunque como hemos manifestado con anterioridad se produce una clara preferencia normativa
a favor del comité de empresa europeo, la direccion central y la comisién negociadora podrén acor-
dar, el establecimiento de uno o més procedimientos de informacién y consulta a los trabajadores. La
regulacién de ésta segunda posibilidad parece haberse realizado con notable desgana. De esta manera
ni la Directiva ni la LIC delimitan con claridad este nuevo concepto juridico. En cumplimiento de lo pre-
visto en ambas normas®’?, cualquier procedimiento de informacién y consulta deberd ocuparse de
c:que||ds cuestiones transnacionales que puedqn afectar considerablemente a los intereses de los tra-
bajadores, y deberd garantizar las modalidades con arreglo a las cuales los representantes de los tra-
bajadores tendran derecho a reunirse para deliberar acerca de la informacion que les sea comuni-
cada. La previsién normativa de este Gltimo aspecto es considerada de especial trascendencia, ya que
permitiria la discusién entre los miembros de la representacion de los trabajadores sobre los aspectos
objeto de consulta e informacién. Sin embargo, debemos lamentar que no existan previsiones expre-
sas sobre la forma en que se hara efectivo el derecho de consulta, entendido como intercambio de opi-
niones y la apertura de un didglogo entre los representantes de los trabajadores y la direccién central;
pues si bien es cierto que la informacién puede suministrarse mediante variados procedimientos, el
derecho de consulta dificilmente podré satisfacerse sin la presencia fisica de las diferentes represen-
taciones. Las normas sobre vigencia, prérroga, denuncia y renegociacién del acuerdo que hemos visto
con anterioridad al estudiar los comités de empresa europeos serén también de aplicacién para los
acuerdos que establezcan uno o més procedimientos de informacién y consulta a los trabajadores.

Eficacia juridica del acuerdo. El arficulo 11.1 y 3 de la Directiva establece la obligacién de los
Estados miembros de asegurar el cumplimiento de las obligaciones previstas en la misma, por su parte
el articulo 9 de la Directiva exhorta a la direccién central y a los miembros de los comités de empresa
europeo, o representantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento de informacién y con-
sulta, a respetar sus derechos y obligaciones reciprocos. Finalmente el arficulo 1.4 de la Directiva esta-
blece un édmbito general para la aplicacién del acuerdo, conforme al cual las competencias de los
comités de empresa europeos y el alcance de los procedimientos de informacién y consulta a los tra-

679. La regulacion de los procedimientos de informacién y consulta se reduce a lo previsto en los articulos 6.3 de la Direc-
tivay 12.2 LIC, aunque también le seré de aplicacién las normas comunes previstas por los articulos 20 a 22 LIC.
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bajadores, deberdan extenderse a todos los establecimientos de la empresa de dimensién comunitaria,
o a todas las empresas del grupo de empresas de dimensién comunitaria. La norma espafiola ha optado
por asegurar el cumplimiento de estas prescripciones dotando de eficacia general a los acuerdos con-
cluidos entre la direccién central y la comisién negociadora. Conforme al articulo 13.1 LIC estos acuer-
dos afectaran a todos los centros de trabajo de la empresa de dimensién comunitaria y a todas las
empresas de dimensién comunitaria incluidas dentro de su ambito de aplicacién, asi como a sus tra-
bajadores respectivos, durante todo el tiempo de su vigencia®®. Como puede verse esta opcién legal
permite acuerdos que limiten el émbito de aplicacién en los supuestos previstos en el articulo 1.1 LIC.

En correspondencia con la anterior atribucién de eficacia, se exigira que estos acuerdos cumplan
las obligaciones formales relativas a la forma escrita, registro, depésito y publicacién oficial prevista
para los convenios colectivos por el articulo 90 ET.

Proteccién y capacidad de los representantes de los trabajadores. En virtud de lo establecido
por el articulo 10 de la Directiva, los representantes de los trabajadores deberén gozar, en el ejerci-
cio de sus funciones, de la misma proteccién y similares garantias a las previstas en la legislaciéon o
précticas nacional vigentes en su pais de empleo, para los representantes de los trabajadores. La norma
comunitaria se refiere particularmente a las posibilidades de asistencia a reuniones y al pago del sala-
rio durante el periodo de ausencia necesario para el ejercicio de sus funciones. En nuestra opinién, la
transposicion realizada en esta materia por la LIC resulta desacertada, pues en su articulo 21 no ha
incluido todos los extremos citados por la norma comunitaria, limitdndose a remitir de manera gene-
ral esta materia a las legislaciones y précticas nacionales. Como veremos més adelante, la concrecion
normativa realizada en el Titulo Il, aplicable a los centros de trabajo y empresas situados en Espaia
de las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, resulta un tanto cicatera en com-
paracién con las garantias reconocidas por la LOLS o el ET a los representantes sindicales y unitarios.

El articulo 20 LIC reconoce capacidad juridica a los miembros de la comisién negociadora, a los
miembros del CEU y a los representantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento alter-
nativo de informacién y consulta. Esta capacidad se extiende al ejercicio de los derechos que la pro-
pia LIC o el acuerdo de constitucién les reconoce.

Deber de confidencialidad y materias secretas. En este apartado debemos hacer referencia a
dos materias que, reguladas conjuntamente, atienden a dos limitaciones diversas del derecho de infor-
macién de los propios trabajadores, en un caso, y del derecho de informacién de representados y
representantes, en el otro. Damos por supuesto que en el segundo caso, la limitacién del ejercicio del
derecho de informacién impediré la satisfaccién del derecho de consulta.

Los articulos 8 de la Directiva y 22 LIC establecen la obligacion de los representantes de los tra-
bajadores de no revelar a ferceros las informaciones que les hayan sido expresamente suministrada con
carécter confidencial®®'. Esta obligacion se extiende indefinidamente en el plano temporal, mientras en
el plano geografico alcanza cualquier territorio, comunitario o perteneciente a un tercer estado. La
amplitud con la que ha sido establecida esta responsabilidad no parece dotada de suficiente justifica-

680. Debemos hacer notar el paralelismo entre la regulacion realizada por la LIC y el articulo 82.3 ET que confiere simi-
lar eficacia a los convenios colectivos estatutarios.

681. Compdrese la regulacion del deber de confidencialidad realizado por la LIC, con la considerablemente mas suave
regulacién del deber de sigilo realizado por el articulo 65.2 ET.
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cién, consideramos un exceso legal la atribucién a los representantes de los trabajadores de cualquier
obligacién con carécter vitalicio, responsabilidad que no puede soportarse exclusivamente en la rele-
vancia de los infereses objeto de proteccién. Por otro lado, la decisién de determinar la naturaleza con-
fidencial de las informaciones queda en manos de la direccién central, se trata por tanto de una deci-
sion unilateral del empresario, que pone en marcha una serie de limitaciones del derecho de informacién
de los trabajadores de singular importancia. Finalmente, la determinacién del término terceros, a quie-
nes no serd licito revelar las informaciones confidenciales, cobra un elevado interés, ya que su conoci-
miento se convertird en un factor esencial para fijar el ambito de aplicacién de la limitacién al derecho,
en este supuesto el de los representantes de los trabajadores de hacer uso de la informacién recibida.
Si dentro del término terceros se incluyen los propios trabajadores de la empresa, nos encontrariamos
frente a una limitacién sustancial del derecho de informacién regulado en la norma comunitaria, pues
el objetivo que ésta pretende alcanzar, es que la informacién que reciben los representantes de los tra-
bajadores sea transmitida a los trabajadores representados, destinatarios finales del proceso.

De mayor alcance nos parece la limitacién establecida por los articulos 8.2 de la Directiva y 22.2
LIC, relativa a informaciones que pueden ser consideradas de cardcter secreto, materias sobre las que
la direccion central no estaré obligada a informar. La limitacién del derecho a la informacion se justi-
fica por la especial naturaleza de las materias a las que afectaria, partiendo de la base de que su divul-
gacién podria crear graves obstaculos al funcionamiento o perjuicios a la empresa afectada. Para valo-
rar en qué casos podrian producirse las anteriores circunstancias se deberd atender a criterios objetivos
que la norma comunitaria no fija. Téngase en cuenta que esta regulacion de las informaciones secre-
tas se superpone a la regulacién sobre las informaciones confidenciales que acabamos de estudiar, y
supone una sobreproteccién que merece alguna reflexion. Si analizamos el supuesto de hecho previsto
por la norma, la declaracién de una informacién como secreta pretende evitar que los representantes
de los trabajadores conozcan ésta, pues para evitar la revelacién de informacién a terceros, bastaria
con calificarla de confidencial, obligando con ello a los representantes de los trabajadores a guardar
silencio sobre las informaciones recibidas. Si las afirmaciones anteriores son acertadas, sélo podria
calificarse de informacién secreta aquella que puesta en conocimiento de los representantes de los tra-
bajadores, pudiera crear graves obstaculos u ocasionar perjuicios a las empresas. Esta interpretacién
reduciria considerablemente las posibilidades de aplicacién del articulo 8.2 de la Directiva.

