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EXTRACTO

La Ley 31/2006 sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades
andénimas y cooperativas europeas aborda la transposicion al ordenamiento la-
boral espaiol de las Directivas correspondientes, introduciendo importantes no-
@ vedades en el panorama participativo de los trabajadores en Espana. Sin per-
juicio de experiencias convencionales aisladas, por primera vez una norma le-
gal espanola regula la posibilidad de fijar cuotas de participacién de los traba-
jadores en los maximos 6rganos societarios de un nuevo tipo de sociedad, la
Sociedad Europea. La anterior afirmacién debe matizarse en la medida en que
la norma de transposiciéon tinicamente establece la posibilidad de acceder a di-
chas facultades por via convencional, salvo en los supuestos en que dichos de-
rechos hubieran sido reconocido a los trabajadores de las sociedades que to-
man parte en el proceso de constitucion de la Sociedad Europea, exigencia que
la inmensa mayoria de la sociedades con sede en nuestro pais no cumplen. A
pesar de lo dicho, el interés de la norma de transposicion no se reduce, pues
quienes trabajen en Espafia para empresas que participen en la constitucién
de una SE pueden verse afectados por dichas disposiciones de participacion.
En paralelo, las disposiciones subsidiarias impulsan la adopcién de sistemas de
informacion y consulta transnacional similar al ensayado en las empresas y grupo
de dimensién comunitaria. El estudio de las relaciones entre ambas normas y
la comparacién de los 6rganos de representacién previsto suscita nuestro espe-
cial interés.
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1. INTRODUCCION

La participacion de |os trabajadores en la empresa, 0 més exactamente,
la posibilidad de intervencién de los trabajadores en el proceso de toma de
decisiones que prima facie corresponde asumir en solitario al empresario,
es una materia en permanente actualidad. Las histéricas aspiraciones de de-
mocratizar la organizacion empresarial han perdido impulso de forma pau-
latina', mientras en paralelo ha venido generalizandose diferentes mecanis-
mos que someten la gjecucion de las decisiones empresariales a complejos
procedimientos que, cuando tales decisiones afectan al empleo, permiten la
intervencion de la representacion de los trabajadores. El desarrollo de las
relaciones laborales en 10s paises de la Europa comunitaria muestra una am-
plia diversidad de soluciones de naturaleza hibrida, que pivotan entre mo-
del os de participacion externa e interna considerados ideales y antagdnicos?.

Junto a la evolucion de los modelos nacionales, cuya pluralidad es
considerada un valor a conservar, la necesidad de un modelo comunitario
de participacion de los trabajadores ha sido largamente discutida en los fo-
ros comunitarios, que consideran el didlogo socia como una herramienta
fundamental para mejorar la competitividad de la economiade la Unién Eu-

1 GonzALEz ORTEGA S.: «La participacion de los trabajadores en la empresa como ex-
presién de la democracia social», Cuadernos de Derecho Publico nim. 25, 2005, pags. 109 y
ss; DURAN LOPEz F 'y SAEZ LARA C: El papel de la participacion en las nuevas relaciones
laborales Madrid, Civitas, 1997; ARAGON SANCHEZ A.: La participacion de los empleados en
la empresa, Madrid, CES, 1998.

2 Véase d Informe Final Del Grupo de Expertos European System of Worker Involvement.
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ropea. No en vano, ya la Carta comunitaria de |los derechos sociales funda-
mentales de los trabajadores (CDSF) incluia dos preceptos relativos alain-
formacidn, la consultay la participacion de los trabajadores, que conforme
establece el art. 17 de ésta, debe desarrollarse «teniendo en cuenta las prac-
ticas vigentes en los diferentes Estados miembros»; como complemento, el
art. 18 de la Carta apunta hacia la oportunidad temporal de la intervencion
de los trabajadores, con el objetivo de asegurar el efecto Util de los meca-
nismos participativos, y la indispensabilidad de que tales practicas tengan
lugar ante situaciones especialmente complejas, como cambios tecnol 6gi-
cos que afecten a la organizacion empresarial y a las condiciones de traba-
jo, reestructuraciones o fusiones que afecten al empleo o despidos colecti-
vos?. Con posterioridad, el Programa de aplicacion de la Carta permitio ini-
ciar un proceso de reforma de las originarias Directivas aprobadas en los
anos setenta, reforzando los mecanismos de informacién y consulta, y
revitalizo antiguos proyectos sobre informacion y consulta en empresas de
estructura compleja, cuya definitiva adopcion ain se demoraria algunos
afos*. Ante laimposibilidad de alcanzar un consenso suficiente en torno a
un model o europeo Unico, los avances se producen a partir de la aceptacion
de la pluralidad de modelos a escala comunitaria, a partir de una serie de
principios comunes escasamente exigentes. El legislador comunitario adop-
ta una posicién promocional, dejando en manos de los negociadores a nivel
de empresa la concrecion del grado de participacion de los trabajadores en
las empresas. La perspectiva adoptada supone renunciar a una armonizacion
heter6noma de model os de participacién, confiando a la autonomia colecti-
vala seleccion de las mejores précticas.

Este nuevo enfoque se materializa juridicamente con la adopcion de la
Directiva CEU cuyo éxito aplicativo permitio la reiteracion de dicha técni-
ca legislativa para resolver una de las regulaciones més largamente debati-
das en las instituciones comunitarias, la posibilidad de ordenacion de un es-
tatuto para la Sociedad Europea®, completada con la generalizacion de un

3 La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores fue
adoptada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 (COM 89 471 final). Sobre la misma,
MoNEREO PEREZ, J.L.: «Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabaja-
dores (I y I1)», REDT, nims. 56 y 57; RoJjo ToRRECILLA, E.: «La Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europeay |os derechos de informacion y consulta», TL nim. 59, 2001.

4 Programa para la aplicacion de la Carta comunitaria de los derechos sociales funda-
mentales (COM 89 568 final). Sobre el mismo, Gomez GorbiLLo R.: El comité de empresa
europeo, CES, Madrid, 2003, pags. 57 y ss.

5 Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre de 2001, del Consejo relativo a estatuto de
la Sociedad Anénima Europea (DOCE de 10 de noviembre) y Directiva 2001/86, de 8 de octu-
bre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad An6nima Europea en lo que
respecta alaimplicacion de los trabajadores (DOCE de 10 de noviembre).
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marco de informacién y consulta para el conjunto de las empresas ubicadas
en territorio comunitario®. Con posterioridad, el modelo adoptado para la
Sociedad Europea ha sido replicado para otros tipos societarios, como es el
caso de la Cooperativa Europea’. En paralelo, la Constitucion Europea in-
cluia los derechos de participacion de los trabajadores entre los derechos
sociales fundamental es, manteniendo en lo fundamental el contenido origi-
nariamente establecido en la Carta®.

Laregulacion comunitaria sobre la SE ha sido ya comentada por la me-
jor doctrina laboralista espafiola®, circunstancia que nos exime de detener-
nos a analizar en profundidad el contenido de las normas adoptadas por la
UE, para concentrarnos en la labor de adaptacion realizada por el |egislador
espafiol. A pesar de ello, resulta inevitable comentar brevemente los aspec-
tos més sobresalientes o novedosos que aporta la regulacion de la SE. En
primer lugar, desde el punto de vista formal, la dualidad de instrumentos
normativos elegidos por el legislador comunitario, el reglamento para los
aspectos mercantiles y la directiva para |l os aspectos laboral es, pone a prue-
balaflexibilidad del ordenamiento comunitario, y laimaginacién delos le-
gisladores para buscar soluciones a problemas que amenazaban con conver-
tirse en irresolubles tras mas de treinta afos de discusiones y fracasos. Lo
que ha sido denominado como un «peculiar conjunto normativo» 1°, abre la
puerta a una redefinicion de las funciones de los instrumentos normativos
afectados, produciéndose un contagio de las caracteristicas entre ambos ti-
pos de normas, circunstancia que ya fue advertida, por lo que respecta a la
limitacion del margen de adaptacién a los derechos nacional es por |os Esta-

6 Directiva2002/14, de 11 de marzo de 2002, por |a que se establece un marco general
para lainformacion y la consulta de |os trabajadores en la Comunidad Europea (DOCE de 11
de marzo).

7 Reglamento 1435/2003, de 22 de julio de 2003, del Consgjo relativo al estatuto de la
Sociedad Cooperativa Europea (DOCE de 18 de agosto) y Directiva 2003/72, de 22 de julio de
2003, por laque se completa el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea en lo que respec-
taalaimplicacion de los trabajadores (DOCE de 18 de agosto)

8 GomEz GorbILLO, R.: «Los derechos fundamentales comunitarios de informacion y
consulta de los trabajadores en la empresa», en QUESADA SEGURA R.: La Constitucion europea
y las Relaciones Laborales, Mergablum-CARL, Sevilla, 2004, pags. 168 a 201.

9 Por todos, CAsas BAAMONDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores en la Socie-
dad Anoénima Europea (Procedimiento de negociacion colectiva y diferentes modelos de im-
plicacion convenida)» REDT nim. 117, 2003, pags. 355-423; VALDES DAL-RE, F.: «La partici-
pacion de los trabajadores en la Sociedad Europea: treinta afios después», RL ndm. 6, 2003,
pags. 1-12; «Laimplicacion de |os trabajadores en la sociedad europea: un paradigma del nue-
vo derecho comunitario», RL nim. 11, 2003, pags. 1-14; «El establecimiento de |los derechos
de implicacion de los trabajadores de la Sociedad Europea a través de la negociacion colecti-
va», RL nim. 13, 2003, pags. 1-12; «El modelo legal de los derechos de implicacién de los
trabajadores en la Sociedad Andnima Europea», RL nim. 15-16, pégs. 1-8.

10 Casas BaaMONDE M.E.: «Laimplicacién de los trabajadores...», op. cit., pag. 373.

[T (11 ||



NN T 1] @

La implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea .. 31

dos miembros, con ocasién de la Directiva CEU . La complementariedad
entre Reglamento y Directiva provoca una reduccion del rigor normativo y
de laaplicabilidad directa de la primera, mientras que refuerza la imperati-
vidad de la que generalmente carece la segunda’?. Pero la afirmacion ante-
rior implica el paralelo incremento del protagonismo aplicativo de las nor-
mas de transposicion de los Estados miembros, que deben completar el con-
junto normativo, sin cuya actuacion coordinada no es posible el funciona-
miento adecuado del entramado juridico elevado en torno ala SE.

La novedad del planteamiento normativo contenido en el Reglamento
obliga alos Estados miembros a reformar la regulacion mercantil, abriendo
los ordenamientos nacionales a las diversas posibilidades ofrecidas por la
norma comunitaria’®, en cumplimiento del mandato previsto en el art. 68
del Reglamento SE, que obliga a estos a adoptar |as disposiciones precisas
para garantizar la efectividad de las normas de aplicacion directa que en é
se contienen. En el caso espariol, la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, so-
bre la sociedad an6nima europea domiciliada en Espafia cumple ese papel
(en adelante, LSE) 4. De un lado, la SE es una nueva forma social que se
adiciona a catdlogo de las reconocidas por los ordenamientos nacionales,
con el objetivo de ampliar lalibertad de establecimiento en territorio comu-
nitario, pero todo ello exige ajustar las normas mercantiles de los Estados
miembros a esta nueva realidad. En concreto, aunque el disefio originario
pretendia conseguir una normativa sustantiva completa de carécter comuni-
tario, la version finalmente adoptada ha preferido una solucién menos am-
biciosa que conjuga la normativa supranacional con las normas legales apli-
cables a las sociedades anonimas en €l derecho interno. La puesta en mar-
cha de este plural sistema de fuentes, supone la reduccion de elementos de
unidad en las sociedades europeas creadas a partir del mismo, en la medida
en que los derechos nacionales aportardn diversidad a una parte sustancial
de la normativa aplicable; a cambio, la insercién de la nueva forma socia
en las legislaciones de Estados miembros produce menos rechazo, pues en
principio la nueva figura societaria puede incorporarse con menores difi-
cultades alas tradiciones mercantiles nacional es.

1 Gomez GoroiLLO, R.: «El comité de empresa europeo», op. cit., pag. 93y ss.

12 Casas BAAMONDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores...» op. cit., pag. 374.

13 Sobre los aspectos mercantiles, VV.AA.: La Sociedad Anonima Europea: régimen
juridico societario, laboral y fiscal, Marcial Pons, Barcelona, 2004; La Sociedad Anénima Eu-
ropea: analisis del Reglamento CE nim. 2157/2001 del Consegjo, por €l que se aprueba el Es-
tatuto de la Sociedad Anénima Europea y de la Directiva 2001/86/CE sobre implicacion de
los trabajadores, Bosch, Barcelona, 2004; La Sociedad Anénima Europea Domiciliada en Es-
pafia, Aranzadi, Cizur Menor, 2006.

