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Tras mas de 20 afios de vigencia del ET, se produce finalmente una reforma integral de
los art.64 y 65 que en esencia responde mas a obligaciones estatales de transposicién de Di-
rectivas comunitarias que a una real intencién de atraer a la ordenacion estatutaria la expe-
riencia aplicativa de los derechos de informacién y consulta tras décadas de operatividad prac-
tica. De este modo, se ha dejado pasar la oportunidad para modernizar aquellos ambitos fun-
cionales y materiales de los derechos de informacién y consulta que resultaran mas acordes
con la mayor complejidad que presentan hoy por hoy las estructuras empresariales, sus pro-
cesos decisionales, y la informacién y documentacién que generan.

En consecuencia la reforma se limita fundamentalmente a aportar una mayor dosis de
sistematicidad en la ordenacion de los derechos de informacién y consulta, incorporando al-
gunas cuestiones ciertamente novedosas, pero deudoras directamente de la normativa comu-

nitaria, como es la definicién de tales derechos, la delimitacién del contexto de cooperacién y
los condicionamientos temporales y materiales en el que deben ejercitarse o el nuevo ambito
mas reducido en el que ha de operar de deber de sigilo. Si bien, de entre todas las innovacio-
nes destaca fundamentalmente la concesién al empresario de una dispensa informativa, como
particular facultad que le exime de cumplir con sus obligaciones informativas bajo determi-
nados condicionantes de justificacién y acreditacién.

Este trabajo hace pues un recorrido valorativo de todas aquellas innovaciones que la
reforma presenta, y también de sus claras y evidentes omisiones, dentro del planteamiento
general de la debida funcionalidad de los derechos de informacién y consulta para un correc-
to y eficaz ejercicio de la funcién representativa.
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Just recently it has been implemented a total reform affecting the Articles 64 and 65,
after more than 20 years since the creation of the Workers Law Statue. Those articles, in
essence, relate to the transposition of the European Directives and not so much on the expe-
rience of the rights of Information and Consultation. In this sense, this reform has been left
aside the modernization of the information and consultation rights as regards other issues
such as those related to the complex business structure, decision making mechanisms and the
real needs for information and documentation.

Therefore, the current reform is just limited to a systematic organisation of rights and
has only included some new issues. But merely this reform lacks a relation to the European
law in issues such as the rights definition, the delimitation of cooperation context and, the
temporarily and material conditioning factors; or in a reduced operational scenario consid-
ering the confidentiality procedures («deber de sigilio»). And it is important to recall, the
employers’ right to not fulfil with their obligation under some justified conditioning factors
that allow him not to share information.

The study then, highlights and provides a judgement about innovations, and also about
its clear deficiencies, as regards the real functionality of the information and consultation
rights and their true representative reason of being.
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1. PLANTEAMIENTO Y CONSIDERACIONES GENERALES SO-
BRE LA REFORMA ESTATUTARIA OPERADA POR LA LEY 38/
2007, DE 16 DE NOVIEMBRE

La aparicion de la Ley 38/2007, de 16 de noviembre, procediendo a
modificar el ET en aquellos preceptos referidos alainformacion y consulta
de los trabajadores, asi como a la proteccion de los asalariados en caso de
insolvencia del empresario, en modo alguno puede tacharse de inesperada
por cuanto ya desde febrero de 2007 se contaba con un proyecto de ley de
modificacién en dichas materias que no terminaba de ver la luz a pesar in-
cluso de un pronunciamiento contra Espafia por incumplimiento de la debi-
datransposicion de la Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo de 2002, esta-
bleciendo un marco general relativo a la informacion y la consulta de los
trabajadores en la Comunidad Europea®. Se ha esperado pues préacticamen-
te a final de lalegislatura para promulgar esta Ley que se explica como la
debida transposicion a la Directiva 2002/74, relativa a la proteccion de los
trabajadores en caso de insolvencia empresarial 2 y, conjuntamente con ello,

1 Sentenciadel TICE de 5 de julio de 2007 (DOUE de 25.8.2007).
2 Curiosamente la Ley 38/2007 se promulga dias antes de que se dictara una nueva sen-
tencia del TJCE declarando el incumplimiento de Reino de Espafia de |a debida transposicion
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como instrumento para la «adaptacién» de los derechos de informacion y
consulta de los representantes previstos en el ET a las disposiciones conte-
nidas en la Directiva 2002/14. Una adaptacion que, como se mencionaen la
exposicion de motivos de la Ley 38/2007, pretende asi asumir la necesidad
de que los derechos de informacién y consulta sean gercitados con la sufi-
ciente antelacion, como condicidn previa para el éxito delos procesos de adap-
tacion de las empresas alas nuevas exigencias de una economia globalizada.

Con esta justificacion, nos encontramos asi ante una reforma que se
aprovecha para ofrecer una reordenacion en la sistematica y en el acance
de los derechos de informacion y consulta, en algunos aspectos parcial y en
otros mas que profunda, y que permite ser analizada siguiendo el propio or-
den expositivo de los apartados correspondientes a los arts. 64 y 65 del ET,
teniendo en cuenta no obstante las siguientes consideraciones previasy ge-
nerales sobre la reforma operada en dichos preceptos.

Laprimerarefiere al cambio en el titulo del articulo 64: se mantiene la
referencia a competencias, pero se afiade en primer lugar la alusién a «De-
rechos de informacion y consulta». Un titulo que cuanto menos sorprende
Si se quisiera expresar unosy otras como referencias contrapuestas. Es cier-
to que aun cuando responden a distinto origen y fundamento juridico, tanto
los derechos de informacion y consulta como esas competencias van areci-
bir igual tratamiento y proteccion normativa al tratarse en suma de dere-
chos-poder de intervencién de los representantes que, aun con distinto al-
cance, son atribuidos por la norma como instrumentos ineludiblemente li-
gados a gjercicio de lafuncion representativa. De ahi que hubiera sido qui-
zés aconsejable terminar por olvidar lareferencia a «competencias», con los
peligros que el término ha arrastrado por sus connotaciones publicas y
limitativas en la esfera interventora de |os representantes, para acoger por
el contrario otra terminologia indicativa més general que acogiera el signi-
ficado de lainformacién, consultay otros derechos de |0s representantes.

La segunda de las consideraciones general es afecta a la sistematica que
presenta el nuevo articulo 64. Aun reconociendo la dificultad de ordenar el
conjunto de derechos de informacién y consulta que se atribuyen a los co-
mités de empresa, con sus distintos &mbitos materiales de naturaleza dife-
renciada y sus particulares contornos formales y procedimentales, lo cierto
es también que el precepto no ofrece la mejor sistematica de entre las posi-

de la Directiva 2002/74 Sentencia de 29.11.2007, dictada en el procedimiento por incumpli-
miento que se inici6 por la Comision Europea el 5 de diciembre de 2005 a la vista de la falta
de informacion por el Reino de Espafia en cuanto a las medidas dirigidas a adaptar el derecho
nacional alo dispuesto en la Directiva 2002/74.
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bles. De hecho, €l nuevo art. 64 ET tan solo parciamente mejorala asistema-
ticidad que de partida arrastraba el precepto y que ha permanecido con pos-
teriores afiadidos materiales®. Siguiendo pues cierta técnica del parcheo, el
legislador traza un listado de contenidos para después agregar otras mate-
rias en parrafos diferenciados («Asimismo...»; «También... tiene derecho
a...»), cuando sin embargo un perfecto orden sistemético hubiera exigido
un completo listado de temas o datos objeto de una determinada exigencia
informativa o consultiva

En todo caso, las mejoras en la sistematicidad del precepto se concen-
tran, por un lado, en una previa definicion de qué se entiende como infor-
macion y consulta, y de la delimitacion del contexto de cooperacion y res-
peto en el que han de gjercerse los derechos atribuidos, y por otro lado, en
un disefio expositivo de los mismos que resalta su distinta naturaleza como
elementos de intervencion de los representantes de | os trabajadores y de afec-
tacion a los poderes empresariales de gestion y direccion. Conforme a di-
cha dinamica de exposicion, €l precepto ordena en primer lugar los dere-
chos de informacidn, como supuestos de intervencién minima o débil de los
representantes en la esfera decisional del empresario, diferenciandolos a su
vez segln el criterio de la periodicidad en el gercicio de los mismos. Un
sistema que sin duda facilita la ordenacion pero que, sin embargo, desde €l
punto de vista funcional, puede arrastrar indudables problemas de efectivi-
dad en el gercicio de tales derechos, como posteriormente se referira.

En un supuesto segundo nivel de incision en la gestion empresarial, se
listan en apartado diferenciado (apartado 5.°) las materias que conforman
un derecho de informacion y consulta, esto es, de aquellos &mbitos de deci-
sién empresarial respecto de los cuales los representantes deben expresar
su opinidn sobre la base instrumental de una previa informacién. Sin em-
bargo, y de conformidad con la definicion de consultarecogidaen el primer
apartado del art. 64, no todos los casos de consulta deben expresarse nece-
sariamente con un preceptivo informe del comité. De ahi que el legislador
sevieraen laobligacién de precisar en qué supuestos tal informe es obliga-
do, diferenciandolos de aquellos en los que tan solo esta prevista unainfor-
macion y consulta. Tal es el cometido del parrafo 3.° de apartado 5.°, reite-
rando las ya conocidas materias sobre las que el comité tiene derecho a emitir
un informe con carécter previo aladecision empresarial.

A continuacion, y tras el apartado 6.° dedicado a concretar detalles de
procedimentalizacion de los derechos de informacion y/o consulta delinea-

8 Apreciacion compartida con la sefialada por PraDos DE ReYEs, F.J. y CABRERA
FERNANDEZ, J.A., «Competencias informativas», en AA.VV. Manual juridico de los represen-
tantes de los trabajadores, La Ley, Madrid 2004, pag. 119.
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dos con anterioridad, se ubica el listado correspondiente a las «competen-
cias» del comité, reproduciendo integramente la misma relacion del ante-
rior apartado 9.° del art. 64, y con ello la misma opcién de incluir en un
mismo saco facultades o poderes de intervencion que ni todos responden a
la misma naturaleza juridica ni ostentan en modo alguno €l titulo de «com-
petencia» en sentido estricto.

Latercerade las consideraciones generales sobre |areforma estatutaria
en esta materia, es de indole material, reconociendo por un lado, que €l le-
gislador ha efectuado ciertas incorporaciones novedosas de interés, aungque
merecedoras de distinta valoracion critica, y por otro lado, no obstante, la
resistencia del mismo legislador a operar una reforma mas completay pre-
cisaen la definicion y gjercicio de los derechos de informacion y consulta,
y que hubiera sido mas que conveniente efectuar con el fin, cuanto menos,
de evitar ciertos desfases materiales y funcional es evidenciados, no solo por
la experiencia aplicativa de tales derechos tras décadas de operatividad, no
exenta por lo demés de conflictividad, sino también por la propia evolucion
experimentada en |as estructuras empresarial es que origina una mayor com-
plejidad y extension de los datos referentes a sus actividades, programacion
y evolucion econémicay comercial con efectos sobre |as relaciones labora-
les. En tal sentido, las informaciones de caréacter empresarial que pueden
ser idoneas para cumplir la funcién de defensay representacion de los inte-
reses de los trabajadores, a estas alturas de una sociedad econémica ata-
mente competitiva, tecnolégicay globalizada, pueden no coincidir con aque-
[las que expresamente menciona la norma.