La Directiva encomendaba a los Estados miembros la regulacién del licito ejercicio de la potestad
de declarar determinadas informaciones como secretas, ejercicio que podria someterse a una autori-
zacién previa de carécter administrativo o judicial, que contribuiria a compensar cualquier desviacion
que en esta materia pudiera producirse por decision unilateral del empresario. La LIC ha desestimado
tanto la enumeracion de un listado de casos especificos, como el establecimiento de limites y contro-
les previos de cardcter material o procedimental. El arficulo 22.2 LIC se limita a conceder a estas atri-
buciones un cardcter excepcional, sin proporcionar criterios objetivos que permitan conocer el alcance
real de las mismas. La legislacién nacional sélo deja suficientemente claro que las materias relaciona-
das con el volumen de empleo de la empresa no podrén ser objeto de la precitada calificacién. Si bien
es cierto que esta puntualizacion introduce directamente un limite a la facultad de la direccién central,
contribuye a complicar ain mdés si cabe cualquier interpretacién, ya que si el legislador ha decidido
aclarar un aspecto sobre cuya naturaleza de informacién inocua no albergamos duda alguna®®?, por

682. No acertamos a enfender como es posible considerar que los datos sobre el volumen de empleo pueden crear gra-
ves obstéculos al funcionamiento de las empresas u ocasionar perjuicios.
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via indirecta puede suponer una innecesaria rebaja de los criterios objetivos que deberén regular la
actuacién de las direcciones centrales, y que la LIC no ha querido definir.

El control de la licitud de la actuacién de la empresa en la atribucién del carécter confidencial y
secreto de determinadas informaciones se producird, en ambos supuestos, a posteriori, y se sustan-
ciaréd mediante el procedimiento de conflicto colectivo conforme a lo establecido por el articulo 38.5
LIC. Por ofra parte, esté previsto también la posibilidad de control administrativo, conforme al cual
seran consideradas infracciones muy graves segin establece el articulo 9.2.c) del RD 5/2000, las
“acciones u omisiones que impidan el ejercicio efectivo de los derechos de informacién y consulta de
los representantes de los trabajadores, incluido el abuso en el establecimiento de la obligacién de con-
fidencialidad en la informacién proporcionada o en el recurso a la dispensa de la obligacion de comu-
nicar aquellas informaciones de carécter secreto”.

2.3.a) Disposiciones subsidiarias para la constitucién del comité de empresa europeo

Como hemos reiterado en numerosas ocasiones, la Directiva CEU se muestra especialmente res-
petuosa con el principio de autonomia colectiva. A pesar de ello, el legislador comunitario a creido
conveniente prever algunas normas de aplicacién subsidiarias, que entrarén en juego cuando las par-
tes asi lo prevean, cuando la direccién central rechace ilicitamente el inicio de las negociaciones, o
simplemente, cuando no sea posible alcanzar un acuerdo entre la comisién negociadora y la direc-
cién central83, Este modelo normativo de comité de empresa europeo puede estar actuando de refe-
rente para los negociadores, ya que éstos, en el conocimiento de que en caso de falta de acuerdo
expreso se veran obligados a aceptar la aplicacién de las normas contenidas en el Anexo de la Direc-
tiva, centrardn sus estrategias en mejorar, desde el punto de vista de sus intereses, lo previsto en el
mismo. Con ello estas normas subsidiarias se convierten en un modelo que permitird medir la bondad
de los acuerdos alcanzados.

Supuestos de aplicacién de las normas subsidiarias. Para que estas normas subsidiarias puedan
ser aplicables, seré necesario que concurran una serie de causas que las dotarén de eficacia. En esta
materia el legislador espafiol, ademds de reiterar los supuestos previstos en el articulo 7 de la Direc-
tiva, incorpora algunas posibilidades de aplicacién novedosas. Conforme al articulo 15 LIC, las dis-
posiciones subsidiarias previstas en el Anexo de la Directiva y en los articulos 16 a 23 LIC, aquellas
que regulan un deferminado modelo de comité de empresa europeo (en adelante modelo subsidiario),
seran de aplicacién en los siguientes supuestos:

a) Cuando la direccién central y la comisién negociadora asi lo decidan. Es decir, en atencién al
principio de autonomia colectiva, la Directiva atribuye a las partes negociadoras la legitima-
cién para determinar de comin acuerdo la naturaleza, composicién, atribuciones, modalida-
des de funcionamiento, procedimientos y recursos financieros del comité de empresa europeo
o de cualquier otro procedimiento de informacién y consulta, de forma que se adapte a sus
circunstancias particulares®®; pero también en beneficio del precitado principio de autono-
mia, los representantes de los trabajadores y la direccién central podrén acordar someterse
al modelo subsidiario de comité de empresa europeo descrito en la normativa comunitaria y
nacional.

683. Asi se expresa en el Considerando 17 y en el articulo 7 de la Directiva.
684. Considerando 15 de la Exposicién de motivos de la Directiva.
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b) Cuando la direccién central rechace la apertura de negociaciones en un plazo de seis meses
a partir de la presentacién de un peticion que redna los requisitos establecidos en el articulo
7 de esta Ley. Con ello, una vez presentada la solicitud por los trabajadores o sus represen-
tantes, y siempre que ésta cumpla los requisitos establecidos en el articulo 7 LIC¢®, la repre-
sentacion de los trabajadores deberd esperar una contestacién positiva de la direccion central
para iniciar el procedimiento de constitucién de la comisién negociadora. En caso contrario,
transcurridos seis meses, deberd constituirse un comité de empresa europeo siguiendo el modelo
subsidiario. Algunos aspectos no han sido aclarados suficientemente ni por la Directiva ni por
la LIC en esta materia. El supuesto de hecho parte de la constatacién de un dato material, que
la direccién central rechace la apertura de negociaciones. Pero zqué sucederé si no se pro-
duce dicho rechazo?. Creemos que la aplicacién de las normas subsidiarias deberé produ-
cirse incluso cuando la direccién central simplemente demore el inicio de las negociaciones
durante un periodo superior a seis meses, sin que sea necesaria ninguna demostracién de un
hipotético rechazo, pues en este supuesto lo fundamental serd la comprobacién de que las
negociaciones no han comenzado transcurrido el plazo establecido en la LIC.

c) Cuando en un plazo de tres afios a partir de dicha peticién o de la iniciativa de la direccién
central para iniciar las negociaciones las partes no alcancen el acuerdo a que se refiere el arti-
culo 12. En este nuevo supuesto, la norma da por hecho que las negociaciones entre la direc-
cién central y la comisién negociadora han comenzado, si bien no ha sido posible acordar ni
la constitucién de un comité de empresa europeo ni el establecimiento de un procedimiento de
informacién y consulta a los trabajadores. La prevision realizada en esta apartado esta pen-
sada para solventar situaciones de dificultades serias para alcanzar un acuerdo, partiendo de
la base de que ambas partes acttan de buena fe. El amplio margen temporal establecido pre-
tende permitir a las partes contar con el tiempo necesario para solventar estas dificultades. Sin
embargo debemos considerar también que este apartado permite el abuso de quienes actuando
de mala fe, han puesto en marcha el proceso de negociacion para con ello dilatar durante tres
la aplicacién efectiva de la Directiva en su émbito.

Para contribuir a solucionar estos problemas de aplicacién, el articulo 15.2 LIC establece una
nueva posibilidad de aplicacién del modelo subsidiario. En este supuesto, siempre que hayan trans-
currido seis meses desde el inicio del procedimiento de negociacién, se aplicarén las normas subsi-
diarias cuando:

a) La direccién incumpla sus obligaciones en materia de constitucién y convocatoria previstas en
el articulo 8 de la LIC.

b) La direccién suspenda unilateralmente las negociaciones sin causa justificada.

c) La direccién se comporte en las negociaciones con manifiesta mala fe.

685. En este punto debemos recordar que la direccién central podra negarse licitamente a iniciar las negociaciones cuando
concurran las causas previstas en el articulo 7.2 LIC. De esta manera y aunque la norma no lo establezca expresamente, en
estos supuestos no podrén aplicarse las normas subsidiarias.
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La aplicacién de las normas subsidiarias no se produciré autométicamente, una vez transcurrido
el plazo de seis meses, en los supuestos previstos en el articulo 15.2 LIC, ya que en el mismo no se pre-
sume la actuacién de mala fe por parte de la direccion central de la empresa. En estos supuestos seré
necesario la intervencion de los tribunales del orden social, quienes mediante sentencia judicial firme
declararén la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en la LIC.

Finalmente el arficulo 15.3 extiende las anteriores prescripciones a los supuestos de renegocia-
cién del acuerdo “al que se refieren los articulos 12'y 14 de esta Ley, una vez finalizada su vigencia”.
A pesar del texto precitado, interpretamos que las normas subsidiarias seré aplicables sélo en el supuesto
previsto en el articulo 14.4 LIC, es decir, sélo cuando el acuerdo haya vencido y haya sido denunciado.
Pues en caso de que el acuerdo finalizase su vigencia y no hubiese sido denunciado, debemos enten-
der que seria prorrogado por un nuevo periodo de duracién similar a el de su vigencia inicial, con-
forme establece el artficulo 14.4 LIC, salvo que el propio acuerdo establezca otra cosa en cumplimiento
del articulo 12.1.g).