14 BOE de 15 de noviembre de 2005.
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En nuestro caso, uno de los problemas de mayor complejidad que plan-
teaba al legislador espafiol el Reglamento comunitario residia en la deter-
minacion de la forma de gobierno de la nueva sociedad, en concreto, si las
SE constituidas en Espafia tenian que adoptar necesariamente el «sistema
monista» de administracion —el sistema tradicional de las sociedades ano-
nimas en nuestro pais— o si, por €l contrario, podrian también optar por un
«sistema dual», caracterizado por la existencia de un drgano de control o
consgjo de control y un érgano de direccion. En el caso de que se recono-
cierala posibilidad de opcion, se plantearia una segunda cuestion, si lafor-
ma dual debia ser exclusiva de las sociedades andnimas europeas o si, por
el contrario, la facultad de opcion debia generalizarse a todas las socieda-
des andnimas. La LSE considera que la facultad de opcidn entre «sistema
monista» y «sistema dual» debe concederse a todas las sociedades anéni-
mas europeas, razén por la cual el legislador mercantil se ve obligada a es-
tablecer ex novo las reglas de ordenacion del gobierno de las sociedades
constituidas bajo el sistema dual (arts. 327 ss. LSE). Sin embargo, respe-
tando la solucién tradicional del Derecho espafiol, no ha procedido a gene-
ralizar esa opcion estatutaria a las demas sociedades andnimas espafiolas, a
|a espera de que la préctica permita apreciar las bondades del nuevo mode-
lo. Por ello, el alcance de la norma es muy limitado, pues s6lo procede a
afadir un nuevo capitulo al texto refundido de la Ley de Sociedades Andni-
mas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, estableciendo las previsiones indispensables para la plena operatividad
de las nuevas sociedades.

2. LA COORDINACION DE PLANOSNORMATIVOS

Retomando la experiencia adquirida con la puesta en marcha de la Di-
rectiva CEU, el legislador comunitaria da un nuevo paso adelante, pues en
esta ocasion la complejidad del sistema se incrementa con el protagonismo
central otorgado a Reglamento SE, ausente en el supuesto de las empresas
y grupos de empresa de dimensién comunitaria, estructuras que no precisan
de nueva regulacion mercantil. De esta manera, el Reglamento SE asume €l
papel de norma principal, remitiendo a las normas de transposicion de la
Directiva SE, la facultad de complementar la institucion societaria de nue-
va creacion, y estableciendo los puntos de conexion entre regulacion prin-
cipal y regulaciones complementarias. Bien es cierto, que como se ha dicho
mas arriba, la especialmente imperativa regulacién contenida en la Directi-
va SE reduce el margen de actuacién de los Estados miembros, cuya labor
en un buen nimero de materias se ha limitado a reiterar los preceptos co-
munitarios, pero desde un punto de vistaformal el conjunto normativo apli-
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cable es el compuesto por el Reglamento SE y las normas nacionales de
transposicion de la Directiva SE, en nuestro caso, entre el Reglamento SE'y
la LITSE'®. Resuelto el reparto competencial haciendo uso de un criterio
material, aspectos mercantiles y aspectos laborales, nuestra discusion debe
centrarse en los aspectos laborales y, en concreto, en la determinacién del
alcance de las normas de transposicion de la Directiva, pues la transnaciona-
lidad del @mbito subjetivo de aplicacién del conjunto normativo, provocala
paralela aplicacion transnaciona de las normas de transposicion, como ya
ocurriera con las normas de transposicion de la Directiva CEU.

En concreto, el Grupo de Expertos diferencia entre disposiciones prin-
cipales, dotadas de aplicacion extraterritorial, y disposiciones accesorias,
anicamente aplicables en territorio de un Estado miembro. Junto a las ante-
riores, algunas disposiciones tienen carcter mixto, pues incluyen ambos ti-
pos de mandatos normativos'®. Las disposiciones principales deben apli-
carse a la SE en su conjunto, independientemente del territorio en que se
ubiquen las empresas filiales o los centros de trabajo dependientes de ésta,
por lo que su @mbito de aplicacion responde al principio de extraterritoriali-
dad, para cuya efectividad |as normas nacionales deben incluir expresas re-
ferencias de sumision a las normas de transposicion de los Estados miem-
bros en los que la SE fije su sede y alos acuerdos adoptados conforme alas
mismas'’. Estas disposiciones constituyen el niicleo duro de la norma de
transposicion, conteniendo la mayoria de las obligaciones impuestas a las
sociedades que adopten dicha forma. En ordenamiento espariol, este tipo de
disposiciones se encuentran agrupadas en el Titulo | delaLITSE, como es-
tablece la rdbrica del mismo, aplicables a las sociedades europeas domici-
liadas en Espafia. Dichas disposiciones seran aplicadas a conjunto de estas
sociedades y a los trabajadores que prestan sus servicios en ella, indepen-
dientemente del lugar en que se ubiquen lasfiliales o centros de trabajo donde
estos desarrollen su prestacion laboral. Desde €l punto de vista de los con-
tenidos, las normas principal es regulan el procedimiento de negociacién que
debe materializar los derechos de implicacién de los trabajadores en la SE,
incluyendo las normas de constitucion y funcionamiento de la comisiéon ne-

15 Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en |as socieda-
des anbnimas 'y cooperativas europeas, BOE de 19 de octubre.

16 | atablaresumen incluida en la pag. 4 resulta especialmente aclaratoria, sin perjuicio
de lo cua conviene revisar el documento de trabajo nim. 3, incluido en las pags. 16 ss del
informe final. «CONCLUSIONS DU GROUPE D’EXPERTS A la suite de laréunion des Directeurs-
Généraux des Relations de Travail du 15 et 16 mai 2003», 30 de abril de 2003.

17" Seglin establecen los arts. 6 y 7 de la Directiva SE la norma de transposicion aplica-
ble a procedimiento de negociacion y las normas de referencia serén las del Estado donde
vaya a situarse la sede social de la SE. En €l caso espafiol, el art. 32 LITSE cumple dicha
funcién.
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gociadora, desarrollo y duracién de las negociaciones, y contenido, efica-
cia, vigencia, prorroga y renegociacion del acuerdo; en los supuestos ex-
presamente previstos, en defecto de acuerdo, los derechos de implicacion
de los trabajadores han de ser establecidos por el legislador nacional, dis-
posiciones que también poseen naturaleza principal, si bien por su aplica-
cion subsidiara son denominadas por el legislador espafiol con dicho califi-
cativo, aungue €l legislador comunitario las agrupe bajo el término de «dis-
posiciones de referencia» 18, Desde el punto de vista técnico juridico, la Di-
rectiva SE aborda la regulacion relativa a las disposiciones principales con
un mayor grado de imperatividad, reduciendo el margen de disposicién de
los Estados miembros, circunstancia que distancia a la norma comunitaria
delos tradicionales perfiles que para este tipo de normasfijael art. 251 TCE.

Por el contrario, las normas accesorias contenidas en las leyes de trans-
posicién son Gnicamente aplicables a los centros de trabajo de la SE ubica-
dos en €l propio Estado miembro, por ello su ambito de aplicacion respon-
de al principio deterritorialidad °. Se trata de disposiciones de caracter ins-
trumental, en el caso espafiol, contenidas en el titulo Il delaLITSE. Dichas
disposiciones regulan aspectos rel acionados con la seleccidn, designacion y
proteccion de los representantes nacionales de | os trabajadores. Con respecto
alos aspectos técnicos, la transposicién de las disposiciones accesorias per-
mite un mayor margen de actuacién a los legisladores nacionales, por su
menor importancia para el funcionamiento del conjunto normativo, pues
como ya se ha dicho, resultan Unicamente aplicables a los centros de traba-
joy empresas filiales situados en Espafia de las sociedades annimas euro-
peas con domicilio en cualquier otro Estado miembro.

Finalmente, las normas contenidas en el Titulo preliminar fijan el ob-
jeto de la norma de transposicion y una serie de definiciones de caréacter
horizontal en las que, como no podria ser de otra manera, se mantiene la
literalidad del texto de la Directiva SE.

3. LATRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA SE AL ORDENAMIEN-
TO LABORAL ESPANOL

Si como se ha dicho, la adopcion por los Estados miembros de la Di-
rectiva SE responde al proposito de asegurar |a participacion de los trabaja-
dores en las sociedades europeas, sin que se produzca merma de los dere-
chos y précticas existentes en las sociedades participantes en su constitu-
cion, el proceso de transposicion de lanorma comunitaria alos ordenamien-

18 Asi las denominael art. 7 Directiva SE.
19 Asi lo establece expresamente el art. 27 LITSE.
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tosjuridicos de los Estados miembros debe asegurar el cumplimiento de di-
cho objetivo. Siguiendo el disefio del conjunto normativo comunitario en
este ambito, las normas nacionales poseen un caracter complementario de
laregulacion de naturaleza fundamentalmente mercantil contenidaen el re-
glamento. Asi como Reglamento SE y Directiva SE constituyen un conjun-
to indisociable, las normas estatal es de adaptacion de la regulacion mercan-
til 20 y transposicion de los aspectos ligados a la participacion de los traba-
jadores deben mantener dicho carécter, a objeto de garantizar la implica-
cion de los trabajadores en ella, entendida como la informacion, la consulta
y la participacion y cualquier otro mecanismo mediante el cua los repre-
sentantes de los trabajadores pueden influir en las decisiones que se adop-
ten en laempresa.

A pesar delo dicho, la aparicidn de la norma de transposicion espafiola
se dilat6 largo tiempo, superando ampliamente el plazo establecido en la
norma comunitaria®. El incumplimiento de dicha obligacion se produce de
forma doble, de una lado, la norma de transposicion espafiola ha sido apro-
bada con dos afios de demora, sobre el plazo fijado en la Directiva; de otro,
la publicacién de la LSE y la LITSE se ha producido con casi un afio de
diferencia, con lo que, a pesar de las cautelas legislativas, latemida separa-
cion se produce a menos en el plano cronol6gico??. La inobservancia de
los plazos establecidos contrasta con el interés mostrado por el legislador
comunitario, para quien la aplicacion de ambas normas debe realizarse de
forma conjunta?3, objetivo en virtud del cual incluso se alterd latradicional
aplicacién inmediata que corresponde a los Reglamentos, que en esta oca-
siOn se pospuso para permitir la adopcion de las medidas nacionales de trans-
posicién de la Directiva por los érganos correspondientes de los Estados
miembros?*. Tal decisién debe ser positivamente valorada, pues si se parte
de la naturaleza complementaria de la norma laboral frente a la mercantil,
mal podria cubrirse dicha funcion en caso de ausencia temporal de la co-
rrespondiente regulacion. Pero conviene también precisar que, prescindien-

20 En nuestro pais, Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima euro-
pea domiciliada en Espafia, BOE de 15 de noviembre.

21 El articulo 14 Directiva SE establecia como plazo €l 8 de octubre de 2004, fecha en
la que los Estados miembros debian haber establecido las normas necesarias para dar cumpli-
miento alo dispuesto en la misma.

22 Sobre la necesidad de aplicacion conjunta, vid. CAsas BAAMONDE M.E.: «Laimpli-
cacion de los trabajadores en la Sociedad Andnima Europea...», op. cit., pag. 374; VALDES
DaL-RE F.: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europea», op. cit., pag. 10.

23 El Considerando 19 del Reglamento reconoce que las disposiciones previstas en la
Directivatienen el caracter de complemento indisociable, consecuencia de lo cual deben apli-
carse «concominantemente».

24 El Considerando 22 del Reglamento advierte expresamente de dicho retraso.
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do de ladualidad normativa, laentrada en vigor del Reglamento dificilmente
hubiera podido producirse de manera inmediata como suele ser habitual, en
la medida que el Reglamento SE es una norma atipica entre los reglamen-
tos comunitarios, pues como ya se ha comentado su rigor aplicativo queda
claramente modulado por la complejidad del conjunto normativo puesto a
disposicion de las SE 2.

Larelevancia del cumplimiento puntual de la obligacion de transposi-
¢ion habia sido también destacada por el grupo de expertos, para quienes el
incumplimiento de los plazos podria producir importantes desajustes, impi-
diendo la constitucion de una SE en un pais en ausencia de norma de trans-
posicion 28, efecto que se extenderia a los supuestos en que habiendo sido
transpuesta la norma en el pais en el que la SE ha decidido constituirse, di-
cho proceso normativo no se hubiera verificado en alguno de |los estados en
los que esté domiciliada alguna sociedad participante en el proceso de cons-
titucion de la SE?’. Por tales motivos, el grupo de expertos proponiala si-
multénea entrada en vigor de las normas de transposicion en la fecha pre-
vista como tope por €l legislador comunitario 28, estableciendo diversas po-
sibilidades en caso de incumplimiento. Comoquiera que finalizado el afio
2006 casi la totalidad de los paises obligados habian realizado, con més o
menos retrasos, las labores de adaptacion y transposicion de la normativa
comunitaria, €l interés practico de profundizar en la presente discusion re-
sulta bastante limitado 2°.