A falta pues de unatal reforma de mayor calado y modernidad, se per-
petuarén ciertos problemas interpretativos en el alcance y la operatividad
de algunos derechos de informacion y consulta, asi como las dificultades en
admitir que el gercicio eficaz de la funcion representativa puede exigir €l
conocimiento de determinados datos e informaciones mas alla de las expre-
sas menciones normativas. En este sentido, el ET vuelve a cerrar las puer-
tas a un reconocimiento de |as potestades implicitas de informacion, es de-
cir, aguellas que aun no estando expresadas por la norma resultan necesa-
rias para el cumplimiento de actuaciones representativos y que como tales
habria de garantizarse igualmente su efectividad, para circunscribir unavez
maés |os derechos de | os representantes a aquellos que expresamente se deli-
nean en lanormalegal (o incluso convencional) *.

4 Sobre el concepto, fundamento y alcance de estas potestades implicitas de informa-
cion, puede acudirse a mi trabajo «La informacion en la empresa (andlisis juridico de los po-
deres de informacion de los representantes de | os trabajadores») Consejo Econémico y Social,
Madrid 1995, pags. 209y ss.
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Finalmente, y dentro de estas observaciones preliminares, la nueva or-
denacion de los derechos de informacion y consulta de los representantes
del personal, resulta particularmente deudora de la Directiva 2002/14, de
11 de marzo, estableciendo el marco general paralainformaciony consulta
delostrabgjadores en el seno delaCE. Si bien, y a margen de ello, asimis-
mo es de destacar una acogida muy selectiva por parte del legislador de con-
tenidos sobre derechos de informacion y consulta presentes en otras ordena-
ciones normativas, a la vez transposicion de aquellas de origen comunita-
rio, referidas a otros &mbitos empresariales de estructura compleja. En con-
creto, la Ley 10/1997, de 24 de abril, regulando los derechos de informa-
cion y consulta en empresas y grupos de dimension comunitaria (en adelan-
te, LIC), y laLey 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los tra-
bajadores en las sociedades andénimas y cooperativas europeas (en adelante,
LISACE) Cierto es que en dichas normas se ordenan los derechos de infor-
macion y consulta de instancias representativas del personal que exceden
del ambito funcional de los comités de empresa, y es en atencion ala parti-
cular estructura de la empresa donde aquellas instancias se sitlan que se les
concede particulares poderes de intervencion. Sin embargo, y asi como no
existe una total desconexion orgénica entre los comités de empresa y tales
instancias de representacion en estructuras complejas (en la medida que las
Organos unitarios participan de la eleccién, directa o indirecta, de aquéllas)
tampoco deberia existir una desconexion funcional que lleve a situaciones
de diferenciacion injustificada, entre uno y otro tipo de instancias represen-
tativas, en la atribucion y gercicio de derechos y deberes en relacion ala
informacién y consulta. Es decir, asi como el reformador estatutario hain-
corporado en €l art. 65 la facultad empresarial de no dispensar informacion
en determinados casos, acogiéndola de la ya prevista en esas otras normas
por irradiacion de las Directivas comunitarias, hubiera debido también ha-
cer extensivo alos comités de empresa de ciertas facultades de informacion
y consulta previstas igualmente en dichas normas para instancias represen-
tativas como €l comité de empresa europeo o0 el drgano de representacion
en las sociedades europeas. Si la estructura empresarial, cualquiera que sea
ésta, simple o compleja, justifica igual imposicion a todos los érganos de
representacion del deber de sigilo y la atribucion a empresario de esa dis-
pensa informativa, la misma consideracion hubiera servido para reconocer
a los comités de empresa similares derechos de informacion y/o consulta
gue ostentan normativamente aguellas otras instancias de representacion en
diferentes &mbitos empresariales. Y sin embargo no ha sido ésta la opcion
del reformador estatutario, con un proceder claramente selectivo dando unacal
(refuerzo del deber de sigilo y la dispensa informativa) pero sin otra de arena
(unamayor aperturamaterial alos derechos de informacidn o consulta).
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Tras estas observaciones preliminares, procede pues sefialar algunas
puntualizaciones valorativas sobre |o aportado (y no aportado) en la refor-
ma operada en los arts. 64 y 65 del ET.

2. ART. 64: INNOVACIONESY REITERACIONES

2.1. Definicion y contexto de gjercicio de los derechos de informacion
y consulta (apartado 1.°)

El nuevo redactado del apartado 1., con tres parrafos, incluye varias
cuestiones novedosas, pero de distinta valoracion critica, y que pueden
resumirse en las siguientes:

— Definicion de los conceptos de informacion y consulta

— Laexpresa delimitacion de los derechos contemplados

— El contexto en el que deben gjercitarse

2.1.1. Nuevasdefiniciones de la informacién y la consulta

Unas definiciones que aun siendo novedosas en el texto del ET, no lo
son tanto en la ordenacion normativa nacional por efecto de la debidatrans-
posicion de ciertas disposiciones comunitarias y que el reformador estatutario
no hace més que acoger y trasladarlas en mayor o menor medida al art. 64.

En efecto, es en la LIC donde aparece por primera vez la definicion de
una consulta como «el intercambio de opinionesy la apertura de un didlogo
entre los representantes de |os trabajadores y la direccion central o de cual-
quier otro nivel de direccion més apropiado» (reproduccion literal del co-
rrespondiente precepto de la Directiva 94/45, de 24 de septiembre, de la que
es transposicion) La ausencia en unay otra norma de una definicién de la
informacion, se subsana en la Directiva 2001/86, de 8 de octubre de 2001
(de implicacion de los trabajadores en las SAE) que junto ala definicion de
la consulta en términos similares ala anterior, conceptda lainformacion como
latransmisién por el 6rgano competente de la sociedad europea alos repre-
sentantes de los trabajadores, de las informaciones relativas a las cuestio-
nes que afecten ala propia sociedad europeay a cualquierade susfiliales o
establecimientos. Concepto que de nuevo literalmente se reproduce en la
norma espafiola de transposicion (la LISACE)

Por su parte, la Directiva 2002/14, de 11 de marzo de 2002, estable-
ciendo el marco general relativa alainformacion y consulta de los trabaja-
dores en la Comunidad Europea, recoge una definicion bien general de lo
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gue debe entenderse como informacién y por tanto valida para cuaquier
ambito empresarial de aplicacion («latransmision de datos por el empresa-
rio alos representantes para que puedan tener conocimiento del tema trata-
do y examinarlo»), alavez que de nuevo reiterala consulta como «el inter-
cambio de opinionesy la apertura de un didogo entre |os representantes de
los trabajadores y el empresario».

El legislador estatutario cumple aqui lo sefialado en la exposicion de
motivos de laLey 38/2007, por cuanto ésta aparece, al menos en parte, como
transposicion de la Directiva 2002/14, y en consecuencia procede a recoger
en términos generales las definiciones de informacion y consulta aportadas
por dicha Directiva.

En efecto, y con una leve variacion expresiva, en el nuevo art. 64.1 la
informacién se define como «la transmision de datos por el empresario a
comité de empresa, a fin de que éste tenga conocimiento de una cuestion
determinaday pueda proceder a su examen». Se reconoce asi indirectamen-
te la funcionalidad de la informacién y eludiendo consecuentemente cual -
quier consideracion hacia su naturaleza de mero derecho pasivo carente de
finalidad. Antes bien, los datos que puedan ser objeto de informacién por
parte de los representantes han de permitir de forma inmediata y directa su
andlisis por los representantes, conformando pues un sustrato de conocimien-
to que puede quedar funcionalizado para posibles y posteriores actuaciones
de comité en el gercicio de su funcion representativa.

Asimismo, la definicion de consulta que se incorpora en el mismo pre-
cepto, recoge también la que se contiene en la Directiva 2002/14, pero afia-
diendo una precision de singular importancia gque explica precisamente el
novedoso modo con el que sisteméaticamente se delineara, en apartados pos-
teriores del art. 64, el derecho ala consulta del comité de empresa. Concre-
tamente, y tras reiterar que la consulta es el intercambio de opinionesy la
apertura de un didlogo entre empresa y representantes sobre determinada
cuestion, se afade el siguiente inciso: «incluyendo, en su caso, la emision
de informe previo por parte del mismo». De hecho, y como se ver4, €l pro-
pio art. 64 diferencia entre materias que son objeto de una informacion y
consulta, y aquellas otras que conforman un derecho a emitir un informe
(coincidentes con las ya conocidas materias que listaba el anterior apartado
4.° del art. 64), como especial forma de procedimentalizar una consulta pre-
via. Es asi como €l legislador reformador utiliza un estricto criterio formal,
mas que otro de indole material, para terminar por diferenciar dos tipos de
consulta, seguin se requiera 0 no expresamente un informe del comité como
resultado de la consultay de carécter previo alaoperatividad de la decision
empresarial. Una opcidn que, como se aludird posteriormente, arrastra pro-
blemas interpretativos, desde el plano de su fundamento y justificacion, asi
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como operativos, desde aguel otro de la procedimentalizacion del derecho a
la consulta.

2.1.2. Laopcién legislativa por delimitar materialmente los derechos de
informacion y consulta

En efecto, de nuevo el art. 64 procede a expresar un listado de dere-
chos de informacién y consulta que puede continuar provocando claros efec-
tos limitativos en el acance de los poderes de intervencion de los represen-
tantes de los trabajadores. Si con el anterior redactado del art. 64 la juris-
prudencia venia considerando tal precepto no formalmente como un tal lis-
tado cerrado (por cuanto se permite la ampliacién por convenio colectivo),
pero si de hecho en atencion alas facultades normativas en la definicion de
los derechos de informacion, los términos con los que se abre €l precepto
estatutario tras la reforma esta atribuyendo el fundamento normativo que
permitiria el mantenimiento de dicha orientacion jurisprudencial: «el comi-
té de empresa tendré derecho a ser informado consultado por el empresa...
en los términos previstos en este articulo», tal y como declaré el TS en su
sentencia de 2.11.1999 (RJ 1999/9108). Concretamente, en ésta Ultima se
precisa, por un lado, que «el gjercicio del derecho de informacién no debe-
ria interferir mas de lo necesario en lo que es competencia del empresario,
ni podra superar los limites fijados por la ley o por el convenio colectivo
gue puede ampliarlos». Y por otro lado, que la empresa solo esta obligada a
suministra aguella informacién «que el legislador (que la ha detallado en el
art. 64) y en su caso el pacto colectivo, han considerado necesaria y sufi-
ciente paraque €l comité pueda desempefiar con éxito las competencias que
tiene reconocidas..., sin que pueda exigir de la empresa un deber de infor-
macion mas extenso o intenso que 1os previstos en las normas laborales y
convencionales». Unas consideraciones que, en definitiva, se resumen en la
declaracion de que «el derecho de informacion no puede ser objeto de una
interpretaci on extensiva.