El modelo subsidiario de comité de empresa europeo. El modelo subsidiario establecido por el
legislador espafiol se corresponde bésicamente con el previsto por el Anexo de la Directiva, donde se
establecen la composicién, competencias, nimero de miembros, cualidad de elegible y financiacion
del comité.

Por lo que respecta a la eleccién o designacion de los miembros del comité de empresas europeo,
el apartado 1.b) de la Directiva y el articulo 17.1 LIC establecen dos requisitos, de carécter acumula-
tivo, que deberén cumplir los candidatos a ser miembros del comité. Sélo aquellos en quienes concu-
rran al mismo tiempo las condiciones de trabajador de la empresa o grupo de empresas, y de repre-
sentante de los trabajadores de la empresa o grupo de empresa, podran aspirar a ser miembros del
comité de empresa europeo, pues el mismo deberd de estar compuesto por “trabajadores de la empresa
o grupo, elegidos o designados por y entre los representantes de los trabajadores”. Por lo que res-
pecta a la forma de eleccién o designacién, se deberd proceder de conformidad con lo establecido
por las legislaciones y précticas nacionales. En este apartado el legislador espafiol, en nuestra opi-
nién, ha podido excederse al excluir la posibilidad de eleccién directa por los trabajadores permitida
por la Directiva. Como hemos dicho con anterioridad, la normas previstas en el Titulo primero son de
aplicacién transnacional, de esta manera el articulo 17.1 estaria limitando las posibilidades de los
Estados miembros de decidir sobre la forma de eleccién o designacién de los miembros del comité,
materia que conforme establece la Directiva serd competencia de los Estados miembros. La norma
espafiola sélo podré decidir sobre la eleccion de los representantes de los centros de trabajo o empre-
sas situadas en territorio espafiol.

De forma similar a lo que se establecia respecto de la distribucién de los miembros de la comi-
sién negociadora, el apartado 1.d) del Anexo de la Directiva y el articulo 17.2 LIC, regulan la com-
posicion del comité. Conforme a los mismos deberd preverse la participacién de un representante de
cada Estado miembro en los que la empresa tenga centros de trabajo o empresas, y otros miembros
suplementarios en representacién de los centros de trabajo de mayores dimensiones?8¢.

Finalmente el articulo 17.3 permite la participacién, con voz pero sin voto, en las reuniones del
comité de empresa europeo y en las que éste celebre con la direccién central, de representantes de

686. Vid. Nota al pie nom. 63.
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terceros estados donde la empresa o el grupo de dimensién comunitaria posean centros de trabajo
o empresas. Esta posibilidad quedard a disposicion de las partes, ya que el propio articulo prevé que
s6lo serd aplicable en caso de que asi se acuerde por la direccién central y el comité de empresa
europeo.

Por su parte el articulo 1.c) del Anexo establece que el comité de empresa europeo estara for-
mado por un minimo de tres miembros y un méximo de treinta representantes. Si su dimensién lo jus-
tifica, elegird en su seno un comité restringido compuesto de tres miembros como méximo. Por su parte
la LIC ha preferido fijar un umbral determinado a partir de cual debera elegirse este comité restrin-
gido. De esta manera conforme a la LIC los CEU’s compuestos por trece o més miembros elegiran un
comité restringido de tres miembros. En nuestra opinién la intervencién normativa realizada por la LIC
en esta materia resulta excesivamente reglamentista y poco coherente con la flexibilidad mostrada en
ofros aspectos. No compartimos la conveniencia de delimitar de forma imperativa los supuestos de
eleccién de comités restringidos y el nGmero méximo de miembros de los mismos, ya que podria afec-
tar a las facultades de organizacién interna del CEU, condicionando la elaboracién del reglamento
interno de funcionamiento. Razones de origen econémicos parecen haber inducido al legislador nacio-
nal ha exigir la constitucién de los comités restringidos en los CEU’s de trece o mas miembros, ya que
esta prevision permitiré reducir notablemente los gastos relativos a las reuniones extraordinarias, a las
que como veremos més adelante no seré obligado convocar a todos los miembros del CEU.

El funcionamiento del comité de empresa europeo deberd ser regulado mediante un reglamento
interno que seré elaborado en su seno. El articulo 19.3 LIC prevé la posibilidad de eleccién de un pre-
sidente entre los miembros del CEU. Las decisiones serén tomadas por mayoria de sus miembros.

2.3.b) Competencias del comité de empresa europeo

Por lo que respecta a las materias sobre las que la direccién de la empresa estard obligada a
informar a los representantes de los trabajadores, los articulos 1 del Anexo y 18.1 LIC delimitan el
émbito de la informacién y la consulta. Conforme a los mismos el comité de empresa europeo seré
informado y consultado sobre asuntos de cardcter transnacional, es decir, sobre materias que afecten
al conjunto de la empresa o del grupo de empresas o, como minimo, a dos centros de trabajo de la
empresa o a dos empresas del grupo de empresas. La norma comunitaria ha querido ser respetuosa
con el principio de subsidiariedad, y conforme se declara en su Exposicién de motivos, los derechos
reconocidos conforme a la LIC no afectarén a los derechos de informacién y consulta atribuidos a las
representantes de los trqbqiodores por sus normas estatales®”. Nuevos prob|emqs pueden presentarse
en la aplicacién de estos preceptos. En nuestra opinién, la distincién sobre la naturaleza, estatal o
extraestatal, de las cuestiones objeto de informacién y consulta, no resulta suficientemente nitida. Con-
forme al texto de la LIC sélo se informaré y consultaré sobre cuestiones que afecten, “al menos, a dos
centros de trabajo o empresas del grupo situados en Estados miembros diferentes”. El problema puede
surgir en la interpretacion del término “afectar”, del que podemos inferpretar que no serén suscepti-
bles de informacién las cuestiones relativas a un centro de trabajo. Ahora bien esta relacién entre la
materia objeto de informacién y los centros de trabajo en diversos Estados miembros debe ser una
relacién directa o indirecta. Es decir, una informacién sobre la preocupante evolucién y las negativas
perspectivas de las actividades econémicas de una empresa del grupo de empresas o de un centro de
trabajo de la empresa, 3podra ser objeto de informacién y consulta?. En principio, afectaria a un sélo

687. Vid. Articulo 12.2 de la Directiva y Disposicién Adicional 29 LIC.
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centro de trabajo o a una sola empresa, pero creemos que si el problema tiene una dimension sufi-
ciente, indirectamente afecta a la empresa o al grupo de empresas en su conjunto, y por tanto seré
susceptible de ser tratado en las reuniones de la direccién central y del grupo de empresas.

Por su parte los articulos 2 del Anexo y 18.2 LIC regulan la periodicidad de las reuniones, la docu-
mentacién que deberd aportar la direccién central y un relacién, no cerrada, de los posibles temas
que deberdn ser tratados en la reunién. El comité de empresa europeo deberd ser convocado al menos
una vez al afio, reunién que consideraremos ordinaria, para celebrar una reunién sobre la evolucién
y perspectivas de las actividades de la empresa o del grupo de empresas. La direccién central deberé
preparar con carécter previo un informe que servird de base para el desarrollo de las discusiones. La
norma espafola ha preferido establecer un plazo minimo de convocatoria y entrega del informe por
la direccién central, que pretende prevenir el desarrollo de précticas desviadas que pudieran prefen-
der la ineficacia de los derechos de informacién y consulta. Conforme al articulo 18.2 LIC la reunién
deberd ser convocada por la direccién central con una antelacién minima de un mes, junto con la con-
vocatoria el comité de empresa europeo deberé recibir el precitado informe. Este plazo debe permitir
a los representantes de los trabajadores preparar con garantias la reunién anual. Tanto en la reunién
ordinaria como en el informe deberdn tratarse, sin exclusividad, algunos temas que la normativa a
enumerado con la intencién de dotar de contenido suficiente la reunién anual. La regulacién norma-
tiva establece una lista abierta y completa que incluye aspectos econémicos, organizativos, de estruc-
tura de empresa y de empleo?®?, sin perjuicio de lo cual podrén tratarse otros temas de carécter trans-
nacional.