En cumplimiento de lo previsto en €l articulo 137.3 TCE, los Estados
miembros podian encomendar a los interlocutores sociales la materializa-
cion de las labores de transposicion de la Directiva, quienes mediante un
acuerdo deben establecer las disposiciones que permitan alcanzar |os obje-
tivos de la Directiva. Como en el caso de la Directiva CEU, tampoco en
esta ocasion el Estado espafiol ha explorado dicha posibilidad, mantenien-

% Casas BaaMoNDE M.E.: «Laimplicacion de los trabajadores en la Sociedad Anoni-
ma Europea...», op. cit. pag. 374.

% «CONCLUSIONS DU GROUPE D'EXPERTS A la suite de la réunion des Directeurs-
Généraux des Relations de Travail du 15 et 16 mai 2003», 30 de abril de 2003, pég. 5; Casas
BaamonDE M.E.: op. cit., pag. 371.

27" Sobre los problemas derivados de la ausencia de transposicion o transposicion in-
completa, vid. VAzQuEz F.: «La participacion de los trabajadores: La dimensién comunitariay
los principios que inspiran la Directiva» en Esteban Velasco G. y Fernandez del Pozo L (Coord.)
La Sociedad Andnima Europea. Régimen juridico societario, laboral y fiscal, Marcia Pons,
Barcelona, 2004, pag. 935.

2 «CONCLUSIONS DU GROUPE D’ EXPERTS...» 0. Cit., pag. 4.

29 Enlaactuaidad, 27 estados han cumplido con la obligacién de transposicion perma-
neciendo pendiente de materializacion el proceso en Irlanda, estado contra quien la Comisién
hainiciado el correspondiente procedimiento judicial, en aplicacion de lo previsto en el articu-
lo 226 TCE (C-330/06 Comision v. Irlanda).
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do el ya tradicional sistema de transposicion espafiol por via heteronoma.
Sin perjuicio de o anterior, conviene tener presente como en cumplimiento
de la Declaracion para el didlogo social Competitividad, empleo estable y
cohesién social, suscrita el 8 de julio del afio 2004 por el Gobierno, las or-
ganizaciones empresariales CEOE y CEPYME, y las organizaciones sindi-
cales CC.00. y UGT, el contenido de esta norma de transposicion, ha sido
sometido a la consideracion de las citadas organizaciones. Si bien es cierto
gue desde el punto de vista técnico juridico esta circunstancia en ningin
caso puede presentarse como semejante a acuerdo de transposicion a obje-
to previsto en el articulo 137.3 TCE, desde el punto de vista préctico supo-
ne la consecucion de un alto nivel de acuerdo de los interlocutores sociales
sobre el contenido de la norma de transposicion. La transposicion mediante
norma heteronoma es el procedimiento utilizado con carécter general por el
resto de los Estados miembros, pues Unicamente en un supuesto, el caso bel-
ga, se ha procedido a transponer mediante acuerdo colectivo, pero también
en este supuesto la eficacia de dicho acuerdo ha debido completarse me-
diante norma estatal .

En otro orden de cosas, €l procedimiento de transposicién espafiol re-
sulta peculiar en algun otro aspecto, pues la LITSE introduce en el sistema
normativo interno, no una sino dos directivas comunitarias, las correspon-
dientes alaimplicacion de los trabajadores en las empresas que adopten la
forma de sociedad andnima europeay a las que se configuren como coope-
rativas europeas. Tan inusitada préctica, justificada por el propio legislador
en razones de economia legislativa, pudiera provocar algun problema
interpretativo.

Como ya se sefial6 con anterioridad, Reglamento SE y Directiva SE
son normas complementarias, cuya aplicacion debe producirse de forma co-
ordinada lo que determina semejante carécter para las normas internas, en
nuestro caso laLSE y la LITSE mantienen dicho caracter complementario.
La homogeneidad en el instrumento normativo quizés hubiera aconsejado
lainclusion de ambas regulaciones en unaley Unica. Recuérdese que lajus-
tificacion de la separacion de fuentes comunitarias tenia por objeto la posi-
bilidad de hacer uso de normas de distinta configuracion y eficacia; por el
contrario, si en el proceso de transposicion, habiendo sido desestimada la
posibilidad de transponer la Directiva mediante acuerdo colectivo, se pro-
duce una homogeneizacion de fuentes normativas, la opcién de regular de
manera separada no ha de obedecer a razones técnico juridicas, por consi-
guiente deben ser argumentos de otra indole los que soporten tal decision,

30 Convention Collective detravail n.° 84 du 6 octobre 2004, conclue au sein du Conseil
national du Travail, concernant I’implication des travailleurs dans |a société européenne; rendue
obligatoire par Arréte Royal du 22 décembre 2004; (Staatsblad 19/01/2005).
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entre los que sin duda pueden prevalecer |os relacionados con la naturaleza
mercantil y laboral de los aspectos regulados en sendas normas.

4. LAVINCULACION ENTRE REGULACION MERCANTIL Y RE-
GULACION LABORAL

Ya ha sido comentado «el esencial papel desempefiado por el Regla-
mento SE en el particular conjunto normativo integrado por su regulacion y
la de la Directiva que la complementa» 31. De la misma manera, la L SE no
agota el conjunto de la materia objeto de regulacién dejando alaLITSE los
aspectos laborales de lainstitucion societaria. En este reparto o distribucion
de materias, corresponde a la LSE la fijacion de los vinculos entre ambas
normas, asociando la regulacién complementada a la regulacion accesoria
0, en otras palabras, adoptando la norma mercantil el protagonismo que le
corresponde como norma principal frente a la norma laboral, en esta oca-
sién, de naturaleza accesoria. Veamos ahora, de qué forma el legislador es-
pafiol ha materializado en el derecho interno las previsiones contenidas en
|a compleja arquitectura comunitaria.

El articulo 68 del Reglamento SE impone a los Estados miembros la
obligacion de adoptar todas aquellas disposiciones que sean precisas para
garantizar la efectividad de las normas de aplicacion directa que en €l se
contienen. La L SE tiene como objetivo cumplir este especifico mandato res-
pecto de las sociedades europeas que tengan previsto domiciliarse en terri-
torio espariol. Puesto que la SE es una nueva forma social que se afade al
catélogo de las sociedades conocidas en el ordenamiento espafiol, amplian-
do asi lalibertad de establecimiento en el territorio de la Unién Europea, €l
|egislador espariol se ve obligado a hacer un espacio a dicho nuevo tipo so-
cial, paralo que haresuelto incluir un nuevo capitulo al texto refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas®?, a fin de asegurar la plena operatividad
de la normativa comunitaria, e incorporando los mecanismos de tutela de
los intereses particulares de socios y de acreedores y del interés publico.

Aungue como se ha repetido, Reglamento y Directiva no establecen un
modelo Unico de implicacion de los trabajadores en la vida societaria, am-
bas normas se preocupan de asegurar €l establecimiento de alguna formula
de implicacién, independientemente de la forma de constitucién de la SE.
El articulo 12.2 del Reglamento SE condiciona la validez del registro de la
SE en cualquier Estado miembro al cumplimiento de las previsiones conte-
nidas en la Directiva SE, es decir ala conclusion de un acuerdo en las con-

31 Sobre el particular ampliamente, Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pags. 373 ss.
%2 Real Decreto Legidlativo 1564/1989, de 22 de diciembre, BOE de 27 de diciembre.
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diciones establecidas en la misma, 0 ala sustitucién de un modelo de impli-
cacion propio por derechos de informacion y consulta, o alaaplicacion sub-
sidiaria de las disposiciones contenidas en el Anexo 33; por esta via, la ma-
terializacion de un acuerdo de implicacion de | os trabajadores, mediante cual-
quiera de los medios previstos en la Directiva, se manifiesta como conditio
iuris para el registro de la SE 3. En esta misma linea garantista, el articulo
12.4 del Reglamento prohibe previsiones estatutarias contrarias a las dispo-
siciones de implicacion acordadas, 0 impuestas subsidiariamente, de existir
previamente dichas disposiciones deberdn ser modificadas. De esta manera,
laimplicacion de |os trabajadores se convierte en una cuestion interna de la
vida societaria, circunstancia que se erige en la mayor novedad paralatra-
dicion mercantil espafiola, «en cuanto queda indisolublemente ligada a su
funcionamiento como empresa corporativa» .

Paralelamente, y como parte de este complejo sistema de equilibrios
entre intereses societarios y laborales, la norma reconoce alas Juntas Gene-
rales de las sociedades que acuerden constituir una SE mediante lafusién o
creacion de una sociedad holding la facultad de condicionar el efectivo re-
gistro de la SE alaratificacion expresa por la Junta General de las disposi-
ciones sobre implicacion de los trabajadores, en aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 23.2 y 32.6 del Reglamento %6,

Por su parte, aungue el nuevo capitulo XII delaLSA no prevé ninguna
disposicion expresa, la aplicabilidad directa del Reglamento permite man-
tener las anteriores afirmaciones con relacion a las SE domiciliadas en Es-
pafia. A tal efecto, la exposicion de motivos de la L SE sefiala la coexisten-
cia aplicativa de las normas comunitaria e interna, y la complementariedad
de la LITSE, norma para quien la misma exposicién de motivos reconoce
relevancia trascendental, calificativo que hace derivar de la prohibicion de
inscripcién prevista en el Reglamento SE cuando no se hayan cumplido las
previsiones de la Directiva SE. En la misma linea de razonamiento, cabe
mencionar o sefialado en el nuevo articulo 312 LSA, conforme a cual las
sociedades andnimas europeas domiciliadas en Espafia se regiran por 1o es-
tablecido en el Reglamento SE y por «la Ley que regule la implicacion de
los trabajadores en las sociedades andnimas europeas», referencia inequi-
vocamente realizada afavor delaLITSE.

33 Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pag. 374; SEQUEIRA MARTIN A.: «La constitucion
mediante fusion de la Sociedad Andnima Europea» en AA.VV.: La Sociedad Anénima Euro-
pea..., op. cit., pag. 379.

34 VELAsCO SaN Pepro L.A.: «Caracteristicas generales ...», op. cit., pag. 91.

35 VELASCO SAN Pebro L.A.: «Caracteristicas generales de la Sociedad Europea. Fuen-
tes de regulacion, capital y denominacion», en AA.VV.: La Sociedad Anénima Europea..., op.
cit., pag. 91.

3 VaLDEs DAL-RE F.: «Laimplicacion de los trabajadores ...», op. cit. pag. 91.

[T (11 ||



=
o

40 Rafael Gémez Gordillo

Dicho lo anterior, los puntos de conexién internormativa, més alla de
|as remisiones generales (articulos 312, 328 y 333 LSA), deben establecer-
se entre el Reglamento SE y la LITSE, ante la ausencia de regulacion ex-
presaen laLSA. En primer lugar, €l articulo 1 LITSE, tras poner de mani-
fiesto que el objeto de la norma es la regulacion de la implicacion de los
trabajadores en las entidades registradas conforme alaforma SE, sensu con-
trario excluyendo de su &mbito de aplicacion el resto de modalidades
societarias, se preocupa de dejar suficientemente claro que todas las SE do-
miciliadas en Espafia deberan establecer disposiciones sobre implicacion de
|os trabajadores. Esta contundente afirmacion debe modularse con la ade-
cuada interpretacion del dltimo inciso del precepto, que ajusta la obliga-
cion precedente a «las condiciones establecidas» en la propia norma, re-
gulacion que como mas adel ante se dira permite un amplio y flexible aba-
nico de posibilidades, en su naturaleza e intensidad, de cumplimiento de
las facultades de implicacion reconocidas a los representantes de | os traba-
jadores.

En segundo lugar, el articulo 12.3 LITSE reitera la prohibicion conte-
nida en el articulo 12.4 del Reglamento SE, imponiendo la adecuacion de
los Estatutos de la SE a las disposiciones sobre implicacion de |os trabaja-
dores contenidas en el acuerdo alcanzado entre |os 6rganos competentes de
la SE y larepresentacion de | os trabajadores, ya sea con los contenidos pre-
vistos en €l articulo 8.1 LITSE (derechos de implicacién) o con el més li-
mitado alcance sefialado en el articulo 8.2 LITSE (derechos de informacién
y consulta) e, incluso, mediante la decision de adoptar €l contenido prefija-
do en las disposiciones de referencia (articulo 14.1.a LITSE). Por Ultimo,
en los supuestos de fracaso del proceso de negociacion, el desarrollo
aplicativo del condicionamiento de la inscripcion de la SE a la aplicacion
de las disposiciones de referencia merece ser analizado con mayor
detenimiento.