Una doctrina que, desafortunadamente, parece haber calado aun en mo-
dernas resoluciones judiciales para limitar asi los derechos de informacion
de los representantes a aquellos expresamente sefial ados en la normativa le-
gal y convencional, negando en consecuencia cualquier demanda de ague-
[los en solicitud de otros datos o informaciones aun siendo relevantes para
el més correcto gjercicio de lafuncion representativa®. De ahi lavaloracion

5 Ental sentido, y atitulo de iemplo, laSTSJ LaRiojade 16.3.2004 (JUR 2004/202216),
desestimando la reclamacion del comité que solicitaba, entre otros datos, la estructura de la
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positiva que debe concederse a otras resoluciones jurisprudenciales que, en
una vision mas amplia del fundamento y alcance de dicha funcién, recono-
cen que es ésta la que en definitiva define el @mbito material de los dere-
chos de informacion, marcando la pauta de los datos a suministrar, y sin
que por ello queden constrefiidos a los concretos contenidos detallados en
lanorma. Es en definitiva, la admisibilidad de esos otros poderes implicitos
de informacién, mas alla de la expresividad normativa, la que ha permitido,
conforme a dichas resoluciones judiciales, conceder a los representantes el de-
recho arecibir determinada informacion ala que se habida negado la empresa
alegando su falta de acogida expresaen laley o en e convenio colectivo®.

2.1.3. Precisiones que modalizan e incluso limitan el alcance material y
procedimental de los derechos de informacion y consulta recono-
cidos

Otra de las nuevas incorporaciones en €l precepto esla ausion al espi-
ritu de cooperacion del empresario y el comité de empresa en el cumpli-
miento de los derechos y obligaciones derivados de |os poderes de informa-
cién y consulta, si bien, unavez mas, no es del todo desconocida esta refe-
rencia a haber aparecido por primeravez en laLISACE, tal como asu vez
serecogiaen el art. 9 de la correspondiente Directiva 2001/86.

masa salarial, o las ventas y stocks de un centro de trabajo. Igualmente, la STSJ Comunitat
Valenciana de 7.9.2004 (JUR 2005/9458), considerando que la empresa no tiene la obligacion
de suministrar al comité una copia de los documentos en los que a diario se realiza una distri-
bucién de los tiempos de trabajo de cada trabajador en los concretos puestos y con los corres-
pondientes cambios y tiempos de descanso, por cuanto ni en el art. 64 ET ni en el convenio
colectivo de aplicacion se incluia alusién alguna a dicha facultad. Finalmente tamben la STSJ
de Galiciade 2.3.2007 (AS 2007/2713), desestimando la pretension del comité de ser informa-
do por laempresa de los niveles salariales asignados a todos y cada uno de | os trabajadores de
laplantilla

6 En tal sentido, por ejemplo, la STSJ Cantabria de 20.6.2006 (AS 2006/2990), conce-
diendo al comité el derecho arecibir informacion precisa sobre procesos de seleccién para co-
bertura de plazas (en concreto, relacién nominal de candidatos segregados por sexo, titulacion
de los candidatos, caracteristicas de |as pruebas de seleccién, puntuacion obtenida por los can-
didatos en cada una de las pruebas, etc.) Asimismo, STSJ Castilla-La Mancha, de 13.11.2001
(AS 2002/897) reconociendo que debe suministrarse al comité el Manual de Valoracion utili-
zado por la empresa (y que ésta se negaba a suministrar con el argumento de que tal obliga-
¢ion no se encontraba resefiada en el ET ni en el convenio), por cuanto «mal podriarealizarse
de modo adecuado el derecho a ser consultados sobre valoracién de puestos de trabajo, si se
carece del material técnico que se utiliza paralarealizacion de dicha actividad val orativax.
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En cierto modo, este espiritu de cooperacion en el gercicio de los de-
rechos de informacion y consulta no es méas que un cuaificado deber de
buena fe, o en otros términos, una manifestacion de la buena fe contractual
circunscrito en este caso al @mbito de la operatividad de tales derechos. De
ahi que, como sucede con el genérico deber de buena fe, dicho espiritu de
cooperacion va a servir como factor de valoracion de la correccion en el
cumplimiento de tales derechos, y mas exactamente como criterio de enjui-
ciamiento de la actuaciones en esta sede tanto del empresario, en tanto que
sujeto obligado por el deber de informar y consultar, como de los 6rganos
de representacion, en su condicion de titulares de los correlativos derechos
a ser informados y consultados. Para estos Ultimos, el espiritu de coopera-
cion exigido vaasignificar laineludible funcionalidad de tales derechos res-
pecto al eficaz gjercicio de la funcion representativa en el &mbito empresa-
rial, més alléa de las implicaciones directas e indirectas del deber de sigilo
profesional. Pero mas aun, €l espiritu de cooperacién permitiria enjuiciar
posibles posturas empresariales de negacion de la informacion debida, sin
que se justifiquen en argumentos de razonabilidad o de posible perjuicio a
intereses empresariales, ni en el hecho de que se trate de una materia secre-
ta o reservada; o incluso puede gozar de una especial incidencia en relacion
aposibles situaciones en las que lainformacion emitida por la empresa fue-
ra incompleta o tardia, haciendo pues inGtil su instrumentalizacion cara a
gjercicio de otras funciones representativas.

Pero junto a ese espiritu de cooperacion, €l precepto incorpora un nue-
Vo criterio de modulacion del correcto gjercicio de los derechos de infor-
macion: «teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa como los de
los trabajadores». Una interpretacion estricta y limitativa de dicha referen-
cia puede de nuevo aportar los elementos argumentativos necesarios para
impedir que el empresario deba informar a los representantes de aquellas
materias que pudieran lesionar unos u otros intereses.

Asi, en primer lugar, la intencionada alusién al respeto debido hacia
los intereses empresariales podria aducirse para reducir el alcance material
de lasinformaciones a suministrar por el empresario en el entendimiento de
gue su suministro pudiera afectar a intereses de amplio campo (econdémi-
Cos, estratégicos, comerciales, etc.) Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
la proteccién de dichos intereses, en su confrontacidn con los deberes infor-
mativos del empresario, ya se dispensa de forma particular no solo a través
del deber de sigilo, sino también y de forma particularmente reforzada por
lanovedosaincorporacién de la dispensa informativa que precisamente con-
templa el buen funcionamiento de la empresa como interés especialmente
protegible de concurrir determinadas exigencias de concretay demostrable
lesividad. Es pues en dicha sede donde el empresario habriade alegar y jus-
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tificar dichos intereses como impeditivos o limitativos de su obligacion de
informar, a punto de que precisamente la falta de justificacion real y obje-
tiva por el empresario de la afectacion negativa a tales intereses puede lle-
gar a enjuiciarse como una postura obstruccionista contraria a ese espiritu
de cooperacion.

En segundo lugar, la alusion alos intereses de los trabajadores corre €l
peligro de sacar aun mas alaluz determinadas situaciones de confrontacion
entre los derechos de informacion de los representantes y €l derecho a la
intimidad de los trabajadores, fundamental mente cuando aquellos solicitan
del empresario determinados datos personales de los trabajadores, inclui-
dos los aspectos retributivos, y se produce la negativa de la empresa ale-
gando la afectacion ala esfera de intimidad personal del trabajador o la au-
sencia de consentimiento por estos a que tales datos se recaben por los re-
presentantes. Situaciones que hasta el momento, y tomando como base la
doctrina constitucional que declara que la esferade inviolabilidad de la per-
sona frente a injerencias externas no comprende en principio |os hechos re-
feridos alas relaciones sociales y profesionales en que se desarrolla la acti-
vidad laboral e incluso que el acceso alainformacion relativa a la retribu-
cion no permite en modo alguno la reconstruccion de datos del trabajador
incluidos en la esferade su intimidad 7, se han venido resolviendo de forma
claramente casuistica atendiendo al dato personal solicitado y a su grado o
no de afectacion alaintimidad del trabajador, si bien por lo general se de-
claralaadmision de un derecho de informacion de |os representantes en ta-
les casos siempre y cuando quede justificado en el desempefio de las fun-
ciones asignadas a los representantes y, en definitiva, en la proteccion dlti-
ma de los derechos de |os trabajadores a ellos encomendada®. Una justifi-
cacién que en suma permitiria acomodar €l pleno gjercicio de la funcién re-
presentativa, actuada en este caso a través de los derechos de informacion,
y €l debido respeto alos intereses y derechos propios de los trabajadores, tal
y como serialaintencionalidad que subyace en la nueva alusion del art. 64.1
ET aun correcto gercicio de los primeros teniendo en cuenta los segundos.

2.2. Losderechosdeinformacion (apartados 2.9, 3.2y 4.9

En un aporte de mejor sistematicidad en la exposicion de los derechos
de informacion, el art. 64 destina tres apartados a delinear las materias que

7 Entre otras, Sentencias de TC 142/93 (RTC 1993/142), 170/87 (RTC 1987/170), 94/
98 (RTC 1998/94), y 110/1984 (RTC 1984/110).

8 Asi, por gjemplo, SAN de 7.6.2006 (AS 2006/2223) y STSJ Comunidad de Madrid de
26.6.2006 (AS 2007/681).
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constituyen el objeto de tales derechos siguiendo un estricto criterio de tem-
poralidad en el suministro de lainformacion debida, de modo que el aparta-
do 2.° lista aquellas materias sobre las que se debe informar «trimestralmen-
te», el apartado 3.° aquellas otras que deben suministrarse a menos «anual -
mente», y finaliza el apartado 4.° sefialando las materias cuya informacién
se ha de efectuar «con la periodicidad que proceda en cada caso».

Y apriori, en esta nueva ordenacion sistemética queda reducida todo
lo resefiable como novedad en relacion a los derechos de informacion a la
vista de las escasas innovaciones de indole sustancial. De hecho, las mate-
rias sobre las que se ha de informar de manera trimestral, asi como de aque-
[las de suministro informativo, al menos, anual, apenas han sufrido variacion
algunaen relacion alo ya previsto por €l art. 64 en su redaccion anterior.

En efecto, siguen remitiéndose a la periodicidad trimestral 1a ya cono-
ciday denominada informacion empresarial de naturaleza econdmica, esto
es, datos sobre la evolucion general del sector econdmico a que pertenece
laempresa, asi como la situacion econémica de lamisma, evolucion reciente,
produccion y ventas, incluido el programa de produccion. Aquello que re-
sulta hasta cierto punto extrafio es la novedosa incorporacion, en el conjun-
to de dichos datos de caracter estrictamente econémico y comercial, de «las
actuaciones medi oambientales que tengan repercusion directaen el empleo».
Puede admitirse que decisiones de tal carécter adoptadas por la empresa pue-
den tener implicaciones econdmicas o financieras parala misma, y que en
tal sentido y contexto de afectacion pudieran interesar a los representantes.
Pero si junto a ello tales implicaciones pudieran tener «una repercusion di-
recta en el empleo», quizas no hubiera sido su ubicacién sistematica mas
adecuada, para haberse situado por ejemplo en el contexto de los derechos
de informacion y consulta sobre situacion, estructura, evolucion y cambios
del empleo que se ordena en el apartado 5.° del art. 64.

Por lo que se refiere a la informacién a suministrar, @ menos anual-
mente, el nuevo apartado 3.° del art. 64 mantiene como contenido de tal de-
recho los datos preexistentes y derivados de planes y sistemas de igualdad
de genero en laempresa.

Y por Ultimo, el apartado 4.° recoge, bajo un derecho de informacion
de periodicidad indeterminada, dependiente pues del momento en que se ori-
ginen, los datos referentes a tres tipos de ambitos materiales que hasta en-
tonces se encontraban dispersos y diferenciados en el anterior precepto
estatutario.