Sin perjuicio de la celebracién de las reuniones ordinarias, el CEU deberd ser también ser infor-
mado y consultado ante la aparicién de circunstancias excepcionales que afecten considerablemente
a los intereses de los trabajadores. Calificaremos este tipo de reuniones como extraordinarias en con-
traposicién a las reuniones anuales que hemos visto més arriba. La delimitacion de supuesto de hecho
permite una cierta flexibilidad, tanto en la apreciacién de la excepcionalidad de las circunstancias,
como en lo que se refiere a la gravedad de los efectos sobre los intereses de los trabajadores. En cual-
quier caso, estas reuniones serdn preceptivas en supuestos de traslados de empresas, cierres de cen-
tros de trabajo o empresas y despidos colectivos. Los articulos 3 del Anexo y 18.3 LIC regulan de
manera similar los aspectos relacionados con la convocatoria y desarrollo de las reuniones extraordi-
narias. En principio ante situaciones como las descritas en la norma, la direccién central de la empresa
se verd obligada a informar al comité restringido o, en caso de que éste no exista, al comité de empresa
europeo en su conjunto. Es decir la direccién de la empresa no estaré obligada a convocar una reu-
nién cuando se produzcan las circunstancias descritas, bastard con que informe de la situacion a los
representantes de los trabajadores, mediante la entrega de un informe escrito elaborado por aquélla
o por cualquier otro nivel de direccion adecuado de la empresa o grupo. Por su parte, el comité res-
tringido podré solicitar la celebracién de una reunién extraordinaria al objeto de recibir la informa-

688. El articulo 2 del Anexo establece: “..Esta reunién tratard sobre todo de la estructura, la situacion econémica y finan-
ciera, la evolucién probable de las actividades, la produccién y las ventas, la situacién y la evolucién probable del empleo, las
inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacién, la introduccién de nuevos métodos de trabajo o de nuevos
métodos de produccién, los traslados de produccion, las fusiones, la reduccién del tamafio o el cierre de empresas, de estable-
cimientos o de partes importantes de éstos, y los despidos colectivos”. Por su parte el arficulo 18.2 prevé con mayor precision:
“.. Sin perjuicio de ofras cuestiones que puedan plantearse, en la reunién anual se realizarén aquéllas relacionadas con la
estructura de la empresa, su situacion econémica y financiera, la evolucién probable de las actividades, la produccién y las ven-
tas, la situacion y la evolucién probable del empleo, las inversiones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacién, la
introduccion de nuevos métodos de trabajo o de produccién, los traslados de produccion, las fusiones, la reduccion del tamafio
o el cierre de empresas, centros de trabajo o partes importantes de éstos, y los despidos colectivos”
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cién y ser consultado sobre la misma. Celebrada la reunién extraordinaria el comité dispondré de un
plazo de siete dias para emitir un dictamen, en caso de que el comité no considerase necesaria la cele-
bracién de la precitada reunion, el plazo se contaré desde el momento en que recibié el informe ela-
borado por la direccién. En principio asistirén a las reuniones extraordinarias los miembros de la direc-
cién central, o cualquier ofro nivel de direccién de la empresa o grupo més adecuado y con competencia
para adoptar decisiones propias, y los miembros del CEU, salvo en los supuestos en que exista comité
restringido, pues en estos casos la representacion de los trabajadores se limitaré a los miembros de
dicho comité restringido més aquellos otros miembros del CEU elegidos o designados en representa-
cién de las empresas o centros de trabajo directamente afectados por las medidas que justifican la
celebracién de la reunién extraordinaria. Estas reuniones deberdn celebrarse en tiempo habil, es decir,
con la antelacién suficiente al objeto de permitir la efectividad de la consulta prevista en la norma, de
manera que el criterio del comité, fijado en el dictamen preceptivo, pueda influir en la decision final
de la empresa. Dicho lo anterior los arficulos 3 in fine del Anexo y 18.3 in fine se ocupan de recordar
el carécter no vinculante del dictamen del comité que no afectard a las prerrogativas de la direccién.
Es decir la direccién central estard obligada a informar y consultar previamente al comité, pero una
vez realizada la consulta, tomaré la decisién si que sus poderes de direccién se vean menoscabados
por el contenido del dictamen.

2.3.c) Financiacién

Los gastos de funcionamiento del comité de empresa europeo correrén a cargo de la direccién
central, que deberé proveer al mismo de los recursos financieros y materiales necesarios para el ade-
cuado cumplimiento de los objetivos previstos. En particular deberén cubrirse los gastos relativos a la
organizacién de las reuniones, incluidos los de interpretacién a los distintos idiomas oficiales de los
Estados miembros, alojamiento y viaje y financiacién de un experto%®?.

2.4. DISPOSICIONES APLICABLES A LOS CENTROS DE TRABAJO Y EMPRESAS SITUADOS EN ESPANA DE LAS EMPRESAS Y GRU-
POS DE EMPRESA DE DIMENSION COMUNITARIA

Bajo esta rabrica se inicia el Titulo Il de la LIC que contiene seis articulos (arts. 24 a 29), con los
que el legislador estatal solventa las remisiones a las legislaciones o practicas nacionales realizadas
por la Directiva o por la propia LIC y en las respectivas disposiciones de transposicién de cada uno de
los Estados miembros, en materia de, célculo del nimero de trabajadores®® y legitimacién, designa-
cién y proteccion de los representantes de los trabajadoresé®’. Conforme establece el articulo 24 LIC
el dmbito de aplicacién de éste Titulo se limitard a los centros de trabajo y a las empresas ubicadas
en territorio nacional, pertenecientes, a su vez, a empresas y grupos de empresas de dimensién comu-
nitaria cuya direccién central esté situada en cualquier Estado miembro, por supuesto, incluyendo a
las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria cuya direccién central esté situada en
el estado espafiol.

689. El articulo 7 del Anexo de la Directiva establecia la posibilidad de que loa Estados miembros fijasen normas relati-
vas a la financiacién del funcionamiento del comité de empresa europeo, pudiendo, en particular, limitar la financiacién a un
solo experto. Indicacion que ha sido estrictamente seguida por el articulo 19.5 LIC que se ha limitado a reproducir el contenido
de la Directiva, y ha hecho uso de su potestad limitando a un solo experto la financiacién referida.

690. Vid. Articulo 2.2 de la Directiva.

691. Vid. Articulos 2.d) y 5.a) de la Directiva.
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Forma de célculo del nomero de trabajadores. Los articulos 2.2 de la Directiva y 3.2 LIC esta-
blecen las directrices generales que deberén cumplir los Estados miembros en la regulacién de la forma
de célculo del nomero de trabajadores. En primer lugar, se establece como base de célculo la media
de trabajadores empleados durante los dos afios anteriores a la fecha de inicio del procedimiento de
negociacién para la constitucion de un CEU%2, En segundo lugar, se exige que el célculo de esta media
incluya a los contratados a tiempo parcial que han prestado sus servicios en la empresa durante este
periodo. Sin embargo, la manera en que estos trabajadores seran tenidos en cuenta podré ser diversa
en cada Estado miembro y se determinara conformidad con las legislaciones o précticas nacionales.
La naturaleza estatal de las normas que regulan la forma de contabilizar a los trabajadores tempora-
les y a tiempo parcial , permite que para una misma empresa debamos utilizar distintas formulas de
célculo, en cada uno de los centros de trabajo, en funcién del estado donde se encuentren ubicados,
al objeto de comprobar el cumplimiento de los requisitos relativos a la plantilla minima previstos en la
norma, y por tanto, en algunas ocasiones la posibilidad de aplicacién de la Directiva se hara depen-
der de la mayor o menor amplitud con que haya sido regulada esta materia por cada norma nacio-
nal. La obligacién de facilitar los datos relativos a la plantilla de la empresa o grupo de empresa de
dimensién comunitaria que permitan realizar las anteriores operaciones aritméticas corresponde a las
propias empresas a peticién de las partes interesadas en la aplicacién de la Directiva®®.

El articulo 25 de la LIC ha regulado la forma de célculo del nimero de trabajadores respetando
la préctica habitual en nuestro ordenamiento laboralé™, aunque se ha endurecido la forma de conta-
bilizar el tiempo trabajado por los contratados por tiempo determinado. Conforme al arficulo 25.1 LIC
se tendran en cuenta todos los trabajadores contratados en los dos Gltimos afios anteriores a la fecha
de inicio del procedimiento de negociacién, sin tener en cuenta si han sido contratados a tiempo com-
pleto o a tiempo parcial, circunstancia que a los efectos de aplicacién de la LIC no es relevante. Sin
embargo si serd relevante la duracién del contrato de trabajo. En primer lugar deberemos diferenciar
los trabajadores vinculados por contratos de duracién determinada superior a dos afios, que se com-
putardn como si fuesen fijos de plantilla; de aquellos otros que han sido contratados por periodos infe-
riores. La contabilizacién de éstos Gltimos dependeré del nimero de dias trabajados por todos ellos
durante el periodo de dos afios anterior a la fecha de inicio del procedimiento de negociacion. Para
ello sumaremos los dias trabajados por todos los trabajadores contratados por periodos inferiores a
dos afios, cada cuatrocientos dias trabajados serd contabilizado como un trabajador més. El articulo
25.2 LIC recuerda que deberemos tener en cuenta para computar los dias trabajados, tanto los dias
efectivamente trabajados, como los de descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales.

692. El articulo 2.2 de la Directiva no mencionada la fecha de inicio del cémputo de los dos afios, vacio que ha cubierto
la LIC razonablemente fijando la fecha de inicio del procedimiento de negociacién previsto por el articulo 7 LIC, es decir, la
fecha en que se presenta la peticion escrita.

693. Asilo establece el articulo 11.2 de la Directiva aunque no aclara quiénes pueden estar interesados, a estos efectos,
en la aplicacién de la Directiva. En principio parece que los trabajadores y sus representantes en los Estados miembros estardn
claramente incluidos, aunque no creemos necesario que en este caso sean de aplicacién los requisitos cuantitativos previstos
para la peticién del inicio de negociaciones. Por otra parte pudieran estar interesadas las organizaciones sindicales naciona-
les o internacionales, fengan o no representacion en la empresa. El arficulo 3.2 in fine LIC reitera la obligacion de las empre-
sas sin aclarar quiénes podrdn ser lo interesados. El articulo 9.1.a) del TRLISOS tipifica como infraccién grave la negativa a
“facilitar la informacién solicitada sobre el ntmero de trabajadores a efectos de definir la existencia de una empresa o grupo
de empresas de dimensién comunitaria con el fin de constituir un comité de empresa europeo...”.