De un lado, finalizado sin acuerdo €l plazo de negociacion ordinario y,
en su caso, el periodo de prorroga eventualmente acordado por las partes
(articulo 10.1y 2 LITSE), lafijacion de los derechos de implicacion de los
trabajadores queda determinada por el contenido de las normas de referen-
ciaatal efecto previstas en el Capitulo Il LITSE, por aplicacion de lo pre-
visto en el articulo 14.1.b) LITSE. El apartado 1.° del articulo 14.1.b excep-
tualaaplicacion de las disposiciones subsidiarias cuando la comision nego-
ciadora haya finalizado con acuerdo en torno a las previsiones del articulo
8.2 LITSE, es decir cuando dos tercios de ésta hayan convenido someterse
alas disposiciones sobre informacion y consulta previstas en el Estado miem-
bro en que la SE tenga trabajadores, prevision de dificil interpretacion so-
bre la que se volverd més adelante. En cualquier caso, no resulta discutible
la facultad de la comision negociadora de renunciar a establecer un modelo
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propio de implicacion®, y la paralelalicitud de renunciar por la mismavia
a la aplicacion de las disposiciones subsidiarias correspondientes. Lo que
no resulta igualmente claro es el papel de la representacion empresarial en
estos supuestos, en concreto, si es posible una improbable negativa a la su-
mision al acuerdo de la comision negociadora por parte empresarial. A este
respecto, conviene sefialar como el apartado 2.° del articulo 14.1.b) LITSE
condiciona la efectiva aplicacién de | as disposiciones subsidiarias a la con-
formidad de los 6rganos competentes de cada una de las sociedades partici-
pantes, a quiénes en este supuesto Unicamente cabe la posibilidad de renun-
ciar alaconstitucion de la SE o aceptar laimperativa aplicacion de las dis-
posiciones subsidiarias 8. De igual forma que coincidimos en la naturaleza
declarativa del anterior precepto, debemos concluir que una hipotética ne-
gativa de los 6rganos competentes de alguna de las sociedades a aceptar la
formula menos intensa de implicacion de | os trabajadores prevista en la nor-
ma no implicard la imperativa reapertura del proceso de negociacién, sin
perjuicio de lo cual las sociedades afectadas podrian renunciar a continuar
con el proceso de constitucion. El hecho de que no exista prevision expresa
sin duda se debe alaimprobabilidad del supuesto, pero también a indiscu-
tible origen politico de la inclusion del apartado 2.° de referencia, previa-
mente contenido en el articulo 7.1.b) de la Directiva SE 2. No existiendo la
misma sensibilidad respecto a la negativa a establecer sistemas de partici-
pacion de los trabajadores en la empresa, poco sentido tenia reiterar la ex-

87 Casas BAAMONDE M.E: op. cit., pag. 374.

38 «Las reglas del Reglamento no dejan margen de decision alguno a las sociedades
participantes sobre esa aplicacion, que surge directamente del fracaso de las negociaciones,
esto es, de la expiracion de su plazo sin que se haya celebrado ninglin acuerdo. La decisién de
aceptar esa aplicacion alaque serefiere el art. 7.1.b) de la Directiva no significa otra cosa que
el innecesario reconocimiento expreso de la facultad de las sociedades participantes de renun-
ciar ala constitucion de la SE iniciado el proceso fundacional, facultad que naturalmente les
corresponde segin el Reglamento (arts. 23.2, 32.6, 36y 37.7 y 8) sin necesidad de que la Di-
rectivalo reitere» Casas BAAMONDE M.E.: op. cit., pag. 375.

39 Sobre laimportancia politica de dicha disposicion, vid. CONCLUSIONS DU GROUPE
D’'EXPERTS...» op. cit., pag. 120: «La rédaction alambiquée de cette disposition aide a la
confusion. Quand on analyse toutefois les travaux préparatoires au Conseil, on comprend que,
plus qu’une réegle juridique, on a voulu faire passer un message politique susceptible de
renforcer le consensus. En fait, |I’un des arguments utilisés par |es opposants du cmpromis qui
se dessinait au Conseil au cours des deux derniéres années de débats consistait a défendre
qu'il ne serait pas approprié d'imposer la participation a des sociétés contre leur volonté,
notamment dans des situations ou |a participation n’ était pas majoritaire au sein de I’ensemble
des sociétés participantes. L’ expression en cause vise a rappeler les pouvoir de décision ulti-
me des sociétés participantes, ce qui est sirement critiquable d’ un point de vue de la technique
|égislative, mais a joué un role important dans la création des conditions politiques pour
I"adoption finale du texte».

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

42 Rafael Gémez Gordillo

presa referencia a los en ningln caso cuestionados poderes de decision de
| as sociedades participantes.

En una manifestacion fuerte del principio antes-después, el art. 12.3 del
Reglamento condiciona la inscripcion de la SE en un Estado miembro que
haya ejercido la clausula de opting out, a su vez prevista en el articulo 7.3
de la Directiva, ala celebracion de un «acuerdo de implicacion —incluida
|a participacién— de los trabajadores», salvo que antes de lainscripcion nin-
guna de las sociedades participantes «hubiera estado sujeta a normas de par-
ticipacion». Ello debiera impedir que tras una operacién de fusion, los re-
presentantes de los trabajadores vean reducidos, en contra de su voluntad
pues la norma permite el acuerdo en tal sentido, derechos de participacion
gjercidos con anterioridad en virtud de lo dispuesto legal o convencional-
mente. El interés demostrado por el gobierno espafiol durante el proceso de
elaboracion de la normativa comunitaria en la materia“®, permitia suponer
que €l legislador espafiol haria uso de dicha posibilidad llegado el momento
de la transposicion. Por el contrario, la LITSE no ha hecho uso de dicha
posibilidad y, por consiguiente, |as sociedades europeas constituidas inscri-
tas en Esparia, en ausencia de acuerdo, deberan respetar |os derechos de par-
ticipacion de mayor intensidad de entre los vigentes en cualquiera de las
sociedades participantes, antes de lainscripcion, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 20.1.b) LITSE 4L,

5. INFORMACION, CONSULTAY PARTICIPACION DE LOSTRA-
BAJADORESEN LA SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA

Desde el punto de vista de los contenidos ni el Reglamento ni la Direc-
tiva establecen de forma directa nuevos derechos para los trabajadores de la
SE, pues su funcidn normativa se consume en el establecimiento de un de-
recho/deber de negociacién. Dicho lo anterior, no cabe duda que la regula-
cion meticulosa del procedimiento y de las materias objeto de negociacion,
y la paralela prohibicion de inscripcion a la que ya se ha hecho referencia
constituyen un marco que garantiza la fijacién convencional, o subsidiaria-
mente legal, de derechos de informacion y consulta en todas las SE y, en su
caso, el mantenimiento de los derechos de participacion vigentes. El legis-
lador comunitario apuesta por la autonomia colectiva, como yahicieraen la
regulacién de los comités de empresa europeos, para la fijacion del conte-

40 posicion calificada por la doctrina de «acusadamente dogmética; o, mejor aun,
acusadamente ideoldgica» VALDES DAL RE F.: «El modelo legal de los derechos de implica-
cion de los trabajadores en la Sociedad Anonima Europea», RL nim. 15-16, 2003, pég. 5.

41 Entrascripcion literal de lo dispuesto en el Parte 3 del Anexo de la Directiva.
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nido de los derechos de implicacién de los trabajadores en la SE. Directiva
y Reglamento sirven de soporte normativo para la puesta en marcha de un
procedimiento de negociacion, cuyo funcionamiento adecuado deberéan ga-
rantizar los Estados miembros. Aunque, como se viene diciendo, la regula-
¢ion comunitaria tiene natural eza procedimental, puede afirmarse que en esta
ocasion el contenido sustantivo es algo superior.

De manera indirecta, €l legislador comunitario consigue imprimir un
mayor grado de delimitacion de conceptos como informacion, consulta y
participacion, que en la practica puede determinar un importante proceso
de homogenei zacion sobre este conjunto de derechos en el ambito de laUE.
La técnica normativa resulta algo compleja pero singularmente pragmatica,
pues aungue la Directiva no establece de manera directa derechos subjeti-
vos de informacion, consultay participacion a favor de los trabajadores de
la SE, obliga a negociar sobre ellos definiendo previamente qué debe en-
tenderse por tales conceptos. De esta forma, excluye del proceso de nego-
ciacion latransaccion sobre aspectos centrales, es decir, la definicion de los
conceptos antedichos es una forma clara de regular por via legal aspectos
fundamentales que quedan al margen de la voluntad de las partes. Bien es
cierto que las definiciones ofrecidas resultan bastante abiertas*?, pero sin
lugar a dudas la opcion de dejar en manos de |os negociadores tales defini-
ciones hubiera resultado una posibilidad menos garantista. Se incorpora, de
este modo, latécnicalegislativa, ensayada para el caso del concepto de con-
sulta con motivo de la Directiva CEU, que consiste en afirmar unos princi-
pios generales antes que en enumerar una lista de los actos a llevar a cabo
para cumplir correctamente con la obligacion de informacion 4.

Es aqui donde con mayor claridad se observa la transformacion de he-
cho de la Directiva como fuente de derecho comunitario, norma que adopta
perfiles tradicionalmente reservados al Reglamento comunitario #4. La defi-
nicion de estos conceptos mediante una Directiva puede resultar un contra-
sentido, pues si estas normas Unicamente obligan a los Estados miembros a
conseguir unos objetivos, dejando en manos de |as instituciones nacionales
laeleccion de los medios, |os legisladores nacionales podrian alterar el con-
tenido de dichos preceptos en el momento de la transposicion. Por el con-
trario, el Grupo de Expertos negaba esa posibilidad, a entender que a los

42 Casas BaaMONDE M.E.: op. cit., pag. 380.

43 MERCADER UGUINA J: «Las nuevas formas de participacion de los trabajadores en
la gestion de la empresay la Constitucion Europea como tel6n de fondo», RMTAS nim. 57,
pag. 16.

4 Casas BaaMonDE M.E.: op. cit., pag. 366; esta singularidad ya fue observada con
ocasion de la aprobacion de la Directiva CEU, vid. GoMEz GorbiLLO R.: «El comité de empre-
sa europeo», op. Cit., pags. 106 y ss.
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legisladores nacionales Unicamente les cabe reproducir la definicion o, por
el contrario, limitar de manera mas intensa el espacio de la autonomia co-
lectiva precisando el contenido de los derechos reconocidos en cada Estado
miembro #°. La misma técnica ha sido utilizada con notable éxito por la Di-
rectiva CEU, aunque en aquel supuesto Gnicamente se definia el concepto
de consulta, produciéndose una extrafa ausencia de definicién de su habi-
tual compaiiero de vigje la informacion 6. En ambos casos, |a respuesta de
|os legisladores nacionales ha sido similar y unanime, en el sentido de aco-
gerse ala primera de las posibilidades enunciadas, esto es, reproducir fiel-
mente las previsiones contenidas en la Directiva, absteniéndose de incorpo-
rar nuevos elementos que podrian contribuir a una mayor concrecion de los
conceptos englobados bajo el término implicacion, opcidn que por otra par-
te permite a los negociadores un amplio margen delimitador #’.

Pero si como mas arriba se ha dicho, la norma comunitariay la poste-
rior decision de los Estados miembros de reproducir los conceptos defini-
dos por la primera sin alteraciones en las normativas internas permite reco-
nocer un importante esfuerzo homogeneizador, el examen de las definicio-
nes de los conceptos de informacion y consulta contenidas en €l resto de la
normativa comunitaria no arroja similares resultados. Por el contrario, las
diversas directivas que hacen referencia a dichos conceptos utilizan defini-
ciones auténomas, dando lugar a una diversidad conceptual que solo puede
ser val orada negativamente 8. La ausencia de un concepto Gnico resulta un

45 En concreto, sobre la definicidn de informacion: «Les Etats membres pourront choisir
entre reproduire dans les dispositions nationales la définition de la directive ou procéder, en
s'y inspirant, a des précisions sur le contenu de I'information, par le biais, par exemple, d’un
catalogue de données a fournir aux représentants, ainsi que sur une définition précise du
moment et de la forme par lesquels ces données doivent étre fournies» CONCLUSIONS DU
GROUPE D’ EXPERTS...» Op. Cit., pag. 8

46 Recuérdese que la Directiva CEU incluye en su titulo ambos conceptos: «... sobre la
constitucion de comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consultaa
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria»; sobre la au-
sencia del concepto en la Directiva CEU, vid. GoMEz GorbiLLO R.: El comité de empresa eu-
ropeo, CES, 2003, pags. 302y ss.

47 Como ejemplo, véase la § 2 (10) de la Gesetz zur Einfiihrung der Européischen
Gesellschaft 22/12/2004; publication Bundesgesetzblatt Teil 1 (BGB 1) 28/12/2004 03675-03701
73; 0 €l nuevo articulo L-439-25 del Code du Travail; o, por ltimo, lo dispuesto en materiade
participacion por el art. 2.1.m) Decreto Legislativo 19 agosto, 2005, nim. 188 Attuazione della
Direttiva 2001/86/CE che completa lo stattuto della societd europea per quanto riguarda el
coinvolgimento dei lavoratori.