Por un lado, los denominados documentos mercantiles, esto es, el ba-
lance y la cuenta de resultados, a los que se unen todos aguellos documen-
tos que las empresas societarias generan y que den a conocer a los socios.
Al respecto unavez més ha de hacerse mencion alafalta de oportunidad de
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la reforma para reforzar la operatividad préctica de los derechos de infor-
macion en relacion a tales materias. Es decir, una mayor concrecion sobre
|as condiciones de gjercicio de tales derechos que a menos impidan limita-
ciones en su efectividad que han podido generarse desde sede jurisprudencial .
En este sentido, es absolutamente inconcebible que algunas resoluciones
jurisprudenciales sigan remitiéndose a doctrinadel Tribunal Central de Tra-
bajo para preservar pronunciamientos limitativos que restringen, injustifi-
cadamente, €l alcance de los derechos de informacién reconocidos alos re-
presentantes de |os trabajadores aun en esta sede material. Concretamente,
no deja de sorprender que sin un apoyo eminentemente juridico que lo sus-
tente, se mantenga la opinidn de que el ET no exige que la documentacion
mercantil prevista en el mismo deba instrumentarse necesariamente por es-
crito, mientras que sf lo es para la informacion de naturaleza econdémica®,
en base a que asi se declaraba en sentencias de los afios 80 del TCT. Si el
problema residia en no cargar sobre el empresario los costes de suministro
por escrito de una documentacion extensa y voluminosa, en modo alguno
sirve el componente econdémico como justificacion para el cumplimiento de
|os deberes informativos a cargo del empresario. Si se centraba en la debida
preservacion de supuestos datos sensibles frente a su conocimiento exterior,
lo cierto es que la fiscalidad que impera sobre las empresas hace més que
improbable que dicha documentacion basica en la contabilidad de las em-
presas pueda quedar al margen de una informacion mas o menos publica.
Al margen de que en la actualidad, con el desarrollo de los sistemas tecno-
l6gicos y de la sociedad del conocimiento, es dificil que dicha documenta-
cion permanezca encerrada en 10s estrictos contornos empresariales al mar-
gen de cualquier conocimiento exterior.

En segundo lugar, el apartado 4.° reiterala competencia ya prevista con
anterioridad respecto a «conocer 1os modelos de contrato de trabajo escrito
que se utilicen en laempresa, asi como los documentos relativos a la termi-
nacion de larelacion laboral». De nuevo, y una vez mas, se ha desaprove-
chado la reforma para introducir aquellos elementos de precision en el al-
cance de tal derecho con el fin de solventar definitivamente algunos proble-
mas acaecidos en la préctica en relacion a esta facultad del comité de em-
presa. Problemas derivados particularmente de la interpretacion que merez-
ca el término «conocer» por referencia, no tanto a los model os de contrato,
como a los documentos de finalizacion de la relacion laboral, y si incluye
no solo el mero modelo utilizado como su contenido particularizado para
cada caso concreto.

9 Al respecto, STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 19.12.2001 (AS 2001/16905).
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Y finamente, lainformacion debida al comité de «todas las sanciones
impuestas por faltas muy graves». Se mantiene pues sin variacion una noti-
ficacion limitada a éstas Ultimas (y no también a las graves como a menos
hubiera sido deseable) y gercitada en un momento posterior a la imposi-
cion de lasancién, revelando unavez més el relativo alcance que el legisla-
dor otorga a este derecho informativo 1°.

Se cierra este apartado, referido a la informacion a suministrar con la
periodicidad que proceda, con el derecho del comité arecibir la copia basi-
ca de los contratos, de las notificaciones de las prérrogas y de las denun-
cias, concretando temporal mente dicha obligacién (plazo de 10 dias siguien-
tes a que tuvieran lugar), como facultad que concreta'y amplia aguella otra
informativa prevista en el art. 8.3.% ET. De nuevo aqui hubiera sido de de-
sear que la reforma se aprovechara para incorporar alguna precision que a
menos resolviera definitivamente ciertas cuestiones litigiosas que se han sus-
citado en relacion al contenido de dicha informacion, especialmente cuan-
do a su gercicio se opone el respeto alaintimidad del trabajador, por refe-
rencia a qué deba entenderse como datos personalesy privativos, y en par-
ticular cuando entra en juego la denominada intimidad retributiva frente al
conocimiento por |os representantes de menciones al salario del trabajo con-
tenidos en el contrato de trabajo . Cuestiones conflictivas que en todo caso
no se circunscriben dnicamente en el dambito de esta competencia, sino que
en més de una ocasion se han planteado al hilo de la solicitud de informa-
cion de retribuciones o niveles salariales individualizados *2.

2.3. Losderechosde consulta (apartado 5.9)

Tras la ordenacién de los derechos de informacién, y en un supuesto
siguiente nivel de mayor incidencia en la esfera decisional del empresario,
se listan en el apartado 5.° los derechos de consulta, a través sin embargo

10 De nuevo se coincide en esta apreciacion de PraDos DE REYES, F.J., y CABRERA
FERNANDEZ, J.A., «Competencias informativas», op. cit., pag. 137.

11 \id. en este sentido la SAN de 7.6.2006 (AS 2006/2223) apoyandose en conocida
doctrinajurisprudencial que cita para admitir el conocimiento por los representantes de dichos
datos por cuanto estos no forman parte del ambito de reserva intima, personal y privativa del
trabajador.

12 Casos en los que, de nuevo, y por lo general, se alude a la doctrina limitativa y res-
trictiva de la STS de 2.11.1999 (RJ 1999/9108), para negar tal derecho de informacién por
cuanto no esta previsto ni legal ni convencionalmente. Véase en esta linea, la STSJ de Galicia
de 2.3.2007 (AS 2007/2713).
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de una diferenciacion que puede inducir, de seguir una errénea interpreta-
cion estricta, aunagrave e injustificada distincion en el gjercicio de los de-
rechos que en este parrafo se disponen.

En efecto, y como se aludié anteriormente, la nueva definicion de la
consulta contenida en el primer apartado del art. 64 sustentay justifica una
operacion hasta entonces desconocida, cual es la de escindir la consulta en
dos modalidades, segin se requiera 0 no la emision de un informe previo
como resultado de la misma. Se genera asi una diferenciacion en el gerci-
cio de un mismo derecho sobre la base de un estricto criterio formal: por un
lado, aguella mas procedimentalizada en la que se requiere la emision del
informe por el comité antes de poner en préctica determinada decision em-
presarial, y por otro lado, aquella mas informal que no necesita un determi-
nado mecanismo de exteriorizacion, de forma que la consulta puede efec-
tuarse de cualquier forma, por lo general de modo verbal, siempre que per-
mita que la opinion del comité [legue a empresario.

Podria pensarse que tal opcion tiene como finalidad no incorporar una
excesiva procedimentalizacion en el gjercicio de la consulta, especia mente
para aguellas cuestiones que puedan revestir cierta urgencia aplicativa. Pero
si esto fuera asi, no se explica que se siga sometiéndose a informe previo
decisiones empresariales que pudieran gozar de cierta premura en su
operatividad (como reestructuraciones de plantilla o traslado de instalacio-
nes) Junto a ello, ese criterio diferenciador de tipo formal tampoco se sus-
tenta en la indole de las materias que se someten 0 no a una consulta con
expresion de informe. Es decir, podria haber tenido cierta |6gica la opcion
de degjar limitado el informe ante materias que son objeto de decisiones em-
presariales, para concentrar la consulta informal a aquellas otras que refie-
ran a datos o informaciones que se suscitan en la empresa, con incidencia
en las relaciones laboral es, pero que no son 0 no van a ser objeto de concre-
tas e inmediatas decisiones. Y sin embargo, tampoco ha sido éste el criterio
delimitador por cuanto aun, dentro de los contenidos materiales que son ob-
jeto de informacion y consulta (sin exigencia de informe) aparecen expre-
samente, por ejemplo, aquellas decisiones que pudieran provocar cambios
relevantes en la organizacion del trabgjo.

En definitiva, una diferenciacion que Gnicamente responde a la mera
|6gica inercial de seguir manteniendo el informe ante decisiones ya tradi-
cionalesy sin hacerlo extensivo alas nuevas materias que se incorporan como
objeto de consulta. En todo caso, y aun cuando ésta es la opcion legislativa,
nada impide que incluso en los casos de consulta informal, ésta se exprese
igualmente a través de un informe escrito.

Conforme pues a este panorama delimitador y diferenciador, los dos
primeros parrafos del apartado 5.° delinean aquellas materias sobre las que
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el comitétiene el derecho a ser «informado y consultado, incorporando asi
de forma expresa dos novedades importantes: una de indole procedimental
y otra de naturaleza material. La primera, la asuncién por la norma de la
importancia de lainformacion como elemento previo indispensable para po-
der efectuar el derecho de consulta, hasta el punto de expresar de forma con-
junta e indisolublemente ligados ambos derechos para la eficacia de la in-
tervencion de los representantes, aunque con la precision sefidlada de que
para este tipo de derecho no se exige expresamente su exteriorizacion con
un informe.

Las otras novedades, de naturaleza material, refieren alaincorporacion
de nuevos contenidos como objeto de informacién y consulta, atraidos di-
rectamente de su mencion en el art. 4.2 de la Directiva2002/14. Tal esel la
alusion ala «situacion y estructura del empleo en la empresa o centro de
trabajo», que no aparecia en el redactado anterior del precepto al referir ex-
clusivamente a «la evolucién probable del empleo» como mero objeto de
informacion. En todo caso, lo importante para el campo interventor de los
representantes no es solo o exclusivamente conocer el contexto existente,
en un momento dado, del empleo en una empresa, o de su probable evolu-
cion, sino primordia mente intervenir, de algin modo, ante los posibles cam-
bios que pudieran efectuarse en € mismo. De ahi que merezca una vaoracion
positiva el hecho de que en & nuevo redactado se precise la necesidad de una
consulta con |os representantes cuando se prevean cambios a respecto.

Junto aello, igual valoracién merece a priori otras incorporaciones ma-
teriales como objeto de informacion y consulta hasta entonces ausentes del
precepto estatutario, y que por efecto de la transposicion desde la Directiva
que asi laincluyen, se expresan en el segundo parrafo del apartado 5.° para
acoger aquellos datos que pueden terminar por tener una implicacion en el
empleo de la empresa. Por un lado, «las decisiones que puedan provocar
cambios relevantes en la organizacion del trabajo y en los contratos de tra-
bajo en la empresa». El problema préctico que pudiera suscitarse al respec-
to seria el adecuado deslinde entre tales decisiones objeto de consulta res-
pecto de aquellas otras medidas empresariales de contenido material simi-
lar que o bien requieren un informe previo (implantacion y revision de sis-
temas de organizacién y control del trabajo) o bien es materia de exclusiva
informacion (previsiones del empresario de celebracién de nuevos contra-
tos) Y por otro lado, y como segunda incorporacion de novedad, el derecho
de informacién y consulta sobre la «adopcion de eventuales medidas pre-
ventivas, especialmente en caso de riesgo para el empleo». Unos términos
que, de nuevo, conllevan cierta dificultad interpretativa en cuanto a su co-
rrecto alcance y significado por su proximidad material con otras actuacio-
nes o facultades del comité. Es decir, si por tales medidas preventivas con
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afectacion negativa para €l empleo pudieran entenderse aquellas de tipo
organizativo, como una reduccion de jornada o unareestructuracion de plan-
tilla, o un traslado de instalaciones, la intervencion de |os representantes al
respecto ya estaria prevista en otro apartado del mismo art. 64 y con distin-
ta incidencia. Lo mismo sucederia si tales medidas preventivas reflgjaran
planteamientos de menor contratacion o recurso a supuestos de subcontra-
tacion, y que quedarian acogidos bajo la informacion trimestral que debe
suministrarse a los representantes. Si bien, en este Ultimo caso, €l derecho a
gjercer seria de consultay no solo de informacion, con lo que permitiria un
plus de intervencion reforzada para el comité.