694. Vid. Articulos 72.2.b) ET y 9.4 del Reglamento de Elecciones a representante de los trabajadores en la empresa,
como puede comprobarse los requisitos referidos al tiempo de trabajo se han duplicado.
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Identificacion de los representantes nacionales de los trabajadores. Como dijimos con anterio-
ridad®® y conforme establecen los articulos 2.d) de la Directiva y 3.5 LIC, los representantes de los
trabajadores seran aquellos que ostenten tal condicién, de conformidad con las legislaciones o préc-
ticas nacionales. A los efectos de la determinacién de aquellos representantes legitimados para rea-
lizar la peticién de inicio de las negociaciones prevista en los articulos 7 LIC y 5.1 de la Directiva,
debemos atender a lo establecido en el arficulo 26 LIC. Conforme al mismo ostentarén la condicién
de representantes de los trabajadores las representaciones sindicales y las representaciones unitarias
previstas en la LOLS y en el ET respectivamente. Serén por tanto de un lado, las secciones sindicales,
y de otro los comités de empresa y delegados de personal, que representen a un minimo de cien tra-
bajadores, pertenecientes al menos a dos empresas o establecimientos situados en Estados miembros
diferentes.

A falta de previsién normativa entendemos que la distinta naturaleza de ambas representaciones
no impedird que puedan sumarse a la hora de comprobar el cumplimiento de los requisitos cuantita-
tivos. Es decir, que seria vélida una peticién presentada por una seccién sindical de un centro de tra-
bajo y por un comité de empresa de otro centro de trabajo, siempre que entre ambas representasen
al ntmero necesario de trabajadores, y aunque cada una de ellas en solitario no cumpliese el referido
requisito numérico. Un problema de mas complicada resolucién podré ser la determinacién del nimero
de trabajadores representados por las diversas representaciones. Suponemos que no habré ninguna
objecién a considerar que un acuerdo mayoritario de un comité de empresa favorable a solicitar el
inicio de las negociaciones, permitiria considerar tal peticién avalada por los representantes del con-
junto de la plantilla que preste sus servicios en el centro de trabajo, independientemente de que algin
miembro del comité de empresa haya decidido votar en contra. Algo més complicado serd determi-
nar el nimero de trabajadores representados por los delegados de personal que conforme al articulo
62.2 ET actuardn mancomunadamente. Finalmente consideramos que los delegados sindicales en todo
caso representarén a los trabajadores dfiliados a la seccion sindical, y dificilmente podremos consi-
derarlos representantes del conjunto de la plantilla de la empresa a los efectos del cumplimiento de la
Directiva.

Designacién de los representantes de los trabajadores en la comisién negociadora y en el comité
de empresa europeo. Los articulos 5.2 de la Directiva y 9.2 LIC establecen la obligacién de los Esta-
dos miembros de regular la forma de elegir o designar a los miembros de la comisién negociadora
en representacion de los centros de trabajo ubicados en sus ferritorios. Normas que deberan seguir
las directrices, que en su momento comentamos, establecidas en los artficulos 5.2. de la Directiva y 9
LIC. Por su parte el articulo 27 LIC establece la forma de designacién de los representantes de los cen-
tros de trabajo o empresas situadas en territorio espafiol en la comisién negociadora u en el comité
de empresa europeo. Con esta opcién, el legislador nacional desestima, en principio, la posibilidad
de eleccién de estos representantes por el conjunto de los trabajadores, pues éstos deberan ser desig-
nados por acuerdo entre las representaciones sindicales que representen a la mayoria de los miem-
bros de los comités de empresa y delegados de personal, o por acuerdo mayoritario de éstos. Serd
necesario un nuevo acuerdo para designar a los representantes en caso de sustitucion, en supuestos
de dimisién, revocacién y en el de pérdida de la condicién de representante nacional de los trabaja-
dores.

695. Vid. Nota al pie nom. 35.
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La designacién de miembro del comité de empresa deberd recaer en un trabajador de la empresa,
que a su vez ostente la condicién de representante de los trabajadorest?, sin embargo nada se dice
respecto de los miembros de la comisién negociadora, para quienes no seré exigible la existencia de
relacién contractual alguna con la empresa de dimensién comunitaria. Estas prescripciones seran de
aplicacién general, si bien los propios acuerdos de constitucién del comité podran establecer disposi-
ciones especificas que dejardn sin efectos las anteriores previsiones legales relativas a la forma de
designacién de los representantes y a la condicién de elegible o designable.

Proteccion de los representantes de los trabajadores. Los articulos 10 de la Directiva y 21 LIC
establecen el principio de igualdad de proteccién de los representantes de los trabajadores en el ejer-
cicio de sus funciones. Conforme a mencionado principio los representantes transnacionales de los tra-
bajadores®”” deberan gozar de la misma proteccion y de garantias similares a las previstas para los
representantes de los trabajadores en la legislacién nacional o las practicas vigentes en su pais de
empleo. La Directiva hace especial referencia a la cobertura necesaria para la asistencia a las reu-
niones y, en el caso de que el representante de los trabajadores, sea a su vez trabajador de la empresa,
al pago del salario durante los periodos de ausencia necesarios para el ejercicio de sus funciones. Por
su parte el articulo 28 LIC regula la proteccién de la que serén objeto, los representantes transnacio-
nales de los trabajadores de los centros de trabajo y empresas, situados en Espafia, de las empresas
y grupos de empresas de dimensién comunitaria. En su primer apartado se reconoce expresamente el
principio de igualdad de proteccién de los representantes transnacionales de los trabajadores, en este
supuesto se igualan sus garantias a las establecidas en el Estatuto de los Trabajadores para los repre-
sentantes unitariosé”®. Como puede comprobarse la mayor parte de estas garantias tendrén sentido si

696. Delegado de personal, miembro del comité de empresa o delegado sindical. Vid. Articulo 27.2 LIC. En este punto
la LIC ha seguido lo previsto en el Anexo de la Directiva en cuyo articulo 1.b) establece: “el comité de empresa europeo estard
compuesto por trabajadores de la empresa de dimensién comunitaria o del grupo de empresas de dimensién comunitaria ele-
gidos o designados por y entre los representantes de los trabajadores...”.

697. Nos referimos a todos los representantes de los trabajadores que mencionados en la Directiva, es decir, miembros
de la Comisién negociadora, miembros del comité de empresa europeo y representantes de los trabajadores que ejerzan sus
funciones en el marco de un procedimiento de informacién y consulta.

698. Concretamente el articulo 68 ET establece que los miembros del comité de empresa y los delegados de personal,
como representantes legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo que se disponga en los convenios colectivos, las siguien-
tes garantias:

a) Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves, en el que
seran oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o restantes delegados de personal.

b) Prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabaijo respecto de los demas trabajadores, en los supues-
tos de suspensién o extincién por causas tecnolégicas o econémicas.

c) No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expiracién
de su mandato, salvo en caso de que ésta se produzca por revocacion o dimision, siempre que el despido o san-
cién se base en la accion del trabajador en el ejercicio de su representacién, sin perjuicio, por tanto, de lo esta-
blecido en el art. 54. Asimismo no podré ser discriminado en su promocién econémica o profesional en razén,
precisamente, del desempefio de su representacién.

d) Expresar, colegiadamente si se trata del comité, con libertad sus opiniones en las materias concernientes a la
esfera de su representacién, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabaio,
las publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa.

e) Disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas cada uno de los miembros del comité o delegado de per-
sonal en cada centro de trabajo, para el ejercicio de sus funciones de representacién, de acuerdo con la siguiente
escala: delegados de personal o miembros del comité de empresa:

1. Hasta cien trabajadores, quince horas.

2. De ciento uno a doscientos cincuenta trabajadores, veinte horas.

3. De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, treinta horas.

4. De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, treinta y cinco horas.
5. De setecientos cincuenta y uno en adelante, cuarenta horas.
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el representante es a su vez trabajador de la empresa, en caso contrario su utilidad serd escasa. En el
apartado segundo se establece una garantia especifica que pretende cubrir con carécter general la
asistencia de los representantes de los trabajadores a las reuniones de la comisién negociadora y del
comité de empresa europeo, tanto las que este érgano realice con la direccién central de la empresa,
como las que puedan realizarse con cardcter previo. Si bien el articulo 28.2 limita la cobertura a los
permisos retribuidos necesarios para la asistencia a reuniones con la direccién y a las previas a ésta,
creemos que esta cobertura deberd ampliarse a todas las reuniones, previas o posteriores, del comité
de empresa europeo, y en su caso, al comité restringido y al comité restringido ampliado, es decir, a
todas las reuniones que se realicen por el comité de empresa europeo o sus comisiones. Creemos que
una interprefacién contraria colisionaria con la regulacién prevista por el parrafo segundo del articulo
10 de la Directiva, que establece esta proteccion con cardcter general a todas las reuniones de la comi-
si6n negociadora y del comité de empresa europeo. Finalmente el articulo 28.3 establece un crédito
horario adicional, que los representantes de los trabajadores podran utilizar para el ejercicio de sus
funciones, objetivo que debemos conectar con la obligacién establecida por el arficulo 19.6 LIC, que
encomienda a los miembros del comité de empresa europeo la tarea de informar a los representantes
de los trabajadores de las empresas y centros de trabajo o, en su defecto, al conjunto de los trabaja-
dores sobre el contenido y los resultados del procedimiento de informacién y consulta, obligacién tam-
bién prevista por el articulo 5 del Anexo de la Directiva, y para la preparaciéon de las reuniones del
comité de empresa europeo. Para la realizacién de estas funciones la LIC concede a los representan-
tes transnacionales 60 horas retribuidas al afio, crédito que se nos antoja insuficiente para cubrir las
competencias encomendadas. En aquellos supuestos en que el representante transnacional sea a su
vez representante, sindical o unitario, de los trabajadores a nivel nacional, estas horas se sumaran a
las que les correspondan a su condicién de representantes nacionales. Este crédito se concederén sélo
en defecto de prevision convencional, por tanto se trata de una norma dispositiva mejorable por acuerdo
con la direccién central.