48 El Grupo de Expertos SE habia aconsejado la unificacion de la definicion del con-
cepto de consulta en el proceso de transposicion a los derechos internos en |os siguientes tér-
minos: «Rien ne semble empécher que les Etats membres unifient en droit interne les notions
de consultation pertinentes aux effets de la présente directive et de la directive 2001/14/CE».
CONCLUSIONS DU GROUPE D’EXPERTS...» 0p. Cit., pég. 8.
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contrasentido que hubiera podido ser corregido con la aprobacion de la Di-
rectiva 2002/14/CE, por la que se establece un marco general relativo ala
informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea,
sin embargo, las presiones politicas impidieren mantener el contenido de las
propuestas iniciales*, y la norma que hubiera podido efectivamente esta-
blecer un marco general, una unidad conceptual en torno a los derechos
de informacién y consulta, debid contentarse con enunciar definiciones
auténomas, con mayor grado de flexibilidad y un menor contenido nor-
mativo %C.

En primer lugar, la LITSE define el concepto de implicacion, reiteran-
do las previsiones contenidas en el articulo 2.h) de la Directiva SE, como
«lainformacion, la consultay la participacion, y cualquier otro mecanismo
mediante el cual 10s representantes de |os trabajadores pueden influir en las
decisiones que se adopten en la empresa» (art. 2.i LITSE). De esta manera,
se introduce un nuevo concepto aglutinador que comprende el conjunto de
mecani smos reglados que permiten alos trabajadores intervenir en las deci-
siones de la empresa, de la que deben excluirse las medidas de conflicto
colectivo. Hasta la aprobacion de la LITSE, estos mecanismos han venido
siendo encuadrados por nuestra mejor doctrina bajo el término participa-
cién ®%; la introduccion de este nuevo término, extrafio a la tradicién
iuslaboralista espafiola, Unicamente puede entenderse desde la voluntad de
contribuir a éxito aplicativo de la norma mediante la coordinacion de las
normas de transposicion que, en casos como €l actual, aconsegja la modifi-
cacion de laterminologiajuridica tradicional 52.

La adecuada valoracion de la relevancia de la normativa sobre la SE
exige detenerse a en la definicion del concepto implicacion de los trabaja-
dores, pues no conviene perder de vista que €l objetivo comin de la Direc-
tivaSE (art. 1.1.) y de laLITSE (art. 1.1), de ahi sus propias denominacio-
nes, es el deregular laimplicacion de los trabajadores en la SE. Paraddjica-
mente, siendo éste el concepto central, no ha recibido la atencién expresa
del Grupo de Expertos, que si ha estudiado detenidamente los conceptos ope
legis encuadrados dentro del término implicacién, aunque ha suscitado el

49 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establece un marco general relativo
alainformacién y la consulta de | os trabajadores en la Comunidad Europea de 17 de noviem-
bre de 1998, DOCE C2 de 5 de enero de 1999.

%0 Sobre lamisma, vid. GOMEZ GoRrbILLO R.: op. Cit., pags. 85y ss.

51 DuRAN LoPez Fy SaEZ LARA C: El papel de la participacion en las nuevas relacio-
nes laborales Madrid, Civitas, 1997; GARRIDO PEREz E: La informacién en la empresa, Ma-
drid, CES, 1995; MoNEReO Perez JL: Los derechos de informacion de los representantes de
los trabajadores, Madrid, Civitas, 1992; RopriGUEZ-PIRERO M: «Didlogo social, participacion
y negociacion colectiva», RL nim. 23, 1995.

52 Coincidiendo en su polémicanovedad, vid. CAsas BAAMONDE ME: op. cit., pag. 378.
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interés en la doctrina®2. Como hemos visto, se define implicacion mediante
la enumeracion de una trilogia de derechos, que se remata con un inciso
final amodo de clausula general. De esta manera, podria entenderse que se
trata de una relacion de mecanismos, con valor ejemplificativo, a la que
acompafia una definicién del nomen iuris implicacion que, por consiguien-
te, seria toda formula que permita a los trabajadores influir en las decisio-
nes de la empresa, cualquiera que fuese ésta. Esta primera interpretacion
permitiria la inscripcion en Espafia de toda SE, siempre que se aporte un
acuerdo celebrado conforme a lo previsto en el articulo 8 LITSE, e inde-
pendientemente de su contenido regulador. Esta conclusion debe rechazarse,
laaplicacion del principio antes después invalida los acuerdos de sometien-
do alas disposiciones de informacion y consulta vigentes en Espafia, en una
SE constituida mediante transformacién cuando en la sociedad que va atrans-
formarse se aplique un sistema de participacion de los trabajadores en sus
6rganos de administracién o de control (art. 8.2 in fine LITSE). Mas tarde
se volvera sobre la aplicacion de este principio.

Todo lo anterior nos autoriza a concluir que la implicacion de los tra-
bajadores en la SE puede producirse mediante dos vias: de un lado, mediante
el gercicio de los derechos de informacion y consulta; de otro lado, me-
diante la participacion en los 6rganos correspondientes de la SE %4, Al mar-
gen de los enunciados, no existen otros mecanismos de implicacion, ni re-
sultan vélidos acuerdos de implicacion que eventual mente reconociesen de-
rechos de informacion en solitario, o derechos de informacion y consulta
que no respondan a los perfiles fijados por la normativa legal, conforme a
| as definiciones que seguidamente estudiamos.

De ladefinicion del concepto de derecho de informacion previstaen la
letra j) del articulo 2 de la LITSE %, reproduccién literal de la letrai) del
articulo 2 de la Directiva SE, pueden destacarse algunos rasgos fundamen-
tales, tales como la natural eza transnacional de las materias objeto de infor-

53 Sobre el mismo, VaLDEs DAL-RE F.: «El establecimiento de |os derechos de implica-
cion de los trabajadores de la Sociedad Europea a través de la negociacion colectiva», RL nim.
13, 2003, pag. 8.

5 Sobre el margen de decision de los negociadores, vid. VALDES DAL-RE F: «El esta-
blecimiento de los derechos de implicacion ...», op. cit., pags. 8 ss.

55 Dicho precepto define informacion como «... la transmision, por el érgano compe-
tente de la SE a érgano de representacion de los trabajadores, o a los representantes de los
trabajadores, de las informaciones relativas a aquellas cuestiones que afecten a la propia SE y
a cualquiera de sus centros de trabajo y empresas filiales situados en otro Estado miembro, o
que excedan de las competencias de |los érganos de decision en un Unico Estado miembro, en
un momento, de un modo y con un contenido que permitan a los representantes de los trabaja-
dores evaluar en profundidad las posibles repercusionesy, en su caso, preparar la consulta con
el 6rgano competente de la SE».
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macion, la garantia del efecto Util del gjercicio del derecho, y, por Ultimo, el
carécter instrumental de la informacion con relacion a la consulta. Tratén-
dose de una norma especial, Unicamente aplicable a sociedades y cooperati-
vas europeas, el concepto de informacion debe ajustarse alos aspectos rela-
cionados con la actividad transnacional de estas entidades, dejando en ma-
nos de las normas nacionales la regulacion de los procesos de informacién
sobre materias de carécter estrictamente nacional. La definicion normativa
debe conectarse con el principio de no afectacion de los sistemas naciona-
les aplicables a las filiales nacional es que forman parte de la SE, en nuestro
pais garantizado por el parrafo segundo del art. 32, y con carécter més ge-
neral por los apartados 3 y 4 de la disposicion adicional primeraLITSE. La
opcion legislativa comunitaria resulta plenamente coherente con la aplica-
cion del principio de subsidiariedad en su vertiente horizontal, limitando la
actuacién comunitaria a la regulacion de los aspectos transnacionales, te-
rreno inabarcable por |os legisladores nacionales®6. Otra cosa serd |a deter-
minacion concreta de qué materias afectan a conjunto de la SE, o mas cla-
ramente qué materias exceden del ambito de decisién residenciado en un
solo Estado miembro, cuestion para cuya resolucion dificilmente pueden
ofrecerse criterios generales, por lo que habré que estar a lo que caso por
caso decidalajurisprudencia

Mayor interés y novedad presenta la materializacion del principio ge-
neral comunitario que garantiza el efecto (til de dicha normativa®’. En con-
creto, las referencias generales a momento en que la informacion debe ser
suministrada a los representantes, el modo o el soporte, el idioma, y el con-
tenido de los hechos o datos que se ponen en conocimiento de aquellos re-
presentantes tienen un doble objetivo que debe cumplirse en todo caso: que
los representantes de |os trabajadores puedan tomar conciencia del signifi-
cado de lainformacion transmitida, de los efectos que la situacion descrita
puede provocar en lasociedad y, cuando sea preciso, preparar adecuadamente
el proceso de consulta. Con €llo, se pretende evitar toda manipulacion in-
formativa que por exceso o por defecto tenga por objeto mantener a los re-
presentantes de los trabajadores al margen de la situacién de la empresa en
cada momento. Por €l contrario, los érganos competentes de la SE quedan
obligados a mantener plenamente informados a | os representantes de los tra-

5 Sobre las previsiones correspondientes en la Directiva, vid. VALDES DAL Re F.: «La
implicacion de los trabajadores en la sociedad europea: un paradigma del nuevo derecho co-
munitario», RL ndm. 11, 2003, pags. 5y ss.

57 En materia de informacion conviene tener en cuenta la jurisprudencia comunitaria,
particularmente |a establecida en las SSTJCE de 29 de marzo de 2001, Asunto Bofrost y de 13
de enero de 2004, Asunto Kuhne & Angel; sobre el primer caso, TERRADILLOS ORMAETXEA E:
«Ladoctrina TJCE acerca del alcance del derecho de informacion de los trabajadores confor-
me ala Directiva 94/95/CE», RDS nim. 15, 2001, pags. 143 a 160.
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bajadores, haciendo |o posible para que el objetivo establecido en la norma
guede plenamente asegurado. En caso contrario, cuando esta obligacion sea
plena o parcialmente incumplida la SE podra ser sancionada por falta muy
grave, conforme establece el nuevo articulo 10.bis. 2.c) LISOS.

El derecho de informacion de los representantes de |os trabajadores a
su vez queda limitado, ratione materia, por las excepciones contenidas en
el art. 22 LITSE, que fijan los deberes de confidencialidad impuestos a los
representantes de los trabajadores y el derecho de reserva reconocido a los
Organos de control o administracion de la SE. En el primer supuesto, la ex-
cepcion establecida en el articulo 22.1 LITSE afectaalalibertad de los re-
presentantes para transmitir a terceros la informacion recibida con carécter
confidencial; por ello, podria afirmarse que el deber de confidencialidad afec-
ta a los aspectos activos del derecho de informacion de los representantes
comunitarios de los trabajadores. En segundo lugar, €l articulo 22.2 LITSE
dispensa a los Grganos competentes de las sociedades de la obligacion de
transmitir determinadas informaciones a la representacion de |os trabajado-
res; excepcion esta Ultima que afectaria a aspecto pasivo del derecho de
informacion de aquell os representantes. Laredaccion contenidaen laLITSE
reproduce literalmente las previsiones contenidas en €l articulo 22 delaLIC,
texto a que Unicamente se adicionaun inciso final en el articulo 22.1 LITSE,
que conecta el incumplimiento de los deberes de confidencialidad alas res-
ponsabilidades que correspondan conforme alas | egislaciones nacionales 8,
prevision que en nuestra opinidn, aungue conveniente, No supone un cam-
bio sustancial sobre la regulacion anterior, en la medida en que dicha posi-
bilidad queda igualmente sobreentendida en la LIC%°. Por su parte, el arti-
culo 10.2 bis LISOS considera infracciones muy graves los abusos «en el
establecimiento de la obligacion de confidencialidad en lainformacion pro-
porcionada o en el recurso aladispensa de la obligacién de comunicar aque-
Ilas informaciones de caréacter secretox». Por Ultimo, el articulo 36.3 LITSE
indicalaidoneidad del proceso del conflicto colectivo pararesolver los liti-
giosrelativos a deber de confidencialidad y al derecho de reserva®.

5 En el caso espariol, sobre el deber de sigilo y su alcance, vid. STC 213/2002, de 11
de noviembre, BOE de 29 de noviembre; Boza Pro G.: El deber de sigilo de los representan-
tesdelostrabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; LoPez AHUMADA J.E: «El derecho de
informacion sindical y el deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores.
Comentario ala Sentenciadel Tribunal Constitucional 213/2002, de 11 de noviembre», RGDTSS
ndm. 3, 2003.

5 Para un amplio comentario sobre el deber de confidencialidad y el derecho de re-
servaen laLIC, vid. GomEz GorpiLLO R.: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pags.
320y ss.