2.4. Laprocedimentalizacion de los derechos de informacion y consul-
ta (apartado 6.°)

Una vez listados los derechos de informacién y/o consulta, se opta
sisteméticamente por expresar, en un apartado separado, los condiciona-
mientos procedimentalesy alavez funcionales que han de regir el gercicio
efectivo de aquellos. Para ello, y junto alareiteracion del plazo de 15 dias
parala emision del informe por parte del comité, a contar desde el momen-
to en que fue solicitado, €l legislador una vez mas acude ala Directiva 2002/
14 la Ley 31/2006 sobre implicacion de los trabajadores en sociedades y
cooperativas europess, paratrasladar al dmbito del ET las exigencias en ague-
Ila contenida sobre el modo con el que deben gercitarse los derechos de
informacién y consulta con el fin de garantizar sus directos objetivos como
poderes de intervencion de los representantes en la gestion y direccion em-
presarial.

En efecto, y en una reproduccion casi literal de los apartados 3.0y 4.°
del art. 4 de la Directiva, el nuevo art. 64.6 del ET precisa el modo en €l
gue debe facilitarse la informacion y realizarse la consulta con el objetivo
de que se garanticen las finalidades respectivas de uno y otro derecho. Se
exigen asf ciertos condicionamientos en la procedimentalizacion de tales
derechos en aras a su efectividad, y en cierto modo se constituyen en una
particular expresion de ese espiritu de cooperacion en el gjercicio de lain-
formacién y la consultaa que se alude al inicio del precepto estatutario.

Concretamente, y por lo que serefiere alainformacion, se requiere que
ésta se facilite por el empresario «en un momento, de una manera'y con un
contenido apropiados que permitan a los representantes proceder a su exa-
men adecuado y preparar, en su caso, la consultay el informe». Queda asi
garantizada y reforzada la instrumentalidad de la informacion para el gjer-
cicio de funciones representativas, de modo que el deber del empresario a
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suministrar informacion no queda legalmente cumplido si la transmision in-
formativa no cumple con tales condicionamientos de tiempo, contenido y
forma que permitan ese examen adecuado y su funcionalidad para eventua-
les poderes de consulta (con o sin emision de un informe preceptivo) Con
este nuevo alcance de los deberes informativos a cargo del empresario, se
amplia pues la proteccién del gjercicio de los correspondientes poderes por
los representantes de |os trabajadores pues que ya no seria suficiente lamera
alegacion por el empresario de un suministro informativo, para dar cumpli-
dasu obligacién, si no va acompafiado de estas nuevas exigencias.

Por su parte, la consulta se inserta igualmente en un nuevo entorno for-
mal y procedimental que pretende asimismo garantizar su finalidad Ultima.
En tal sentido, insistiendo una vez més en parametros temporales, materia-
lesy formales («se efectuard en un momento, de una maneray con un con-
tenido apropiados») y recordando que debe desarrollarse en el nivel empre-
sarial adecuado (ali por tanto donde se sitUe el verdadero nticleo decisional
de la empresa), se refuerza el hecho de que la consulta ha de seguir una
dindmica efectiva, de cercaniafisica entre empresario y representantes (que
permita «reunirse con el empresario») para facilitar un intercambio de opi-
niones («poder contrastar sus puntos de vista u opiniones»), y todo ello con
«el objeto de llegar a un acuerdo...», si bien, y aqui aparece lo llamativo,
esta posibilidad de un acuerdo no se plantea ante cualesquiera materias que
pueden ser objeto de consulta (e incluso de informe preceptivo), sino Uni-
camente «sobre las cuestiones indicadas en el apartado 4», cuando sin em-
bargo dicho apartado refiere alas informaciones a suministrar con la perio-
dicidad que proceda (esto es, documentacion contable y societaria; mode-
los de contrato de trabajo y documentos de finalizacion de larelacion labo-
ral; sanciones por faltas muy graves; copias basicas de los contratos, pro-
rrogas y denuncias) En definitiva, un conjunto de datos y documentacion
sobre los que la norma solo impone inicialmente una informacion y no una
consulta, y menos aun un posible acuerdo como resultado de lamisma. Cuan-
do, por el contrario, dicho acuerdo hubiera sido explicitado como resultado
deseable de una consulta para todos aguellos casos en los que ésta se en-
cuentra prevista, es decir, para las materias sefialadas en el apartado 5.° del
art. 64. A lavista de esto posiblemente nos encontremos con un error numeé-
rico del texto, refiriendo al apartado 4.° cuando debiera decir el apartado
5.°, més aun teniendo en cuenta que en el art. 4.4.€) de la Directiva 2002/
14, de laque es transposicion en este caso el art. 64.6 del ET, se alude a ese
posible acuerdo «sobre las decisiones que se encuentren dentro de las po-
testades del empresario mencionadas en la letra c) del apartado 2», esto es,
lainformacién y la consulta sobre | as decisiones que pudieran provocar cam-
bi os sustanciales en materia de organizacion del trabajo y a los contratos de
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trabajo; decisiones éstas que, como se aludio anteriormente, pasan ahora a
integrar el contenido material del apartado 5.° del art. 64 en sede de infor-
macion y consulta.

En definitiva, solo considerando este error numérico en la identifica-
cion de las materias sobre las que se plantea la finalidad pretendida de lle-
gar a un acuerdo como resultado final de la consulta, es como puede enten-
der la l6gica de estas precisiones novedosas del art. 64.6 del ET. En todo
caso, si conviene precisar como este apartado incluye una precision de co-
secha propia, no recogida en el correspondiente art. 4.4 de la Directiva, cual
es gue la dindmica sefialada de la consulta y ese posible acuerdo se expre-
san «sin perjuicio de las facultades que se reconocen a empresario a res-
pecto en relacion con cada una de dichas cuestiones». Una precision que
probablemente vaya dirigida a reconocer que la consulta asi procedimen-
talizada y dinamizada no interfiere en sus poderes de gestion y direccion,
esto es, laausencia del carécter vinculante de una consulta en el proceso de
toma de decisiones por parte de la empresa, algo que por lo demés viene
considerandose implicita, de formatradicional, en la configuracion de la con-
sultay que la nueva ordenacion estatutaria no atera en lo mas minimo. Aun
asi, este apartado 6.° afiade, a modo de equilibrio compensador, pero a la
vez garantista de la finalidad de la consulta, que ésta permita «que €l crite-
rio del comité pueda ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o
de gjecutar las decisiones». En definitiva, que sin condicionar las decisio-
nes Ultimas del empresario y su puesta en practica, la consulta ha de servir,
cuanto menos, como medio de intervencion en el mismo proceso decisional.

2.5. Otrascompetencias del comité de empresa (apartado 7.°)

La expresion de este apartado es una simple reiteracion en formay con-
tenido del anterior apartado 9.° del art. 64, sin afiadir ni omitir ni tan siquie-
ra una coma, cuando sin embargo hubiera sido deseable una mayor aten-
cion por parte del legislador para incorporar aquellas precisiones o detalles
en el alcancey el gercicio de esas otras competencias que |os afios de anti-
guiedad y de aplicacion préctica de la mayor parte de sus contenidos termi-
nan por ensefar.

De hecho, es en relacion a listado de materias objeto de otras compe-
tencias del comité de empresa donde se han observado ciertas cuestiones
litigiosas que siquiera por su frecuenciay diversidad de resolucion, hubiera
merecido una mayor atencion por el legislador reformador.

Concretamente, la facultad de vigilar el cumplimiento de las normas,
asi como el resto de pactos, condiciones y usos empresariales [art. 64.9.a)
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del anterior redactado] ha servido como argumento justificativo para solici-
tudes informativas del comité de empresa que referian a materias no expre-
samente mencionadas en el precepto estatutario, pero que se fundamenta-
ban en el mas correcto ejercicio de dicha potestad de vigilancia. Ante di-
chas demandas se ha respondido generalmente con la afirmacion de que el
art. 64.1.9.a) «no es una norma que faculte al comité para exigir de la em-
presa cualquier informacion que considere oportuna» 13, de modo que para
gjercer esalabor de vigilancia el comité habra de contar con lainformacion
«que consiga por sus propios medios y con aquella que la empresa esté obli-
gada a entregarle». Se une asi el carécter limitativo de los poderes de infor-
macion de los representantes, desde el punto de vista material, con los efec-
tos de la consideracion como competencias de otras potestades que derivan
directamente de la funcién representativa que desempefian, concretamente
la negacion de los poderes implicitos de informacion.

Finalmente, no puede por menor valorarse negativamente el hecho de
que el legislador una vez mas incluya dentro del listado de estas mal
nominadas competencias aquello que no responde a la misma naturaleza,
por cuanto no es unafacultad que el legislador pueda o no conceder discrecio-
nalmente, sino que en realidad es un deber innato a la funcion representati-
vay que deriva directamente de la misma: la informacion a los representa-
dos de aguello que conocen los representantes y que directa o indirectamente
puede afectar a sus derechos e intereses. Mas aun, y por cuanto es un dere-
cho-deber implicito en la funcién representativa cuyo gjercicio puede entrar
en conflicto con el cumplimiento del deber de sigilo impuesto a los repre-
sentantes, se hubierarequerido a menos una mayor atencion legislativa para
ordenar posibles situaciones de conflicto. La reiteracion en la morfologia
de la informacién debida a los representados volvera sin duda a plantear
similares problemas aplicativos a los ya conocidos en relacion con €l nuevo
alcance y mayores contornos del deber de sigilo del art. 65 ET.

2.6. Alusiones a otras disposiciones legales y convencionales (aparta-
dos 8.y 9.9

Se cierra el articulo con dos apartados, dedicado el primero a preser-

var las especificaciones sobre determinados derechos de informacion y con-
sulta contenidas en otros preceptos estatutarios, y el segundo de ellos a

13 Unavez més, la STS de 2.11.1999 (RJ 1999/9108), apoyada ampliamente por otras
resoluciones jurisprudenciales ya citadas.
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declarar el carécter de norma minima de la ordenacién contenida en el art.
64 ET.