2.5. Tutela de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos
de empresas de dimension comunitaria

El articulo 11.1 de la Directiva pone en manos de los Estados miembros la misién de velar por el
cumplimiento de las obligaciones previstas en el precitado fexto normativo de forma general. Esta obli-
gacién se materializaré sin tener en cuenta el lugar en que se encuentre la direccién central de la
empresa o del grupo de empresas de dimensién comunitaria, los Estados miembros deberén asegu-
rarse del cumplimiento de estas obligaciones siempre que en su propio territorio se ubique un centro
de trabajo perteneciente a empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria. A mayor abun-
damiento el articulo 11.2 realiza una prevision especifica relacionada con el cumplimiento de la obli-
gacién de facilitar la informacion sobre el nimero de trabajadores, circunstancia central sobre la que,
como hemos visto con anterioridad, la Directiva hace depender las posibilidades de aplicaciéon de la
misma, que corresponderéd hacer efectiva a la direccién central de la empresa a peticién de las par-
tes interesadas en el cumplimiento de la Directiva. Por su parte, los apartados 3 y 4 del precitado arti-
culo encomienda a los Estados miembros el establecimiento de procedimientos administrativos y judi-

Podré pactarse en convenio colectivo la acumulacion de horas de los distintos miembros del comité de empresa 'y, en su
caso, de los delegados de personal, en uno o varios de sus componentes, sin rebasar el maximo total, pudiendo quedar rele-
vado o relevados del trabajo, sin perjuicio de su remuneracién.

Por su parte el articulo 10.3 LOLS concede a los delegados sindicales las mismas garantias que las establecidas legal-
mente para los miembros del comité de empresa.
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ciales que permitan la ejecucién de las obligaciones previstas en la Directiva en supuestos de incum-
plimiento, especialmente en lo relativo a los supuestos de calificacién de informacién como confiden-
cial o secreta.

La LIC ha cumplido con los anteriores mandamientos por medio del articulado previsto en su Titulo
Il en el que se establece la tutela, judicial y administrativa, que recibirén los derechos de informacion
y consulta en nuestro ordenamiento interno. Conforme a la LIC las infracciones relacionadas con estos
derechos podrén ser perseguidas administrativa y judicialmente. Los articulos 30 a 34 delimitaban las
infracciones administrativas, entre las que se incluyen las acciones u omisiones contrarias a la LIC 0 a
las disposiciones de otros Estados miembros con eficacia en nuestro pais, a los acuerdos previstos en
la LIC; y las correspondientes sanciones, criterios de graduacién y procedimiento sancionador, para
los que la LIC se remitia a lo establecido en la Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones
de orden social. La regulacién de las infracciones de carécter administrativo ha sido modificada por
el RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se ha aprobado el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Su Disposiciéon Derogatoria Gnica 2.g) declara
expresamente derogados los articulo 30 a 34 de la LIC. El nuevo texto refundido pretendia en cum-
plimiento de la STC 195/1996¢%, integrar, aclarar y sistematizar distintas disposiciones normativas
que regulaban la tutela administrativa de distintos derechos en materia social de manera dispersa. La
reunificacién realizada en beneficio del principio de seguridad juridica permite concentrar en una sola
norma juridica el conjunto de las infracciones contra el orden social, los sujetos responsables de las
mismas, las sanciones de que serén obijeto y el procedimiento sancionador que deberé seguirse para
determinar la existencia de las acciones u omisiones tipificadas.

Conforme al articulo 1 del Texto Refundido de la LISOS debemos considerar infracciones admi-
nistrativas en el orden social, aquellas acciones u omisiones tipificadas y sancionadas en la misma, en
las que hayan participado los distintos sujetos considerados por ellas responsables; por su parte el arti-
culo 2.10 considera sujetos responsables a los titulares de los centros de trabajo y empresas de dimen-
sibn comunitaria situadas en ferritorio espafiol, respecto de los derechos de informacién y consulta de
los trabajadores en los términos establecidos en la LIC. Finalmente serd el Capitulo Il del texto refun-
dido de la LISOS quien incluird, entre las infracciones laborales, las cometidas en materia de derechos
de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién
comunitaria, a las que dedica la 2¢ subseccién, en concreto el arficulo 9. Las letras a, b, ¢, d, e y f del
articulo 9.1 fipifican las infracciones consideradas graves, mientras que el articulo 9.2 regula las infrac-
ciones muy graves. La modificacién operada ha mantenido escrupulosamente el texto normativo ante-
rior previsto en los articulos 32 y 33. Ambas regulaciones consideran infracciones graves las siguien-
tes conductas de la direccién de la empresa:

La negativa a facilitar informacién solicitada sobre el nimero de trabajadores de la empresa o el
grupo para la constitucién de un CEU o procedimiento alternativo, la negativa a dar traslado a la direc-
cién central de la peticién de inicio de las negociaciones, la transgresion de los derechos de reunién
de los representantes transnacionales de los trabajadores y de asistencia de expertos, la transgresion
de los derechos de los representantes transnacionales de los trabajadores en materia de recursos finan-

699. La sentencia del Tribunal Constitucional 195/1996, de 28 de noviembre, recomendaba al legislador estatal aco-
meter la tarea de reformar la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, “en aras al res-
peto y clarificacion del orden constitucional de competencias y en beneficio de la seguridad juridica, imprescindibles en mate-
ria sancionadora”. Vid. Exposicién de motivos RD Legislativo 5/2000.
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cieros o materiales para el adecuado desarrollo de sus actividades, la falta de convocatoria en tiempo
y forma de las reuniones ordinarias y extraordinarias, y finalmente, con caracter general, la trans-
gresion de los derechos y garantias de informacién y consulta de los representantes transnacionales
de los trabajadores”®.

Por su parte seran consideradas infracciones muy graves las acciones u omisiones que:

Impidan el inicio o el desarrollo de las negociaciones, el funcionamiento de la comisién negocia-
dora, el comité de empresa europeo o el procedimiento alternativo de informacién y consulta, el ejer-
cicio efectivo de los derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores, entre
las que se incluyen los abusos en el establecimiento de la obligacién de confidencialidad en la infor-
macién o en su calificacién como secreta, las discriminaciones provocadas por decisiones adoptadas
en aplicacién de la LIC7?!,

El conocimiento de las cuestiones litigiosas suscitadas con motivo de la aplicacién de la LIC se sus-
tanciarén mediante el procedimiento previsto en el articulo 2.p) de TRLPL y corresponderd a los érga-
nos jurisdiccionales del orden social. Sin embargo segin establece el articulo 35 LIC, no serén com-
petencia del orden social las pretensiones que versen sobre la revision de las sanciones administrativas
impuestas por infraccién de los derechos de informacién y consulta previstos en la LIC.

La competencia corresponderé a los 6rganos jurisdiccionales espafioles siempre que las partes se
hayan sometido a los mismos de manera expresa o técita, cuando el demandado tenga su domicilio
en nuestro pais o cuando la obligacién que sirva de base a la demanda hubiese sido o debiese ser
cumplida en territorio nacional. La legitimacién para iniciar el procedimiento corresponderd, segin
establece el articulo 37 LIC, a los empresarios, los representantes de los frabajadores, la comisién nego-
ciadora y el comité de empresa europeo’®2. Por su parte, los sindicatos de trabajadores y las asocia-
ciones empresariales tendrén legitimacién para la defensa de sus derechos e infereses legitimos.