60 Conrelacion alatutelajudicia de los derechos de informacién y consultaen laLIC,
vid. GoMEZ GoRDILLO R: «El comité de empresa europeo», op. cit., pags. 360 y ss.
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Con relacion a concepto de consulta, la letra j) del articulo 2 aporta
una definicién bastante similar a la que ha sido eliminada de la Propuesta
modificada de Directiva sobre el marco normativo comunitario de informa-
cion y consulta, circunstancia que pone de manifiesto lainexistencia de una
volunta politica suficiente para unificar los perfiles delimitadores del con-
cepto de consulta en el conjunto de los Estados miembros®L. El interés que
muestra el concepto de consulta contenido en laletrak) del articulo 2 LITSE,
reproduccién de lo previsto en la letraj) del articulo 2 de la Directiva SE,
reside en la incorporacién de elementos fundamentales como los relaciona-
dos con el momento y laforma en que debe llevarse a cabo. Se trata nueva-
mente de aspectos préacticos que deben permitir la materializacion del efec-
to util de la norma comunitaria, a servicio del cual la consulta debe permi-
tir a los representantes de |os trabajadores expresar su opinion a la repre-
sentacion empresarial, y que ésta pueda ser tenida en cuenta por el empre-
sario. Los drganos soci etari os competentes quedan obligados a escuchar 10s
argumentos de la representacion de |os trabajadores y atomar en considera-
€ion sus opiniones, otra cosa no puede extraerse de laletra de lanorma cuan-
do impone «la apertura de un didlogo y €l intercambio de opiniones» res-
pecto de las materias objeto de consulta. El recto cumplimiento de la norma
exige al menos una serie de comportamientos encadenados que determinan
la materializacion del proceso de consulta, que dificilmente puede enten-
derse adecuadamente resuelto en un solo acto. Por ello, entendemos gue, en
primer lugar, se exigiria una fase previa de informacion acerca de la mate-
ria objeto de consulta, fase que deberd responder a las caracteristicas que
de forma general se enunciaron para los procesos de informacion; en se-
gundo lugar, a pesar de que el procedimiento de consulta es preceptivo, y
los drganos competentes de la sociedad deben escuchar y tener en cuenta
las opiniones de los representantes de los trabajadores, las prerrogativas
empresariales deben permanecer indemnes, pues salvo que los acuerdos de
constitucion prevean otra cosa, €l proceso de consulta no limitard los pode-
res de decision del empresario y la opinién de |os representantes de los tra-
bajadores no serd vinculante. En otras palabras, la nocion minima de con-
sulta prevista en la LITSE no presupone un derecho de veto sobre las deci-
siones empresariales.

Hasta aqui, las novedades contenidas en la regulacion, comunitaria y
nacional, de la SE hacen referencia a la extensién de derechos de gran tra-
dicién en ambos ordenamientos, no en vano facultades de informacién'y con-
sulta aparecen ya en los afios setenta, con motivo de la ordenacion comuni-

61 Propuesta de Directiva del Consgjo por la que se establece un marco general relativo
alainformacion y la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europeo de 17 de noviem-
bre de 1998 (DOCE C2 de 5 de enero de 1999).
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taria de los despidos colectivos y del mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en supuestos de transmision de empresa®?; de la misma forma,
derechos de informacion y consulta ya aparecen en la primera redaccion del
ET. Por el contrario, en extremo novedosa resulta la regulacion de derechos
de participacion, entendidos estos como el derecho a elegir, designar, o a
recomendar u oponerse a la designacién de determinados miembros del 6r-
gano de administracion o de control de la SE. Por ello, no deben parecer
extrafias las mayores dificultades que el legislador comunitario ha tenido
gue superar para consensuar una definicién de participacion en los 6rganos
societarios.

La participacion de los representantes de |os trabajadores al mayor ni-
vel societario rompe la tradicional naturaleza externa de la actividad repre-
sentativa sindical, desarrollada al margen de los 6rganos de direccién de la
empresa a través de comisiones negociadoras a nivel de empresa o a nivel
de grupo de empresas, pero hasta la fecha a margen de los érganos de di-
reccion o control. La posibilidad de integrar, por ello algunos autores ha-
blan de «participacion integrativa» 53, a un nimero determinado de repre-
sentantes de |os trabajadores en |os 6rganos de decision de la sociedad per-
mite a estos intervenir en el proceso de formacion de la voluntad empresa-
rial, desde el primer momento y en el conjunto de las decisiones ordinarias,
independientemente de que éstas puedan o no afectar directamente alos tra-
bajadores de la sociedad. Frente a ello, la participacion en 6rganos externos
suele reservar la iniciacion de procesos de consultas a situaciones relacio-
nadas con decisiones excepcionales que afectan al empleo y, por ello, lain-
tervencion de los representantes de los trabajadores se produce a partir de
una primera toma de posicién de la direccién de la empresa, sin perjuicio
de lo cual, posteriormente dichainicia pretension puede cambiar o evolu-
cionar hacia otras posiciones, habitualmente mas aceptables por la repre-
sentacion de los trabajadores. Dicho lo anterior, cabe afirmar que desde un
punto de vista practico, consulta y participacion permiten la intervencion
de los representantes de | os trabajadores en distintos momentos y sobre ma-
terias diversas. Por otra parte, aunque en algunos pasajes de la normativa
reguladora ambas facultades parecen presentarse de manera alternativa®,
nada impide acordar sistemas de participacion que incluyan ambas modali-
dades de implicacion de forma complementarias.

62 Sobre las originarias Directivas 75/129/CEE y 77/187/CEE, vid. GOMEZ GORDILLO
R: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pags. 44y ss. y bibliografia ali citada.

63 ARrRIGO G: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europea», RMTAS nim.
52, pég. 7.

64 ARRIGO G: «Laimplicacion de los trabajadores en la sociedad europeaw, op. cit., pag. 8.

65 VaLDES DAL-RE F.: «El establecimiento de los derechos de implicacion ...», op. cit.,
pag. 9.

[T (11 ||



NN T 1] @

La implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea .. 51

Cabria plantearse otros mecanismos de implicacién, no en vano el art.
2.i LITSE plantea una definicion finalistay abierta®, pero la participacion
acordada de los trabajadores, a efectos de aplicacion de la LITSE, debe
sustanciarse mediante la eleccion de alguno de los mecanismos de selec-
cién de miembros del consejo de administracion o control establecidos en
el art. 2.1 de la propianormay la determinacion del nimero de miembros a
los que afecta dicha forma de seleccion, con respecto a conjunto del 6rga-
no. Con respecto ala condicién de miembro del 6rgano de administracion o
control en representacion de los trabajadores, lareferenciaalafijacion con-
vencional de sus derechos abre la puerta a especular sobre si es posible que
los miembros de tales érganos, mas alla de lo relativo a la forma de selec-
cion, se vean sometidos a un régimen de derechos y obligaciones diverso
en atencidn a su origen. Al respecto, conviene tener en cuenta que el Regla-
mento SE establece un estatuto Unico, al menos en lo que se refiere a la
informacion disponible (arts. 41.5 y 44.2), la méxima duracion del cargo
(art. 46.1), las incompatibilidades (art. 47.2), el deber de confidencialidad
(art. 49) y la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones inheren-
tesasusfunciones (art. 51). En ausencia de disposicion legal expresa, cuesta
trabajo admitir que puedan limitarse derechos tan relevantes como los de
voto por acuerdo de las partes, como en alguna ocasion se ha sugerido,
convirtiendo a los representantes de |os trabajadores en dichos 6rganos
en meros observadores, version realmente limitada del derecho de parti-
cipacion 7.

Con ello, las opciones de los negociadores se limitan a la determina-
cioén del nimero de miembros de extraccién social frente al conjunto de los
componentes del 6rgano, y alaformaen que larepresentacién de |os traba-
jadores interviene en la determinacion de los miembros de los 6rganos de
administracion y control. En el primer caso, tratdndose de érganos que de-
ben adoptar sus decisiones por mayoria de sus miembros, resulta obvio rei-
terar larelevancia especial que adquiere la determinacion del nimero dere-
presentantes sociales, aspecto que ha de concentrar encendidos debates en
el seno de la comisién negociadora. En esta materia, conviene recordar cémo
el Reglamento SE previene contra la posibilidad de predominio de los re-
presentantes de los trabajadores en dichos érganos, estableciendo un limite

66 Hasta el punto que considera incluido dentro del concepto «cualquier otro mecanis-
mo mediante el cual los representantes de |os trabajadores pueden influir en las decisiones que
se adopten en la empresa»

67 En contra, CAsas BAAMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores en la...», op.
cit., pag. 414; las dudas interpretativas afectan también al Grupo de Expertos que en esta ma-
teria no puedo alcanzar una conclusion unanime, vid. «Informe Final del Grupo de Expertos
SE», op. cit., pags. 65 a 69.
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maximo %8, la composicion paritaria, que en su caso es compensado con €l
reconocimiento de un voto de calidad al presidente del mismo®. En el se-
gundo caso, aunque a primera vista, pudiera pensarse que las diferentes op-
ciones ofrecidas por la norma ponen en manos de |os representantes de los
trabajadores facultades de similar intensidad, desde nuestro punto de vista
no cabe equipararlas, pues la facultad de elegir resulta sefialadamente més
relevante que la de recomendar o la de oponerse a la designacion. Si tene-
mos en cuenta que el derecho de participacion se define como lainfluencia
de los representantes de | os trabajadores mediante estos instrumentos, pare-
ce claro que con caréacter general el grado de influencia derivado de la fa-
cultad de elegir, entendiendo que ésta implica también la facultad de cesar,
aun determinado nimero de representantes es superior alaalternativa ofre-
cida por lanorma. La facultad de oposicién, incluso en el supuesto que se
haga extensiva al conjunto de los miembros del 6rgano de administraciony
control, ofrece importantes limitaciones, pues el derecho de veto ala desig-
nacion de determinadas personas, con ser importante, ofrece menores posi-
bilidades de influir en las decisiones de dichos 6rganos. De la misma for-
ma, la facultad de recomendar, si no va acompafiada de la obligacion de los
Organos correspondientes de aceptar dicha recomendacion, no puede equi-
pararse ala posibilidad de elegir o designar, que no precisa la aceptacion de
|os érganos societarios.

6. INFORMACIONY LA CONSULTA COMO MODELO ESTANDAR
DE IMPLICACION

Si en laDirectiva CEU las normas subsidiarias asumen un protagonismo
especial, como virtuales normas de minimos que establecen un modelo
estandar de 6rgano de informacién y consulta que ha servido de guia a los
negociadores, |as disposiciones de referencia contenidas en la Directiva SE
desempefian un papel similar, aungque en este caso su aplicacion resulta par-

68 Casas BaaMmoNDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores en la Sociedad Anénima
Europea...», op. cit., pag. 414.

69 El art. 42 Reglamento SE establece: «El 6rgano de control elegira de entre sus miem-
bros un presidente. En caso de que la mitad de los miembros hayan sido designados por los
trabajadores, Uinicamente podra ser elegido como presidente un miembro designado por lajun-
ta general de accionistas»; en el mismo sentido se pronuncia el art. 45 con respecto a 6rgano
de administracion; por su parte, aplicable a ambos sistemas, el art. 50.2 establece: «A faltade
disposicion estatutaria a respecto, el presidente de cada 6rgano tendra voto de calidad en caso
de empate. No obstante, no podra existir ninguna disposicién estatutaria en sentido contrario
cuando lamitad del 6rgano de control esté compuesta por representantes de | os trabajadores».
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ticularmente condicionada por la aplicacion del principio antes-después.
Conviene por €ello profundizar en la transposicion de las disposiciones con-
tenidas en el Anexo de la Directiva para conocer los requisitos de aplica-
cion en Espafia del modelo estandar de informacion, consulta y participa-
cion prefigurado en la LITSE. En primer lugar, como corresponde a su na-
turaleza de disposiciones subsidiarias, la aplicacién del modelo legal se pro-
duce de manera excepcional, Unicamente cuando se materialice alguna de
las circunstancias previstas en el art. 14 LITSE. En concreto, por acuerdo
expreso de las partes (letra a del art. 14.1 LITSE) o por cumplimiento del
plazo méximo de negociacion establecido sin que hubiera sido posible al-
canzar un acuerdo (letra b del art. 14.1 LITSE) 7°. Desde nuestro punto de
vista, la mencién expresa ala via del acuerdo de aplicacion de las disposi-
ciones subsidiarias tiene caracter declarativo, pues sin tan expreso llama-
miento nada impediria a los negociadores la remision, en parte o en todo, a
las disposiciones de referencia ala hora de fijar 1as condiciones de implica-
cion de los trabajadores en la SE. Por consiguiente, en puridad, la aplica-
cion imperativa de las normas de referencia Unicamente se produce por €l
cumplimento del plazo de negociacion, es decir, en supuestos de fracaso de
lavia convencional. Pero con ello no finalizan las dificultades interpretativas
del contenido del art. 14.1 LITSE, la aplicacién efectiva de las disposicio-
nes subsidiarias por la via abierta por la letra b) de dicho precepto nueva-
mente queda condicionada, de manera que el cumplimiento del plazo de ne-
gociacion debe ir acompafiado de dos nuevos requisitos, ahora no alternati-
VOs sino acumulativos, a saber: que la comision negociadora no haya adop-
tado un acuerdo de renunciay que los 6érganos competentes de las socieda-
des participantes decidan continuar con el proceso de constitucion de la SE.
En el primer caso, se trata de una prevision légica pero redundante, pues la
inaplicabilidad de las disposiciones de referencia en tal es supuestos esta pre-
viay expresamente prevista en el art. 8.3 LITSE, cuando regula los acuer-
dos de renuncia. En el segundo caso, se trata de una prevision de singular
importancia, pues determina la reversibilidad del proceso de constitucion
de la SE cuando los 6rganos competentes | as soci edades participantes se re-
sistan ala aplicacion imperativa de las normas de referencia’. El precepto
parece exigir acuerdos expresos sobre la aceptacion de la aplicacion de las
disposiciones subsidiarias en el seno de cada una de las sociedades partici-

70 E| art. 10 LITSE establece un plazo de seis meses, con la posibilidad de acordar una
prorroga de otros seis, a contar desde la fecha en que se dan las condiciones objetivas para que
|a comisién negociadora hubiera podido quedar vélidamente constituida.