En concreto, el apartado 8.° pretende salvaguardar el mayor grado de
especificidad en €l gercicio de ciertos derechos de informacién y/o consul-
ta en relacion a determinadas materias que, aun relacionadas con caracter
general en el art. 64, reciben un particular tratamiento en otros preceptos
del ET. Serian los casos, como g emplos méas paradigméticos, de las rees-
tructuraciones de plantillay de los traslados de instalaciones, ambas mate-
rias contempladas en el apartado 5.° como objeto de un informe a emitir
por el comité de empresa, cuando sin embargo los arts. 51 y 40, respectiva-
mente, prevén un periodo de consultas en los casos en que tales reestructu-
raciones o traslados de instalaciones provoguen despidos o traslados colec-
tivos del personal. De este modo queda mas que solventada en laletrade la
norma el autentico derecho de intervencion de los representantes de los tra-
bajadores a gjercitar en tales casos, preservando la ordenacion que en con-
creto articulara de forma especifica el precepto estatutario que desarrolla
aquella determinada institucion en la que se insertan ciertos procesos de in-
formacién y consulta, y en consecuencia declarando de forma implicita la
aplicacion conjunta, y en modo alguna exclusiva o excluyente, de ambas
previsiones. De este modo, en el supuesto de reestructuraciones de empresa
que origen despidos colectivos, queda reforzada la cadencia temporal del
informe (art. 64) y del periodo de consultas (art. 51), y lo mismo habria de
decir en el caso de traslados, debiendo recabarse el informe einiciar el pre-
ceptivo periodo de consultas (art. 40 ET) 1.

Esta remision normativa a otros preceptos, y en consecuencia a previ-
siones particulares de derechos de informacién y/o consulta sobre determi-
nadas materias coincidentes, permite coordinar igualmente, atitulo de gjem-
plo, el gercicio del derecho del comité a conocer |os modelos de contrato
de trabajo utilizados en la empresa (art. 654.1.4.8) con aquel otro contem-
plado en el art. 8.3.a) que obliga al empresa a remitir a los representantes
una copia basica de los contratos que se celebren por escrito

Por su parte, el apartado 9.° del art. 64 hace de la ordenacién prevista
en dicho precepto un nivel minimo de regulacion que no solo admite su am-
pliacion material por los convenios colectivos, sino también su concrecion
funcional y organica.

14 Para estos particulares supuestos de conexion entre poderes de distinta naturaleza
referidas a idénticas o similares cuestiones, véase PErRez Y AREZ, R., «Competencias con-
sultivas», en AA.VV Manual juridico de los representantes de los trabajadores, loc. cit.,
pags. 149-152.
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En efecto, por un lado, el apartado termina por expresar algo que ya
veniadesarrollandose en la préacticay admitido asi sin ninguna objecién por
doctrinay jurisprudencia: la facultad de los convenios colectivos para am-
pliar las materias sobre las que |os representantes del personal € ercen dere-
chos de informacion y consulta, asi como para incrementar, en su caso, €l
nivel de intervencion de tales representantes en relacién alos binomios ma-
teria/ tipo de derecho a ejercer previstos por la norma estatutaria.

Lareferenciaa «nivel de participacion més adecuado» para ejercer los
derechos de informacién y consulta, permite a la negociacién concretar el
sujeto orgénico que, dentro de la representacion unitaria, gjerciera tales de-
rechos, incluso de forma singularizada. Es decir, ante la préctica existente
en determinados niveles empresariales de un funcionamiento de la repre-
sentacion unitaria a través de comisiones de trabajo por areas de decision o
gestion (comision de empleo, de formacién profesional, de riesgos labora-
les, etc.), se habilita directamente a la negociacion colectiva a que efectlie
una concreta asignacion de determinados derechos de informacion y con-
sulta a gjercer por tales comisiones en funcion de su dmbito material o fun-
cional de intervencion. Asimismo, tal referencia respalda determinadas op-
ciones negociales de hacer titulares de los mismos derechos de informacion
y consulta previstos en la norma a los comités intercentros (en coherencia
ademés con la misma habilitacion legal de los convenios colectivos que ins-
tituyen alos comités de empresa para atribuirles las competencias que aque-
[los se especifiquen)

En todo caso, de la prevision normativa se deducen implicitamente dos
consideraciones. Por un lado, que aun cuando |os convenios col ectivos pro-
cedan a una asignacion de ciertos derechos de informacién y consulta a es-
guemas de representacion superiores o inferiores a nivel organico repre-
sentando por los comités de empresa, en modo alguno puede quedar sus-
traida, por efecto de tales opciones convencionales, latitularidad de los de-
rechos de informacién y consulta que tales instancias de representacion tie-
nen asignada por ley. Y por otro lado, que la posibilidad de que los conve-
nios col ectivos efectlien una concrecion del nivel de participacién mas ade-
cuado para €l gercicio de tales derechos de informacidn y consulta, se cie-
rra con los ambitos empresariales en los que no resulta de aplicacion otra
normativa especifica. Nos referimos en concreto a aquellos tipos de empre-
sa que se incluyen en el ambito de aplicaciéon de normas como laLIC o la
LISACE, en las que se prevén determinados érganos o formas de participa-
cion del personal con competencias o derechos de alcance y naturaleza di-
ferenciada alaprevistaen el ET.
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3. EL NUEVO REDACTADO DEL ART.65 ET (CAPACIDAD Y SI-
GILO PROFESIONAL): LUCESY SOMBRAS PARA EL PLENO
EJERCICIO DE LOSDERECHOS DE INFORMACION

En su primer apartado se conserva igual redactado para recoger la ca-
pacidad del comité en el gjercicio de acciones administrativas o judiciales
en el ambito de sus competencias. De modo que las autenticas novedades
incorporadas en este precepto se limitan no ya tanto a reordenar el sigilo
profesional, como ainstaurar la denominada dispensa informativa.

3.1. El sigilo profesional

El apartado 2.° mantiene la imposicién a los miembros del comité de
empresa (y alos expertos que puedan asistirle) de un deber de sigilo, como
particular instrumento de proteccidn del interés empresarial a mantener re-
servados determinados datos, referidos a la propia actividad empresarial, y
que van a ser conocidos por |os representantes de |os trabajadores en virtud
de unos poderes informativos que la norma hareconocido para el eficaz gjer-
cicio de lafuncién representativa. Ahora bien, de lalectura de dicho aparta-
do surge la constatacion de dos novedades, una omisiva y otra expresiva,
sobre el alcance tal deber.

Laprimera de €ellas refiere ala definitiva omision en el precepto de un
ambito material de exigencia del deber de sigilo previsto en el anterior re-
dactado y que resultaba a todas luces arcaico e injustificado: la delimita-
cion de las concretas materias sobre las que se imponia tal deber, coinci-
dente con las sefial adas en determinados apartados del anterior art. 64 y que
referian a aspectos tan generales, alavez que escasamente rel evantes desde
el punto de vista de la preservacion de secretos empresariales, como eran
los datos econdmicos de la empresa (situacion de produccion y ventas), los
referidos al empleo (previsiones sobre contratacion y subcontratacion), do-
cumentacion contable, etc.... En definitiva, préacticamente la totalidad de las
informaciones a las que tenian derecho |os representantes de | os trabajadores.

Una opcién normativa que, en el primer redactado del ET en 1980, pa-
recia tener como finalidad evitar excesivos recelos por parte de los empre-
sarios hacia lainstauracion de una serie de potestades informativas a favor
de los representantes de | os trabajadores, reflejando en suma un cierto com-
promiso normativo por la proteccion de los intereses empresariales a la re-
serva, y que era de indole presuntiva o aprioristica méas que expresion de un
real y concreto interés. Una operacion deductiva que, con el paso del tiem-
po, se ha mostrado en exceso proteccionista'y en modo alguno justificada
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en la sociedad actual de lainformaciony conocimiento, evidenciando cémo
las materias sobre las que expresamente el precepto imponia el deber de si-
gilo no tenian por lo general un carécter real y objetivamente reservado, so-
bre todo cuando su conocimiento mas 0 menos generalizado o publico po-
dria ser un hecho cotidiano dentro de la actividad empresarial. De ahi que
haya de merecer toda una valoracion positiva el hecho de que finalmente el
legislador elimine del redactado aquello que se habia convertido en unadis-
posicién arcaica, inoperativa e injustificada desde el punto de vista de una
real proteccion del interés empresarial alareservay de los derechos infor-
mativos de | os representantes del personal.

Como corolario, y en puralégica, el deber de sigilo habria de imponer-
se sobre aquello que efectivamente pueda ser reservado para cada concreta
y especifica realidad empresarial. Es decir, degjando que sea el titular de ese
ambito de reserva €l que, bajo determinados condicionamientos, sefide y
circunscriba el contenido material del deber de sigilo que seimpusieraalos
representantes del personal. El proceder del legislador ha ido pues en esta
linea, dejando reducido el &mbito del sigilo profesional a aguello que el em-
presario expresamente sefiale como materia reservada, tal y como ya se ve-
nia sefialando en el anterior redactado, pero con el nuevo afiadido, de indu-
dable finalidad delimitadora aunque quizas con escasa efectividad en lo
pretendido alaluz del redactado, de que tal indicacion del carécter reservado
se expresa «en legitimo y objetivo interés de la empresa o centro de trabajo».

De hecho, la primacia y relevancia de la voluntad empresarial, decla-
rando puntual y especificamente el caracter confidencial de una determina-
da informacion, es una constante en toda una serie de textos comunitarios,
y de las correspondientes normas nacionales de transposicion, que, en sede
de facultades informativas de los representantes, refieren a un deber de si-
gilo tan solo y exclusivamente sobre la informacion que expresamente se
les comunicara con tal carécter. Asi consta en la Directiva 95/45, de 22 de
septiembre, sobre constitucion de comités de empresa europeo y en la co-
rrespondiente LI1C, asi como en la Directiva 2001/86, por €l que se comple-
ta el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea en lo que respecta a laim-
plicacién de los trabajadores, y reiterado en la LISACE. E iguamente, se
recoge en la Directiva 20002/14, estableciendo un marco general relativo a
lainformacion y consulta de los trabajadores, y cuya transposicion es pre-
cisamente la que en parte justifica esta reforma estatutaria.

Cierto es que la especial relevancia que poseen determinadas informa-
ciones de caracter empresarial, en orden precisamente a la posicion y capa-
cidad competitiva de la empresa, es la que justifica el particular interés de
su titular a que no sean objeto de comin conocimiento, o a menos que, en
los casos en que debe legalmente abrir esa esfera de reserva, que quienes
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accedan a ella mantengan a su ver su carécter oculto y reservado, impidien-
do que otros distintos de estos que son legitimados puedan entrar en €l cir-
culo de los poseedores de la informacion. Sin embargo, el interés protegido
no es Unicamente la mera voluntad del empresario de mantener reservada u
oculta una determinada informacion, sino que para que dicha voluntad ten-
gatrascendencia juridica a efectos de dispensar |a oportuna proteccion, debe
ir unida a un criterio objetivo que permita anular deseos caprichosos o in-
justificados; esto es, que haya un interés real y efectivo paralaempresa. En
este sentido, laimportante y nueva referencia a dicho interés como condicio-
nante limitativo de lafacultad empresarial de expresar el caracter reservado
a determinada informacion, no viene sino a asumir definitivamente aquello
gue era una constante jurisprudencial: «no seria suficiente que el empresa-
rio lo calificase unilateralmente como confidencial, sino que seria necesa-
rio que, desde un plano objetivo, efectivamente lo fuera» 15,

Ahorabien, no bastariatampoco que el empresario a egara precisamente
dicho interés legitimo alareserva para que operase el deber de sigilo sobre
|os representantes, sino que, a la vista de los condicionamientos limitativos
de tal deber sobre el eficaz gjercicio de otros derechos de | os representantes
(como de informar a sus representados o su libertad de expresion), resulta
del todo exigible una garantia adicional sobre la necesidad de preservar cier-
tos datos de conocimiento ajeno exterior, y que no es otra que la justifica-
cion objetiva de la confidencialidad de la informaci6n, acreditandose su es-
pecial relevancia parala empresa.