Por lo que respecta a las diversas modalidades procesales mediante los que se sustanciarén los
litigios que tengan lugar con motivo del ejercicio de los derechos de informacién y consulta en empre-
sas y grupos de empresa de dimensién comunitaria, el articulo 38 LIC prevé hasta cuatro posibilida-
des. Mediante el proceso de conflictos colectivos regulado en el capitulo VIl del Titulo Il del Libro Il de
la Ley de Procedimiento Laboral, se tramitaran aquellos que versen sobre la negociacién para la cons-
titucién de un comité de empresa europea o el establecimiento de un procedimiento alternativo de infor-
macién y consulta, sobre la constitucion y funcionamiento de dichos érganos y procedimientos y sobre
los derechos y garantias de los representantes de los trabajadores en los mismos; también por medio
de esta via procesal se tramitarén las impugnaciones de las decisiones de la direccion central de atri-
buir carécter confidencial o secreto a determinadas materias, y las relativas a cumplimiento del deber
de confidencialidad por parte de los representantes de los trabajadores y los expertos que les asistan.
Se tramitaran conforme al proceso de impugnacién de convenios colectivos previsto en el capitulo IX
del Titulo Il del Libro Il de la Ley de Procedimiento Laboral, las impugnaciones que tengan por objeto

700. Vid. Articulo 9.1 RD Legis|dﬁvo 5/2000.

701. Vid. Articulo 9.2 RD Legislativo 5/2000.

702. El articulo 20 LIC establece la capacidad juridica de la comisién negociadora, del comité de empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento de informacion y consulta, para ejercer acciones en la esfera de
sus competencias, por decisién mayoritaria de sus miembros.
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los acuerdos celebrados entre la direccién central y la comisién negociadora, el comité de empresa
europeo Y los representantes de los trabajadores en el marco de un procedimiento alternativo de infor-
macién y consulta. Podrd hacerse uso del proceso de tutela de los derechos de libertad sindical del
capitulo XI del Titulo Il del Libro Il de la Ley de Procedimiento Laboral cuando se invoquen lesion del
derecho de libertad sindical u otro derecho fundamental, entre los que podremos incluir la prohibicién
de tratamientos discriminatorios. Finalmente las demandas por despido, sanciones y extinciones del
contrato de trabajo motivadas en otras causas, se tramitarén conforme disponen sus propias modali-
dades procesales en los capitulos Il y IV del Titulo Il del Libro Il de la Ley de Procedimiento Laboral.
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12 Es necesario resaltar como el Acuerdo de Politica Social ha establecido como uno de los obje-
tivos prioritarios en el ambito social de la Unién Europea impulsar el estimulo el diglogo social en el
marco de la Unién Europea (art. 22 APS). Ademés, esta se produce cuando el APS ha decidido impul-
sar la Europa “social” para facilitar el proceso de convergencia entre los diferentes paises miembros
que conduzca a una verdadera integracién social; para ello se establece un procedimiento més sim-
ple de adopcién de las Directivas comunitarias en ciertas materias sociales, evitando el veto que impida
el desarrollo normativo comunitario de las mismas, pues no se exige la unanimidad de aprobacién.

2° Desde el punto de vista de la negociacién colectiva, con anterioridad a Maastricht, ha sido un
fenémeno précticamente inexistente, si bien pueden encontrarse algunos ejemplos aislados, relativos
al fenémeno de las empresas multinacionales o bien grupos de empresas. Estos tienen un objetivo mate-
rial bastante limitado: se dedican a regular los derechos de informacién y consulta de los represen-
tantes de los trabajadores. No hay, sin embargo, ningan ejemplo de lo que podria considerarse como
auténticos acuerdos colectivos de nivel europeo; es decir, de carécter sectorial o intersectorial.

32 El legislador comunitario se plantea usar el didlogo social como un mecanismo de apertura de
la negociacion colectiva a nivel europeo. Aunque con el APS se incide de manera especial en el dia-
logo social, ya con anterioridad se podian encontrar muestras o rastros de didlogo social. Es espe-
cialmente importante el proceso de conversaciones de Val Duchesse, desarrolladas a iniciativa de la
Comisién e impulsadas por el entonces Presidente Jaques Delors. Con el APS se procede a la institu-
cionalizacién del didlogo social, y sobre todo, se disefia una serie de obligaciones que deben desa-
rrollarse durante el proceso de elaboracién de las normas comunitarias.

Se trata de mecanismos de consulta obligatoria para la Comisién en el desarrollo de la elabora-
cién de Directivas. El didlogo social puede incidir de forma esencial sobre la regulacién comunitaria
de carécter social.

A pesar de su cardcter institucionalizado, estamos ante una auténtica expresién del diglogo social,
pues la base del mismo es el intercambio de opiniones entre los interlocutores sociales, que no se pre-
tende llegar a un acuerdo, sino tan sélo incidir de manera activa en la decisién que la contraparte va
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a tomar dentro del dmbito de sus competencias. Esto no impide que en la préctica este mecanismo
pueda funcionar como un auténtico proceso de legislacién concertada.

42 El impulso al didlogo social obedece sobre todo a la necesidad de utilizarlo como mecanismo
para desbloquear el proceso de convergencia socia: ha quedado demostrado que la convergencia
social no puede lograrse de manera espontanea. Las instituciones comunitarias se vuelven hacia los
interlocutores sociales para que sean ellos los que, a través del didlogo social, impulsen el proceso de
convergencia. De ahi que no sélo se haya promocionado simplemente el diglogo social, sino que se
ha establecido mecanismos formalizados y obligatorios para las instituciones comunitarias.

52 El principal problema que plantea este procedimiento institucionalizado de diglogo social se
refiere a la seleccién de aquellos sujetos que intervienen en el mismo. Es evidente que la solucién a
este problema no ha sido desde luego la més idénea, aunque haya sido la mas simple.

6° Desde este proceso de didglogo social se ha dado el siguiente paso adelante: el desarrollo de
mecanismos de negociacién colectiva a nivel comunitario. Ciertamente la doctrina ha puesto de mani-
fiesto la existencia de importantes problemas, ya sean estructurales o de técnica juridica, que dificul-
tan la existencia de una negociacién de este nivel. Sin embargo, la misma regulacién que establece la
necesidad de establecer mecanismo de didlogo social, regula en el art. 138.4 del Tratado Constitutivo
la posibilidad de sustituir la iniciativa normativa de la Comisién por la actuacién de los interlocutores
sociales que deciden negociar y establecer un acuerdo colectivo que regule la materia sobre la que
pensaba actuar la Comisién. Se facilita asi un cierto papel a la negociacion colectiva dentro del sis-
tema de fuentes comunitario.

72 Por (ltimo, desde el punto de vista de la negociacién colectiva y del sistema de fuentes comu-
nitario, hay una 0ltima cuestion a resaltar: la posibilidad de proceder a la transposicién de las Direc-
tivas comunitarias a través de la negociacién colectiva. Este es un mecanismo que no ha sido utilizado
en nuestro ordenamiento, pero que puede ser un mecanismo bastante idéneo para impulsar la nego-
ciacién colectiva de materias procedentes de derecho social comunitario, sobre todo cuando se trata
de Directivas que derivan del procedimiento de diglogo social.

Carituro I

82 Respecto a las Directivas sobre Trabajo a tiempo parcial y contratos de duracién determinada
se pone de manifiesto la necesidad de abordar, por parte de la negociacién colectiva, una serie de
aspectos que den contenido a las previsiones contenidas en las mismas.

En relacion con la Directiva sobre contrato a tiempo parcial estos aspectos pueden referirse fun-
damentalmente a los diversos aspectos a que remite el Estatuto de los Trabajadores en relacién con la
contratacién a tiempo parcial y que responden ciertamente a la necesidad de obtener una mejor res-
puesta sectorial de este modalidad contractual, una modalidad contractual por la que ha optado el
Consejo Europeo como apta para el fomento del empleo estable y para la adaptacion a las necesi-
dades de empresas y trabajadores. En este sentido, han de tenerse en cuenta las orientaciones gene-
rales contenidas en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva de 2002 que otorga a
los convenios colectivos un “papel protagonista” para adaptar las diferentes modalidades contractua-
les “a las necesidades, actuales y previstas, que se plantean en las empresas, atendiendo a la ade-
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cuada utilizacién de las mismas conforme a su regulacién”. De esta forma, el Acuerdo Interconfede-
ral aporta dos elementos esenciales: por una parte, considera que la negociacién colectiva debe fomen-
tar “el uso adecuado de esta contratacion, especialmente en su modalidad indefinida, en cuanto per-
mite adaptar las plantillas de las empresas a las necesidades de éstas y posibilita la conciliacién de la
vida laboral y familiar de los trabajadores y trabajadoras”; y, por otra, remite a la misma para ase-
gurar “el cumplimiento y desarrollo del principio, legalmente establecido, de igualdad de trato de las
personas contratadas a tiempo parcial”, “que habran de disfrutar de los mismos derechos que las con-
tratadas por tiempo indefinido”.

Especificamente, los aspectos a que deberia referirse la negociacion colectiva pueden ser los
siguienfes:

- establecimiento de procedimientos que implementen la obligacion del empresario de informar
a los trabajadores sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes al objeto de que puedan
formular solicitudes de conversién de un contrato a tiempo parcial en indefinido y viceversa,

- preferencia de los trabajadores que hubieran acordado la conversién voluntaria de un con-
trato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial o viceversa para retornar a la situacién
anterior,

— establecimiento de supuestos y requisitos para la conversién de contratos a tiempo completo
en contratos a tiempo parcial cuando ello esté motivado por razones familiares o formativas.

En relacién con la Directiva sobre contratos de duracién determinada, la directiva establece un
modelo de contratacién de la que se deduce la preferencia sobre la contratacién indefinida y la esta-
bilidad en el empleo.