1 VaLDEs DAL-RE, F.: «El modelo legal de los derechos de implicacion de |os trabaja-
dores en la Sociedad An6nima Europea», op. cit., pag. 3.
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pantes, interpretacion que resulta excesivamente rigorista si tenemos en cuen-
ta que el proceso de registro de la SE ofrece oportunidades suficientes para
gue las sociedades que asi |0 deseen muestren su oposicién, motivo por el
cual podria entenderse que la mera continuidad del proceso finalizado el pla-
zo de negociacion permitiria observar la existencia de un acuerdo técito de
|os érganos competentes de | as sociedades participantes. Por otra parte, cuesta
crear que el interés de los 6rganos sociales por constituir una SE pueda
quedar afectado seriamente por la aplicacion de un modelo legal de par-
ticipacion que, seglin estamos viendo, no parece excesivamente revolu-
cionario.

Pues bien, finalizado el periodo establecido legalmente, y en su caso,
el periodo suplementario acordado, la aplicacion de las normas de referen-
ciadiscurre por diversos canales, atendiendo a la forma de constitucion de
la SE (transformacion, fusion o holding), alas tradiciones participativas prac-
ticadas en las sociedades originarias y a la extension de dichas practicas, en
aplicacion delo previsto en el art. 14.2 LITSE. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que si en ninguna de las sociedades af ectadas se aplicasen con ante-
rioridad alainscripcion de la SE sistemas de participacién, la obligacion de
establecer sistemas de implicacion se reduce a las disposiciones relativas a
la informacion y la consulta (art. 15 ss LITSE), pues no existiendo dere-
chos de participacion adquiridos que conservar, €l principio antes-después
no resulta aplicable (art. 14.3 LITSE). Por tanto, parala aplicacion impera-
tiva de las normas de referencia sobre participacion (art. 20 LITSE) es con-
dicidn necesaria la preexistencia de mecanismos de participacion en las so-
ciedades afectadas por el proceso de creacion de la nueva SE, aunque como
a continuacion veremos, €l concepto preexistencia posee una valoracion di-
versa atendiendo a la forma de constitucion de la SE; en caso de que con-
forme a la regulacion legal esa preexistencia no se verifique o no sea de
entidad suficiente, el modelo legal de implicacién de los trabajadores con-
tiene Unicamente derechos de informacién y consulta. Intentaremos escla-
recer tan compleja regulacion analizando individualizadamente las diversas
posibilidades abiertas por el art. 14.2 LITSE.

En el caso de constitucion por transformacion, el art. 14.2.a) LITSE
diferencia dos supuestos: que en alguna de las sociedades participantes en
el proceso de trasformacion se aplicara con anterioridad a la inscripcion de
la SE un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de ad-
ministracion o de control; que en ninguna de las sociedades participantes
en el proceso de transformacién se aplicara con anterioridad a la inscrip-
cion de la SE un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos
de administracion o de control. En el primer caso, finalizado el proceso de
negociacion sin acuerdo, «todos |os elementos de |a participacion de los tra-
bajadores en el érgano de administracién o de control aplicados antes de la
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inscripcion de la SE continuarén siendo de aplicacion en ella» (art. 20.1.a
LITSE); es decir, la participacion en los érganos de la SE serd similar ala
gue venia desarrolldndose en la sociedad transformada. Dicho de otra ma-
nera, el proceso de negociacién nace con la garantia de que la transforma-
cion de la sociedad no se produciré en perjuicio de los derechos de partici-
pacion preexistentes; en la préctica, la normativa comunitaria establece ex-
clusivamente la posibilidad de mejora convencional, no en vano, €l art. 11.2
LITSE prohibe de manera expresa la adopcion de acuerdos de reduccion en
las SE constituidas por transformacién. En el segundo caso, las previsiones
del art. 20 LITSE no serian directamente aplicables en defecto de acuerdo,
no gquedando la SE obligada a establecer sistema de participacién mediante
lainclusién de representantes de los trabajadores en los érganos de admi-
nistracion o control (art. 14.3 LITSE); pero también en este caso conviene
tener presente la obligacion previstaen el art 15 LITSE, que impone la crea-
¢ion de un 6rgano de representacion de los trabajadores, que como mas tar-
de se vera posee perfiles muy similares al Comité de Empresa Europeo pre-
visto en laLIC. La ausencia de imperatividad en la aplicacion de las dispo-
siciones subsidiarias contenidas en el art. 20 LITSE no libera a las SE del
cumplimiento de sus obligaciones en materia de informacion y consulta, pues
la obligacion de crear el érgano de representacion de los trabajadores pre-
visto en el art. 15y 16 LITSE se mantiene para el conjunto de las empresas,
las que cumplan los requisitos previstos en el art. 14.3 y las que no los su-
peren. Cierto es que la redaccion del art. 15.1 LITSE no resulta especial-
mente afortunada al fijar su ambito de aplicacién a los «casos previstos en
el articulo anterior», pues en dicho precepto se hace referencia a todo tipo
de supuestos. Pero no es menos cierto que la Directiva SE Unicamente vin-
culaal cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 7.2 las disposicio-
nes previstas en la Parte 3 del anexo, es decir, las «disposiciones de refe-
rencia para la Participacion», pero en ningin caso hace referenciaalas dis-
posiciones de referencia contenidasen la Parte 1y 2, lasreferidas a 6rgano
de representacion de los trabajadores y alos derechos de informacion y con-
sulta que deben satisfacerse en dicho &mbito. En paralelo, no cabe interpre-
tar otra cosa que, en defecto de acuerdo, tanto en caso de verificarse las con-
diciones previstas en el art. 14.2 LITSE como en el caso contrario, las SE
domiciliadas en Espafia deben constituir el érgano de representacion de los
trabajadores previsto en el art. 15, con la composicion y competencias pre-
vistas en los arts. 16 y ss LITSE. La Unica forma de evitar la constitucion
de dicho 6rgano de representacion de los trabajadores es, como hemos vis-
to, la adopcion del acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE, que la norma de-
nomina acuerdo de sometimiento a las normas de informacién y consulta
vigentes en los Estados miembros, y que hemos denominado acuerdos de
renuncia.
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En el caso de que la SE se constituya mediante un proceso de fusion,
nuevamente debe comprobarse si con anterioridad alainscripcion de la SE
en alguna de las sociedades participantes se hubiese establecido un sistema
de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de administracion o con-
trol, aunque a diferencia del caso anterior, ahora los efectos se hacen de-
pender de la extensién de dicha préctica, combinando el criterio cualitativo
con un criterio cuantitativo: si dicho sistema afecta, al menos, al 25 por ciento
de los trabajadores empleados en el conjunto de las sociedades participan-
tes, los trabajadores de la SE o sus érganos de representacion tendrén «de-
recho a elegir, designar, recomendar u oponerse a la designacion de un nd-
mero de miembros del 6rgano de administracion o de control de la SE igual
alamayor de las proporciones vigentes antes de la inscripcion de la SE en
las sociedades participantes» art. 20.1.b) LITSE; por el contrario, si dicho
sistema afectase a un nimero de trabajadores inferior a 25 por ciento del
nimero total de trabajadores empleados en el conjunto de las sociedades
participantes el legislador deja en manos de la comision negociadora la po-
sibilidad de renunciar a la aplicacion de las disposiciones de referencia en
materia de participacion, puesla aplicacion del art. 20 LITSE se condiciona
alaexistencia de un acuerdo a respecto en el seno de la comisién negocia-
dora. En esta ocasion, la posibilidad de renuncia a los derechos de partici-
pacion se producird por ausencia de acuerdo, es decir, por la imposibilidad
de hacer coincidir la voluntad de la mayoria absoluta de los miembros de la
comision negociadora requerida en el art. 9.1 LITSE. Pero debe recordarse
que la ausencia de acuerdo no afecta a las disposiciones de referencia en
materia de informacion y consulta, que en ambos casos deben aplicarse de
manera imperativa. Por Ultimo, si ninguna de las sociedades participantes
estuviera regida por uno de tales sistemas de participacion antes de lains-
cripcion de la SE, se aplicaran las normas de referencia en materia de infor-
macion y consulta, no siendo aplicables las disposiciones de referencia so-
bre participacion previstas en €l art. 20 LITSE.

En el caso de que la SE se constituya mediante la creacién de una so-
ciedad «holding» o de unafilial comun, el porcentaje de trabajadores afec-
tados por las précticas participativas preexistentes se duplica; de esta mane-
ralos normas de referencia sobre participacion se aplicaran imperativamente
cuando en alguna de las sociedades participantes se aplicase un sistema de
participacion de | os trabajadores en sus 6rganos de administracion o de con-
trol que afectase a menos a 50 por ciento de los trabajadores empleados
en el conjunto de éstas; por el contrario, si dicho sistema afectase a un nu-
mero de trabajadores inferior al 50 por ciento de los trabajadores el legisla-
dor degja en manos de la comision negociadora la posibilidad de renunciar a
la aplicacion de |as disposiciones de referencia en materia de participacion,
pues la aplicacion del art. 20 LITSE se condiciona a la existencia de una
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acuerdo a respecto en el seno de la comisién negociadora. Como en el pa-
rrafo anterior, la ausencia de acuerdo no afecta a las disposiciones de refe-
rencia en materiade informaciény consulta, que en ambos casos deben apli-
carse de manera imperativa. Finalmente, si ninguna de | as sociedades parti-
cipantes estuvieraregida por uno de tales sistemas de participacion antes de
lainscripcion de la SE, se aplicarén las normas de referencia en materia de
informacion y consulta, no siendo aplicables las disposiciones de referencia
sobre participacion previstas en el art. 20 LITSE.

Para finalizar el andlisis aplicativo del art. 20 LITSE, conviene tener
en cuenta las aclaraciones realizadas por el art. 15.3 de la propia norma.
Debe comenzarse situando €l dmbito de aplicacién de dicho apartado, en-
tendiendo que lareferencia realizada a apartado 2 del art. 15 LITSE, debe
entenderse en el sentido de que el apartado 3 es aplicable en los supuestos
de aplicacion imperativa del art. 20 LITSE, si bien el primer y segundo pa-
rrafos son aplicables al conjunto de las formas de constitucion de la SE, mien-
tras que el resto de parrafos son aplicables Unicamente alas SE constituidas
por fusion o holding, no siendo aplicables en supuestos de constitucion por
transformacién. El primer parrafo hace referencia a origen de los sistemas
de participacion preexistentes a tener en cuenta que, como mas arriba ya se
ha dicho, han de ser todos los que pueden incluirse en el concepto definido
en laletral) del art. 2 LITSE, independientemente de su origen legal o con-
vencional. El segundo péarrafo hace referencia al supuesto de que ninguna
de las sociedades participantes estuviera afectada por sistemas de participa-
cion antes de la inscripcion de la SE; en tales supuestos, el art. 20 LITSE
no resulta aplicable como ya hemos visto anteriormente. Pero son |os parra-
fosterceroy cuarto los que revisten mayor interés analitico en este momen-
to. En supuestos de constitucién por fusion o holding puede suceder que en
el seno de las diferentes sociedades participantes en dicho proceso hubie-
sen existido diferentes sistemas de participacion de los trabajadores, en ta-
les casos corresponde a la comision negociadora pronunciarse sobre «cudl
de dichos sistemas deberd aplicarse en la SE». La posibilidad de decision
de la comisién negociadora queda limitada en el tiempo, pues llegado el
momento de lainscripcion de la SE, si la comisién negociadora no hubiese
informado a érgano competente de las sociedades participantes del acuer-
do adoptado su seno, se aplicardala SE el sistema de participacion preexis-
tente de mayor extension, es decir el que hubiera afectado a un nimero ma-
yor trabajadores. En este punto cabe advertir de cierta falta de rigor siste-
matico, pues el art. 20.1.b) LITSE prevé similar efecto, aungue su conse-
cucion parece producirse de manera automatica, pues en el mismo no se
hace referencia alguna a la posibilidad de acuerdo de la comision nego-
ciadora.
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7. LA ELUSION DEL MODELO LEGAL POR ACUERDO DE LA
COMISION NEGOCIADORA Y EL SUPUESTO ESPECIAL DE
LASEMPRESASY GRUPOS DE DIMENSION COMUNITARIA

Aunque la constitucion de la comisién negociadora responde al objeti-
vo de negociar con los érganos competentes de |as soci edades participantes
el contenido de los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE,
dos tercios de sus miembros pueden acordar también el vaciamiento de con-
tenido de dichos derechos (art. 8.2 LITSE) o, dicho de otra manera, la re-
nuncia a los derechos de implicacion cuya implantacion motiva la aproba-
cion delalLey (art. 1.1 LITSE). Se trata de la manifestacion mas clara del
principio de subsidiariedad en su vertiente horizontal, lamés incisiva apuesta
por la autonomia colectiva, que como efecto indirecto imposibilita denomi-
nar el modelo legal previsto en las disposiciones de referenciaen laLITSE
como derechos minimos 72, pues por decision unilateral de la comision ne-
gociadora pueden ser licitamente inaplicados. Desde un punto de vista téc-
nico juridico, se trata de reconocer ala comision negociadoralafacultad de
renunciar unilateralmente a derecho/deber de negociar que motiva la apro-
bacion de la LITSE, eludiendo ademés la aplicacion de las normas de refe-
rencia que configuran el modelo legal de implicacion de los trabajadores
(art. 8.2 LITSE).