En definitiva, si 1o que la norma ha pretendido, acertadamente, es in-
corporar un mecanismo gue garantice la correcta utilizacion de la facultad
empresarial, y evitar asi una limitacion abusiva o injustificada de los dere-
chos informativos de | os representantes, ese «legitimo y objetivo interés de
|la empresa» ala confidencialidad o reserva de determinadas informaciones,
debe quedar sustentado en una serie de circunstancias de naturaleza objeti-
vay, en consecuencia, alegjadas de cualquier consideracion o apreciacion
puramente subjetiva por parte del empresario. En este sentido y reprodu-
ciendo aqui lo ya sefialado en otro lugar 16, podrian sefialarse las siguientes

15 Cfr. STS de 13 de diciembre de 1989 (Ar. 1989/9200), seguida entre otras por STSJ
Region de Murcia, de 23.7.2001 (AS 2001/3660) y STSJ Castilla-La Mancha de 24.11.2005
(AS 2005/3658) Igualmente la SAP de Tarragona, Salade |o Penal, de 4 de abril de 2003 (JUR
2003/210233) sefidlando que «el concepto de secreto empresarial no es de ambito exclusiva-
mente subjetivo o de mera voluntad empresarial, sino que su ambito ha de ser netamente obje-
tivo para que pueda ser objeto de valoracion»

16 «El sigilo profesional», en AA.VV. Manual juridico de los representantes de los tra-
bajadores, loc. cit., pag. 275.
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circunstancias que la empresa habria de demostrar con el fin de justificar
real y objetivamente la exigencia de un deber de sigilo:
— Que la informacién tenga un valor econémico, estratégico o
competencial
— Que dichainformacién no sea facilmente accesible por terceras per-
sonas através de otras vias de comunicacion
— Que su divulgacién o conocimiento gjeno pueda ocasionar un serio
perjuicio paralos intereses o posicion de la empresa
En todo caso, y ante situaciones conflictivas que puedan suscitarse en
torno alareal acreditacién y justificacion de una confidencialidad impuesta
por el empresario sobre determinada informacion, queda abierta la posibili-
dad de unaimpugnacién judicial, tal y como expresa novedosamente el pro-
pio art. 65 en su apartado 5, como posteriormente se vera.
El apartado 3.° reitera, como particular expresion del deber de sigilo,
la obligacion de no utilizar ninglin documento entregado por la empresa a
comité, fuera del estricto ambito de aquella, a lo que se afiade como nove-
dad «ni parafines distintos de |os que motivaron su entrega». Por 1o pronto,
la generalidad de la expresion utilizada, «ningln tipo de documentos», per-
mite deducir la referencia a cualquier documentacion que sustente una in-
formacion suministrada a los representantes, con independencia de que sea
0 pueda ser calificada como confidencial por laempresa. Y ese nuevo inci-
so («ni parafines distintos de los que motivaron su entrega»), viene arefor-
zar precisamente la intencionalidad normativa de imponer un deber de co-
rrecta utilizacién de la documentacion por parte de |os representantes, con-
forme alafuncionalidad de sus potestades informativas, esto es, dentro del
ambito empresarial y para lafinalidad con la que fue entregada, que no es
otra que el cumplimiento de lafuncion representativa
En consecuencia, la utilizacion dentro del ambito empresarial de una
determinada documentacion y su funcionalidad a los fines del gjercicio de
tal funcion representativa, serian las circunstancias que en definitiva admi-
tirian la utilizacion de dicha documentacion entre el personal de la empresa
en la medida en que pudiera tener importancia para el colectivo de trabaja-
dores. En todo caso, y para aquellas situaciones en las que la documenta-
cion es externalizada fuera del dmbito empresarial, la jurisprudencia ha op-
tado por su admisibilidad siempre y cuando dicha utilizacion externa man-
tuviera el vinculo con €l interés de los trabajadores y €l gjercicio de la fun-
cion representatival’.

17 Véase a respecto la STS de 13.12.1989 (Ar. 1989/9200) y la STSJ Comunidad de
Madrid de 6.2.2001 (JUR 2001/726135).
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Finaliza el apartado 3.° con la precision, igualmente reiterada del re-
dactado anterior, sobre el mantenimiento del deber de sigilo por los miem-
bros del comité de empresa aun tras la expiracién de su mandato, pero afia-
diendo también un nuevo inciso, «e independientemente del lugar en el que
se encuentre», para abarcar asi supuestamente aquellas situaciones en las
gue €l que hubiera sido miembro del comité de empresa hubiera sido trasla-
dado a otro centro de trabajo de la misma empresa o prestara incluso servi-
cios en unanuevay distinta empresa.

En todo caso, y a pesar de estas novedades operadas en sede de sigilo
profesional, se perpetlan grandes ausencias, cuales son los elementos de
conexion funcional de dicho deber con otros dos poderes que ostentan los
representantes, informar a los representantes y su libertad de expresion re-
lacionado en €l art. 68, y que sin duda provocard la continuacién de cues-
tiones litigiosas en este sentido.

3.2. Ladispensainformativa

Los dos ultimos apartados del nuevo art. 65 se destinan en esencia a
instaurar y a ordenar la facultad atribuida al empresario a no suministrar
aquellainformacion que aun siendo debida por disposicion legal (o conven-
cional) pudieracalificarse como un secreto y cuya divulgacion pudiera afectar
negativamente a la empresa.

Esta dispensa, que no es otra causa que una especial causa de exencién
de las obligaciones informativa del empresario, aparecié por primera vez
en la Directiva sobre comités de empresa europeos® y acogida en la co-
rrespondiente norma espafiola de transposicion (la LIC) 1°. Con posteriori-
dad, laaparicién de la Directiva 2001/86, completando el Estatuto de la So-

18 «Cada Estado miembro prevera que, en casos especificos y en las condiciones y i-
mites establecidos por lalegislacion nacional, ladireccion central que se halle en su territorio,
no estara obligada a comunicar informacion que, por su naturaleza, pudiera segun criterios ob-
jetivos, crear graves obstaculos a funcionamiento de las empresas afectadas u ocasionar per-
juicios a las empresas afectadas por dichas disposiciones. El Estado miembro de que se trate
podra supeditar esta dispensa a una autorizacion previa de caracter administrativo o judicial»
(art. 8.2 delaDirectiva...).

19 «Excepcionalmente, la direccion central no estara obligada a comunicar aquellas in-
formaciones especificas relacionadas con secretos industriales, financieros o comércales cuya
divulgacion pudiera, segun criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la em-
presa u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad econémica. Esta excepcion no abarca
aquellos datos que tengan relacion con el volumen del empleo en la empresa» (art. 2.2 de
laLey 10/1997).
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ciedad Andnima Europea en o que respecta alaimplicacion de los trabaja-
dores, sirvié nuevamente de base legitimadora para incluir dicha dispensa
(y en idénticos términos) en €l art. 22.2 delaLISACE. Y es asi como tam-
bién, en dltimainstancia, se contemplala misma posibilidad en €l art. 6 de
la Directiva 2002/14, marco de informacion y consulta. Con dichos prece-
dentes normativos, solo era cuestion de tiempo que se recogieraen el ET, y
no se ha encontrado mejor ocasién, o incluso mejor excusa, que esta reforma.

Como componentes identificadores de esta dispensa se expresan los si-
guientes:

En primer lugar, no cabe duda de los términos de excepcionalidad con
los que se admite la posibilidad de que la empresa no trasmita la informa-
cion debida a los representantes de los trabajadores. Es pues una autentica
excepcion ala obligacion de transmitir informacion, y no en consecuenciaun
derecho a que pueda acogerse la empresa con habitualidad o normalidad.

En segundo lugar, por cuanto se trata de una facultad excepcional, su
gercicio se somete al cumplimiento de dos condicionantes con el fin de evitar
cualquier riesgo de una determinacion libre y discrecional por parte de la
empresa respecto de la informacion que seria objeto de dispensa:

— que responda a aquello que se considere un secreto industrial, fi-

nanciero o comercial

— y que su divulgacion tuviera un efecto negativo, conforme a crite-

rios objetivos, en el funcionamiento de la empresa o en su estabili-
dad econdmica

Respecto del primero de ellos, el problema reside en la propia delimi-
tacion conceptual de tales secretos, puesto que no existe en el derecho in-
terno una normativa que precisamente identifique cuales son los datos o in-
formaciones que pudieran quedar conceptuados como un secreto comercial
o industrial %%, de ahi que haya tenido que ser la jurisprudencia la que de
modo ciertamente casuistico haya ido delimitado el concepto de secretos
empresariales. Por |o general se suelen considerar como tales aquellos da-
tos que revelan de una manera u otra la estrategia comercial y competitiva
de laempresa; y aquello que también parece evidente es la exigencia de que
ha de tratarse de informacién de relevancia para el éxito de la empresa, de
donde no bastaria, una vez mas, la voluntad empresarial de mantener una

20 En el ambito mercantil se mencionan los denominados secretos empresariales, cuya
divulgacion o explotacién, sin autorizacion de su titular, se considera como una préctica des-
leal (art. 13.1 de la Ley de Competencia Desleal) Asimismo, en el orden penal, constituye un
delito de difusion, revelacion o cesion de un «secreto de empresa» (art. 270 del Codigo Penal)
Pero ni en uno ni en otro se define aquello que constituye el aspecto material de referencia.
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informacién oculta para su exclusivo uso si de hecho ésta resulta intrascen-
dente paratal objetivo?L,

En relacion a segundo de los condicionantes sefialados, €l potencial
dario alaempresa que se trata de evitar con la dispensa informativa aparece
concretado con esas referencias a «funcionamiento de la empresa» 0 a «su
estabilidad econémica», si bien se trata de términos lo suficientemente ge-
néricos como para quedar referidos a cualesquiera cuestiones de estrategia
de la empresa que redunde en el mantenimiento presente y perspectiva de
futuro de aguella. Desde este punto de vista, el posible campo de operatividad
de ladispensainformativa puede resulta excesivamente amplio, posibilitando
la cobertura de una parte muy significativa de la informacion que pudiera
ser hoy en dia suministrada a los representantes del personal. La necesidad
de evitar desviaciones injustificadas y arbitrarias de esta facultad empresa-
rial, y que podria tener como efecto imposibilitar €l gjercicio de la funcion
representativa, exige extremar las cautelas en la operatividad de la dispen-
sa, reclamando el efectivo cumplimiento de una serie de condiciones, a las
que ya se hizo referencia con anterioridad en sede de sigilo profesional. Esto
es, no seria suficiente alegar que una determinada informacion tiene el ca-
récter de secreto y que su divulgacion podria ocasionar un perjuicio a la
empresa, sino que el empresario habria de acreditar real y objetivamente la
existencia de un relevante y especial interés empresarial en no suministrar
una informacién por el peligro potencial de que su divulgacion o conoci-
miento ajeno pudiera afectar sensiblemente y de manera directa a la estabi-
lidad y funcionamiento de la empresa. En todo caso, como se vera a conti-
nuacioén, y unavez mas, la norma remite a sede judicial el conocimiento y
enjuiciamiento de las situaciones conflictivas que pudieran suscitarse en el
gjercicio de esta dispensa informativa.