En este sentido fija como objeto de la misma la garantia del principio de igualdad entre trabaija-
dores temporales e indefinidos ademés de fijar criterios para garantizar la interdiccién del abuso en
la contratacién temporal.

Estos criterios se centran basicamente en las tres medidas descritas en el texto: “Razonar objeti-
vamente las causas por las cuales se renueva el contrato de duraciéon determinada; determinar la dura-
cién méxima total de los sucesivos contratos de duracién determinada; y, determinar el nimero de
renovaciones de los contratos de duracién determinada”.

La normativa nacional incorpora en la Ley 12/2001 aspectos directamente recogidos en la Direc-
tiva. Béasicamente la mencién expresa a la garantia del principio de igualdad y al derecho de infor-
macién de los trabajadores sobre las vacantes de puestos de trabajo indefinidos y la remisién a la
negociacién colectiva para hacer efectivo la preferencia de los trabajadores temporales a ocupar dichas
vacantes. En este sentido, han de tenerse en cuenta las previsiones del Acuerdo Interconfederal para
la Negociacién Colectiva de 2002 respecto a estas materias y a las que nos hemos referido en el texto.

Es, por tanto, a la negociacién colectiva a quien corresponde implementar estas nuevas medidas
y a quien corresponde hacer efectivas las mismas (ademas de la propia efectividad del principio de
no discriminacién).

En este sentido puede corresponder a la negociacién:
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— El establecimiento de los requisitos dirigidos a prevenir los abusos en la utilizacién excesiva
de la contrataciéon temporal.

— El reconocimiento en los convenios colectivos a los trabajadores temporales de los mismos dere-
chos que los reconocidos a trabajadores con contratos de duracién indefinida, con atencién
a la duracién de sus contratos.

— El establecimiento de criterios objetivo y compromisos de conversion de los contratos de dura-
cién determinada en contratos indefinidos.

— El establecimiento de medidas para facilitar el acceso de estos trabajadores a la formacién
profesional continua, a fin de mejorar su cualificacién de forma que favorezca su promocién
y movilidad profesionales.

— Al tiempo, corresponde a la negociacion, de conformidad con lo establecido en el art. 15.1¢,
apartados a) y b) la especificacién de supuestos en que cabe la contratacién eventual y para
obra o servicio determinado.

Asimismo, se han de tener en consideracién las directrices que el Acuerdo Interconfederal para
la Negociacién Colectiva de 2002 contiene respecto del fomento del uso adecuado de las modalida-
des de contratacién y el aprovechamiento de las habilitaciones que la normativa laboral contempla @
favor de la negociacién colectiva en determinados aspectos de esta modalidad de contratacién.

92 Respecto a la Directiva sobre desplazamiento se pone de manifiesto la falta de regulacién con-
vencional sobre el tema. Y ello pese a que se trata de una norma que afecta a sectores muy concretos
o determinados, fundamentalmente la construccién tal como se deriva de la Directiva.

Es cierto que la propia Directiva, y la Ley 45/1999, por su propio contenido, no prevén que la
negociacién colectiva recoja férmulas para aplicar esta norma ni para asegurar su cumplimiento que
lo deja en el @mbito sancionador administrativo. Sin embargo, sirve de dato para tener en cuenta la
falta de previsién de la negociacién colectiva en general de los supuestos de movilidad geogréfica de
los trabajadores y en la determinacién del convenio colectivo aplicable en los casos de convenios sec-
toriales de émbito territorial determinado como el provincial.

10° En cuanto a la transposicién de la Directiva 96/34, relativa al Acuerdo marco sobre permiso
parental, las conclusiones son realmente negativas, pues la asuncién de esta regulacién comunitaria
por la negociacién ha sido muy limitada, y ello no sélo por el hecho de que la negociacién ha espe-
rado (pese a que se trata de una Directiva que procede del didlogo social) a la transposicién por parte
del ordenamiento interno espafiol; sino porque son escasos los convenios andaluces que regulan la
materia de conciliacién de la vida familiar y laboral de los trabajadores. La presencia de esta mate-
ria en la negociacion colectiva es practicamente anecdética. De otro lado, los convenios que regulan
esta materia se limitan a repetir en la préactica lo dispuesto por la normativa nacional.

112 Por lo que respecta a la Directiva 97/80, relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacion por razén de sexo; se trata de una Directiva cuyo obijeto se refiere a una cuestion de
carécter estrictamente procesal; de ahi que no haya tenido una verdadera repercusion en el marco de
la negociacién colectiva. Al margen de esta cuestion procesal, hay que advertir cémo la discrimina-
cién por razén de sexo tiene escasa trascendencia en el marco de la negociacién colectiva nacional,
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y en concrefo, en la negociacién andaluza, siendo realmente escasos los convenios que dentro del
émbito andaluz se refieren a esta cuestién; de ahi que sea necesario una mayor difusién de estas mate-
rias a través de nuestra negociacion colectiva.

Carituro 1l

122 Cualquier estudio critico de la Directiva 94/45 no puede ignorar el tortuoso recorrido que
la materia objeto de regulacién ha debido seguir hasta su aprobacién. Veinte afios de discusiones en
torno a diversos proyectos aconsejan ser prudentes en las valoraciones, la Directiva es el resultado de
un laborioso consenso politico sobre una materia especialmente sensible.

132 La técnica juridica puesta al servicio de la conciliacién de tan variados intereses y modelos
de participacién de los trabajadores en la empresa resulta extremadamente complicada y novedosa.
Se trata de aplicar la norma del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la direccién central de
la empresa o el grupo de empresa de dimensién comunitaria, solucién que rompe el tradicional prin-
cipio de ferritorialidad en la aplicacién de las normas laborales.

14 Esta solucion, no exenta de beneficios précticos, es también una opcién con una buena dosis
de carga politica, pues los Estados con mayor poder econémico serén los que impongan sus tradicio-
nes participativas sobre el resto de los Estados miembros, mediante la aplicacién de sus normas de
transposicién en todos los centros de trabajo de la empresa de dimensién comunitaria, independien-
temente del lugar donde se encuentren.

152 La anterior conclusién debe ser matizada pues las normas materiales de estos paises tendrén
una aplicacién subsidiaria, en defecto de acuerdo, pues las partes podrén decidir libremente el método
de participacién en cada una de las empresas de dimension comunitaria. Se fortalece con ello tam-
bién la cultura empresarial, de manera que la aplicacién de la Directiva supone la apertura de una
nueva via de penetracién para las exportacién de modelos de participacién en las empresas de dimen-
sién comunitaria.

162 Desde el punto de vista de nuestro pais, y especialmente de nuestra comunidad auténoma,
la escasa posibilidad de aplicacién de la LIC limita seriamente su operatividad, si bien es cierto que
en determinadas materias deberd aplicarse con carécter general, por ello debe criticarse la escasa
atencién que la norma espafiola dedica a las garantias y prerrogativas de los miembros de los comi-
tés de empresa europeos.

172 Estos representantes, en su mayoria, deberan conocer la legislacién de transposicién del
Estado miembro en el que se ubique la direccién de la empresa o el grupo de empresa de dimensién
comunitaria en el que trabajan y los modelos de participacién de éstos, aunque sean formalmente
diversos a los que hasta la fecha venian desarrolléndose en su empresa a nivel estatal.

18° Esta imposicién de modelos, legales o negociales, puede crear seria dificultades a los repre-
sentantes de los centros de trabajo andaluces, que deberén enfrentarse con nuevas y desconocidas
formas de participacién en la empresa, y en la que no siempre van a encontrar la comprension de los
sindicatos mayoritarios en cada una de las empresas o grupos de empresa de dimensién comunitaria
habituados a funcionar en su empresa mediante los sistemas de participacién tradicionales. Este pro-
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ceso requiere de la infervencién de instancias superiores en la defensa de los intereses de los sindica-
tos minoritarios en estas empresas y grupos de empresas, en garantia de sus posibilidades de partici-
pacién real. Este papel solo puede ser desarrollado actualmente por la CES.

192 Las organizaciones sindicales de los paises econémicamente menos desarrollados deberan
realizar también un importante esfuerzo de formacién dirigido a los miembros de los comités de empresa
europeos. La formacién ineludiblemente deberd incidir en aspectos idiomaticos y legales, pues sin el
conocimiento de la lengua “oficial” de la empresa y sin el manejo de sus sistemas de participacion su
presencia en el comité de empresa europeo puede convertirse en festimonial.

20° En cualquier caso, desde un ordenamiento juridico como el espafiol, en el que los derechos
de participacion en la empresa tienen un escaso reflejo normativo, la aplicacién de la Directiva puede
constituir un punto de apoyo de gran interés para el desarrollo futuro de modelos participativos en las
empresas nacionales. Desde la 6ptica sindical, las posibilidades de interrelacién con representantes
sindicales de diversos paises sélo puede enriquecer a nuestras organizaciones nacionales, que por
razones geogréficas e histéricas no andan sobradas de experiencias transnacionales. De otro lado, la
Directiva ofrece la oportunidad de poner en contacto a los representantes de las empresas filiales con
la direccién central del grupo de empresas circunstancia que, con todas las limitaciones que puedan
mencionarse, no puede ser minusvalorada.
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