Finalmente, y como tercer componente definidor de esta dispensa, la
norma incorpora una excepcion a la excepcion, es decir la no admisién de
tal dispensa informativa cuando se trata de datos relacionados con el volu-
men del empresa en la empresa, de modo que el empresario no puede aco-
gerse alafacultad de no suministrar informacion cuando tenga tal conteni-
do material, entendiéndose de tal relevancia dentro del correcto gjercicio de
las funciones representativas que no cabe alegar su naturaleza secreta para
impedir su suministro a comité. El problema es la determinacion aprioristica
de qué deba entenderse por dichos datos, si bien al menos habria de acoger-

21 Entre otras, SAN de 10 de mayo de 2001; AAP de Madrid, Sala Penal, de 28 de abril
de 1999 (ARP 1999/1880); SAP de Asturias, Sala Penal, de 14 de julio de 2003 (JUR 2003/
234896); SAP de Girona, Sala Civil, de 19 de noviembre de 2001 (Ar. 2001/120124).
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se como tales los mencionados en |os apartados 2.b) [actuaciones medioam-
biental es que tengan repercusion directaen el empleo], 2.c) [previsiones so-
bre nuevos contratos, realizacion de horas complementarias de trabajadores
atiempo parcial y supuestos de subcontratacién], y en apartado 5 [informa-
¢ion sobre la evolucion probable del empleo en laempresay de todas aque-
[las decisiones que pudieran provocar cambios en los contratos de trabajo,
asi como la informacion previa al informe del comité ante reestructuracio-
nes de plantillay ceses, reducciones de jornada, traslado de instalaciones, y
procesos que alteran el estatus juridico de la empresa que incidan en el vo-
lumen del empleo]

Por ultimo, el apartado 5.° del art. 65 en buena parte procede a dar cum-
plimiento a lo dispuesto en el art. 6.3 de la Directiva 2002/14, marco de
informacion y consulta, conforme a cua «sin perjuicio de los procedimientos
nacionales existentes, los Estados miembros preveran recursos administra-
tivos o judiciales en caso de que el empresario exija confidencialidad o no
facilite informacién.... Podran establecer ademés procedimientos destina-
dos a salvaguardar la confidencialidad de lainformacion en cuestion» 22,

Concretando dicho mandato, el legislador nacional destina dicho apar-
tado a procedimentalizar las posibles impugnaciones contra las decisiones
empresariales de atribuir carécter reservado o de gercitar la dispensainfor-
mativa, remitiéndose a proceso de conflictos colectivos como cauce propio
para solventar dichas impugnaciones. Una modalidad que sirve igualmente,
por expresa indicacion del nuevo apartado, para tramitar los litigios relati-
vos a cumplimiento de los miembros del comité (y de los expertos que o
asistan) de su deber de sigilo. A tal fin, la Disposicion Final 2.2 de esta Ley
38/2007, procede igualmente a modificar el art. 151.3 LPL para incorporar
este nuevo &mbito material de dicha modalidad procesal, con €l afiadido de
que el Juez o Sala adopte «las medidas necesarias para salvaguardar el ca-
racter reservado o secreto de lainformacion de que se trate». Una precision
que directamente se copia de la prevista en la LISACE que igualmente tras-
lada al proceso de conflictos colectivos el conocimiento de lasimpugnaciones
sobre sigilo y dispensa informativa en el seno de las sociedades y coopera-
tivas europeas.

En consecuencia se asigna directamente a los jueces o tribunales la de-
cisién de determinar en su caso, y en atencion a las circunstancias concu-
rrentes en cada supuesto concreto de impugnacion, si lainformacion que es
objeto de controversia por la operatividad del sigilo profesional o de ladis-

22 En parecidos términos ya se expresaba con anterioridad la Directiva 2001/86, sobre
implicacion de los trabajadores en la sociedad europea.
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pensa informativa, no solo es objetivamente reservada como para merecer
la tutela a través de uno u otro mecanismo, sino también si requiere cual-
quier otro instrumento 0 medio de proteccion que deba adoptar y asegurar
€l juez o tribunal. Todo ello salvando |a debida aplicacion de la LISOS para
los casos de negativa injustificada de la informacion debida a los represen-
tantes de los trabajadores, tal y como finaliza este apartado y articulo 65 ET.
Sin embargo, el problema cara a la efectiva proteccion de los derechos
deinformacidn de los representantes a articular através del proceso de con-
flictos colectivos deriva precisamente de los posibles efectos de |a senten-
ciaque sedicte. De ahi laidoneidad de que el reformador estatutario hubie-
rareproducido en el ET, tal como lo ha hecho en otras ocasiones, una pre-
vision contenida en el art. 39 de la LIC conforme ala cual la sentencia de
conflicto colectivo que declarara en su caso la vulneracion denunciada, ha-
bria de ordenar el cese inmediato de la misma, la reposicion de la situacion
a momento anterior, y la condena a la reparacion de las consecuencias de-
rivas de su conducta, incluidalaindemnizacion de dafios y perjuicios si pro-
cediera. Una oportunidad perdida que se afiade a aquella otra de incorporar
un complementario instrumento de garantia respecto, particularmente, a la
justificacion y acreditacion de la decision empresarial de no suministrar in-
formacién especialmente reservada, cual es la de someter su gjercicio auna
autorizacion previa de caracter administrativa o judicial, tal y como posibi-
litaban tanto la Directiva sobre comités de empresa europea como la rel ati-
va a la implicacién de los trabajadores en las sociedades andnimas euro-
peas, y que ninguna de las respectivas leyes de transposicion acogieron 23,

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Es de reconocer que lareforma operadaen los arts. 64y 65 ET gozade
ciertas dosis de modernidad, siquiera por la adaptacion obligada a las dis-
posiciones de la Directiva marco y la coherencia con otras previsiones nor-
mativas nacionales en la materia (por referenciaalaLICy alaLISACE), a

23 Reiterando lo ya expresado en otro lugar («Sigilo profesional», en AA.VV. Manual
juridico de los representantes de los trabajadores, op. cit., pag. 279), dificilmente podria
imputarse una excesivarigidez en un tramite previo a gjercitar una facultad empresarial, como
es ésta de la dispensa informativo, cuando no tendria como efecto imposibilitar o dificultar la
adopcién de decisiones en el seno de la empresa. Bien a contrario, realmente hubiera podido
actuar como mecanismo de legitimacion de una decision de no suministrar informacién que
podria tener como efecto eludir posibles y posteriores situaciones conflictivas en torno a la
justificacién y objetividad de aquélla.
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la vez que aporta mayores dosis de sistematicidad en la ordenacion de los
derechos de informacion y consulta. La novedosa definicion de estos dere-
chos a menos tiene la virtualidad de clarificar la funcionalidad dltima de
los mismos, a la vez que la delimitacion del contexto de cooperacién y los
condicionamientos temporalesy materiales en que tales derechos han de gjer-
citarse, permitirian cuanto menos ampliar y definir el alcance en laexigibili-
dad de los mismos y el cumplimiento por el empresario de su correlativos
deberes.

A su vez, ladelimitacion de los contornos del sigilo profesional, elimi-
nando definitivamente esa definicidn aprioristica de su ambito de exigibili-
dad, permite elevar acriterio determinante €l interés alareserva que en con-
creto y particularmente pudiera acreditar el empresario sobre una determi-
nada materia o cuestion. Y todo ello a pesar de la novedosa incorporacién
en el texto estatutario de la dispensa informativa que ha de ser acogida en
los estrictos términos mencionados en la norma, es decir, solo y exclusiva-
mente de forma excepcional bajo el cumplimiento de determinados
condicionantes de justificacion y acreditacion.

No obstante, y a pesar de estas y otras incorporaciones, lareformadeja
un cierto sabor agridulce por cuanto, tras décadas de précticainvariabilidad
morfoldgicadelos arts. 64y 65 del ET, se hubiera esperado unareordenacion
en profundidad que no solo acogiera el desarrollo y mayor complejidad que
presentan hoy por hoy las estructuras empresarial es, sus procesos decisiona-
les, y lainformacién y documentacion que generan, sino también laimpor-
tancia de situar en estos nuevos escenarios unos derechos de informacion y
consulta capaces de responder a su naturaleza de poderes de intervencion
de los representantes, tanto desde el punto de vista material como funcio-
nal, en aras a su funcion de defensay representacion de los intereses de los
trabajadores. En este sentido, el reformador estatutario vuelve a cometer el
error de considerar que dicha funcion se satisface con la estrictay expresa
identificacion de aquellos aspectos, datos e informaciones empresariales que
presume permiten a los representantes ejercerla de forma eficaz. Garantizar
gue a menos en tales aspectos 0 materias |os comités de empresa puedan
exigir una informacion y/o consulta, no es en modo alguno impedimento
para haber procedido igualmente aincorporar una cierta clausula de apertu-
ra que permitiera a los representantes acceder a otro tipo de datos o docu-
mentacion que precisara 0 complementara la expresada en la normal legal
(o convencional), cuando asi vinierajustificadaen el gjercicio delafuncién
representativa, y bajo control en todo caso de los correspondientes meca-
nismos judiciales.

Por otro lado, |a necesaria garantia en la anticipacion de los derechos
deinformaciony consulta cara ala practica de determinadas decisiones em-
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presariales, sale ciertamente reforzada en la letra del precepto al prefijar el
contexto temporal, procedimental y funcional en el que tales derechos han
de gjercitarse. Pero este refuerzo no va acompafiado del que hubiera sido
necesario adoptar en los mecanismos de proteccion y tutela de los derechos
de informacion y consulta. En este sentido, |a sancionabilidad administrati-
vaante lalesion o incumplimiento de tales derechos no ha sido alterada por
el legislador cuanto menos paraincrementar su naturaleza punitiva, sus efec-
tos represores de la conducta 'y previsores en relacion a actos futuros. Por
su parte, y desde sede de proteccion jurisdiccional, la remision a proceso
de conflictos colectivos de las cuestiones litigiosas suscitadas en materia de
informacién y consulta, sigilo profesional o dispensa informativa no termi-
na por garantizar la efectividad Ultima de derechos incumplidos o la total
proteccion de intereses |esionados.

Asi pues, en definitiva, y ante importantes ausencias en esta primera
gran reforma estatutaria en los arts. 64 y 65, su alcance e incidencia real
solo en dltima instancia va a poder comprobarse de atender al modo en que
se traslade a la practica cotidiana esta nueva ordenacion en el gercicio de
los derechos de informacion y/o consulta, en su capacidad para acoger las
exigencias de antelacion en la intervencidn de los representantes en proce-
sos decisionales de las empresas, fundamentalmente ante sus necesidades
de adaptacion en las nuevas condiciones impuestas por |a globalizacion eco-
ndémica (tal y como se alude en la exposicion de motivos de la Ley 38/2007),
en su recepcion por parte de la negociacion colectivay en las posibilidades
gue ésta tiene abiertas para concretar, precisar o ampliar las previsiones le-
gales, y en definitiva en su efectiva idoneidad, tal y como estén delineados
los derechos de informacién y consulta, para servir de instrumentos parala
defensay proteccion de los derechos e intereses de | os trabajadores ante es-
tos nuevos y mas complejos escenarios de actividad empresarial.
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