Este llamado acuerdo de la comision negociadora de sometimiento, ha
sido reconocida como una suerte de renacionalizacion del régimen de los
derechos de informacién y consulta en el marco de la SE 73, aunque en nues-
tra opinion se trata de un acuerdo de renuncia, pues en tales circunstancias
el sometimiento de la comision negociadora a las normas sobre informa-
cién y consulta vigentes carece de efectos reales, no en vano la letra @) del
apartado 3 de la disp. adic. primera limita los efectos de la LITSE, que en
cumplimiento de dicho precepto no afecta a «los actuales derechos de im-
plicacién de los trabajadores distintos de los de participacion en los 6rga-
nos de la SE de que gocen los trabajadores de la SE y de sus centros de
trabajo y empresas filiales de conformidad con las legislaciones y précticas
nacionales de los Estados miembros»; es decir a los derechos de informa-
cion y consulta vigentes tras la correspondiente aprobacion de las normas
de transposicion de la Directiva 2002/14 ™, cuyo objetivo es precisamente
establecer un marco general para el gjercicio de los derechos de informa-
cion y consulta por los trabajadores en el conjunto del territorio comunita-
rio. Por €llo, la decision unilateral de la comisién negociadora no tiene mas

72 Casas BaaMonDE M.E.: op. cit., pag. 382.
73 VaLDEs DAL-RE F.: «El modelo legal deimplicacion ...», op. cit., pag. 3.
74 DOCE 23 de marzo de 2002.
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efectos que la de renunciar la posibilidad de acordar derechos de implica-
cion de &mbito transnacional y, en su caso, ala aplicacion de las disposicio-
nes de referencia, o que supone en nuestra opinién una renuncia de dere-
chos colectivos que por su natural eza extraterritorial no pueden ser sustitui-
dos por la aplicacién de disposiciones nacionales de informacion y consul-
ta, de cualquier forma aplicables a los centros de trabajo y a las empresas
filiales de la SE. En nuestro caso, la posibilidad de renuncia unilateral no
condiciona la aplicacién de las normas sobre informacion y consulta pre-
vistas en el ET alos centros de trabajo o empresas filiales de la SE ubica-
das en nuestro pais; sin embargo, la renuncia unilateral impediriala aplica-
cion de las normas de referencias que regulan la actividad del érgano de
representacion previsto en losarts 15y ssLITSE.

Buscando un sentido ala utilizacion del término sometimiento, podria
interpretarse que la mencion expresa realizada por €l art. 8.2 LITSE tiene
por objeto elevar el ambito de lainformacion y la consultaa conjunto dela
SE, pues como més arriba se ha dicho la solitaria aplicacion de las regula-
ciones de los Estados miembros, Gnicamente permitiriael gercicio de dere-
chos de informacidn y consulta respecto alas empresas y centros de trabajo
ubicados en Espafa. Parece que dicha interpretacion resulta falta de rigor
por excesiva, el acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE precisamente tiene
como objetivo central larenuncia a elevar el ambito de lainformaciony la
consulta al maximo nivel societario, a conjunto de la SE; por ello las ma-
yorias para su vaida adopcion resultan tan exigentes, «dos tercios de los
miembros de la comisién negociadora, que representen a su vez, a menos,
a dos tercios de los trabajadores e incluyan los votos de miembros que re-
presenten a trabajadores de, al menos, dos Estados miembros» (parrafo se-
gundo art. 8.2 LITSE), y por ello lanormalos prohibe en supuestos de cons-
titucién de una SE mediante transformacién «cuando en la sociedad que va
a transformarse se aplique un sistema de participacién de los trabajadores
en sus organos de administracién o de control» (art. 8.2 in fine). Por dltimo,
la renuncia de derechos tiene carécter temporal, pues la comisién negocia-
dora puede ser nuevamente convocada dos afios més tarde, siempre y «cuan-
do asf lo soliciten por escrito un 10 por ciento, como minimo, de los traba-
jadores de la SE y de sus filiales y centros de trabajo afectados, o de sus
representantes» (art. 8.3 LITSE). Pero es en este punto donde se produce
una de las mayores incongruencias normativas, pues podria suponerse que
reiniciado el proceso de constitucion de la comision negociadora, €l proce-
so de negociacion podria igualmente darse por terminado con un nuevo
acuerdo de renuncia, cuya vélida adopcion exigiria la triple mayoria ante-
riormente sefialada; caso contrario, finalizado el proceso de negociacion se
abririala posibilidad de aplicacién imperativa de las disposiciones de refe-
rencia. Sorprendentemente, |os efectos de la decision unilateral antevistavan
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mas alla de los comentados, la negativa ainiciar las negociaciones o finali-
zar lasyainiciadas (art. 8.2 LITSE) renunciando ala aplicacion de las dis-
posiciones de referencia (art. 8.3 LITSE), ya que en el mismo acto la comi-
sién negociadora renuncia a la facultad de imponer la aplicacion de las dis-
posiciones de referencia en caso de finalizacién sin acuerdo de un futuro
proceso de negociacion, pues en tal caso, la aplicacion de dichas previsio-
nes requiere ya el acuerdo de |os 6rganos societarios, sin cuyo Concurso «se-
guiran sin ser de aplicacion | as disposiciones subsidiarias previstas en el ca-
pitulo I1» (art. 8.3. in fine LITSE). Dicho lo anterior, cabe afirmar que la
decision unilateral de renuncia tiene cardcter irreversible, pues sus efectos
se despliegan de manera indefinida, al menos en lo que respecta a la
inaplicaciéon del modelo legal de implicacion de los trabajadores. La con-
clusién precedente pone de manifiesto la posibilidad de transmision de de-
terminadas facultades normativas; si en un primer momento el legislador
pone en manos de la comisién negociadora la posibilidad de aplicacion del
modelo legal, adoptada validamente la decision unilateral previstaen el art.
8.2 LITSE la posihbilidad de aplicacion del modelo legal queda en manos del
acuerdo entre lacomision negociadoray los érganos correspondientes de la SE.

A favor de la opcion legislativa cabe argumentar que si la constitucion
de la SE se harealizado sobre |a base de la inexistencia de derechos de in-
formacion y consulta de caracter transnacional, un hipotético cambio de opi-
nidn de los miembros de la comisién negociadora no ha de producir efectos
directos sin el concurso de los 6rganos sociales. A pesar de lo dicho, no se
termina de alcanzar cOmo una operacién mercantil de importanciatan rele-
vante puede verse condicionada por la imposicion de derechos de informa-
cion y consulta de limitada incidencia en los intereses empresariales, pues
ya hemos visto que laimposicion de derechos de participacion requiere un
mayor nimero de condicionantes. Por el contrario, que la decision de la co-
misién negociadora condicione indefinidamente la aplicacion de las dispo-
siciones de referencia sobre informacién y consulta, incluso contra la voluntad
de las comisiones negociadoras futuras parece una consecuencia excesiva, par-
ticularmente cuando estamos ante una prevision de carécter excepcional.

Pero la dificultad aplicativa del modelo legal se incrementa cuando la
decision unilateral de renuncia, segun las hemos denominado mas arriba, se
produce en el proceso de constitucién de una SE que, a su vez, puede ser
considerada una empresa de dimensién comunitaria 0 una empresa que gjerce
el control dentro de un grupo de empresas de dimension comunitaria, segin
son definidas en las normas de transposicion de la Directiva CEU, en nues-
tro ordenamiento en el art. 3.1 LIC. Cuando una sociedad domiciliada en
Espafia, por sus caracteristicas morfol6gicas y sus dimensiones, queda bajo
el ambito de aplicacion de la normativa reguladora de las empresas y gru-
pos de dimensién comunitariay de las sociedades europeas, el apartado 1
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de la dispos. adic. 1.2 LITSE dispone la preferencia aplicativa del régimen
juridico previsto paralas SE. En otras palabras, cuando una SE cumpla los
requisitos para ser considerada empresa o grupo de dimension comunitaria,
cabria la aplicacion de ambas normas, pero en la medida en que LITSE y
LIC tienen como objetivo comun el establecimiento de derechos de infor-
maciény consultaalos trabajadores anivel comunitario, ningin sentido tiene
la aplicacién concurrente de ambas, que de permitirse provocaria una du-
plicidad de érganos de representacion con similares funciones. Dado por sen-
tado o anterior, €l legislador debe establecer un criterio de aplicacion pre-
ferente, como regla general la norma opta por la aplicacion de las disposi-
ciones de implicacion previstas en la LITSE porque en ella se establecen
derechos de participacion no previstos en laLIC. La LITSE, norma poste-
rior y mas compleja, permite la adopcion de acuerdos de participacion en
los drganos societarios, que junto a los de informacion y consulta han de
servir para completar 1os instrumentos de implicacion de los trabajadores
en la SE. Por ello, se excluye la aplicacion de laLIC alas SE domiciliadas
en Espafa que por su formay dimensiones se encuentren bajo el ambito de
aplicacion de esta norma.

Pero también esta regla general admite excepciones, porque en caso de
gue en las especiales SE sefialadas en el parrafo anterior se adopte un acuerdo
derenuncia, laLIC recobraimpulso aplicativo, siendo éstala norma aplica-
ble de manera excepcional, en una nueva manifestacion aplicativa de lare-
mision general previstaen el art. 8.2 LITSE, segin el cual deben aplicarse
las disposiciones de informacion y consulta previstas en la normativa na-
cional, entre la que debemos incluir, en su caso, las hormas de transposi-
cion de la Directiva CEU. A la misma conclusion, puede llegarse por apli-
cacion de laletraa) del apartado 3 de ladisp. adic. primera LITSE, respec-
to de los derechos de informacion y consulta ya consolidados en empresas
y grupos de dimension comunitaria que participen en un proceso de consti-
tucion de una SE; en este caso, deben mantenerse |0s «actuales derechos de
implicacién de los trabajadores distintos de los de participacion en los or-
ganos de la SE de que gocen los trabajadores de la SE y de sus centros de
trabajo y empresas filiales de conformidad con las legislaciones y précticas
nacionales de los Estados miembros». En otras palabras, el acuerdo de re-
nuncia afecta al desarrollo del proceso de negociacion y a la aplicacion de
las normas subsidiarias previstas en la LITSE, pero no al proceso de nego-
ciaciony alas normas subsidiarias previstos en la LI1C, pues la adopcion de
dicha decision deja sin efecto la preferencia aplicativa a favor de laLITSE
prevista en €l apartado 1 de la disp. adic. primera de esta Ultima. La adop-
cion del acuerdo de renuncia abre la puerta a la constitucion de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento alternativo de informaciony con-
sulta, por acuerdo de las partes (arts. 6 a 14 LIC) o por aplicacion de las
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normas subsidiarias (arts. 15 a 19 LIC). Como excepcion alaregla general
limitativa, en el supuesto descrito la LIC resulta expresamente aplicable,
aungue afalta de mayores precisiones no resulten igualmente nitidos los efec-
tos concretos de dicha afirmacién. En concreto, cabe preguntarse si el acuer-
do de renunciaimplicalaaplicacién de laLIC in toto, es decir, permite ini-
ciar el procedimiento de negociacion para la constitucion de un comité de
empresa europeo 0 el establecimiento de un procedimiento de informacion
y consulta, mediante el mecanismo previsto en el art. 7 LIC; o s, por €l
contrario, laremision previstaen ladisp. adic. primera LITSE serefiere tni-
camente a las disposiciones subsidiarias previstas en los arts. 15y ss. LIC,
gue permite la constitucion de un comité de empresa europeo sin necesidad
deiniciar un nuevo proceso negociador.

A favor de la primera interpretacion obra la redaccion litera del pre-
cepto, que es similar a incluido en el art. 13.1 Directiva SE. La remision
legal, a pesar de realizarse en sentido negativo, es a conjunto de la norma-
tiva aplicable alas empresas y grupos de dimensién comunitaria, sin preci-
siones de ningun tipo. En segundo lugar, €l art. 8.3 LITSE impide la aplica-
cion de las normas previstas en el capitulo 11 del titulo | de la propia norma,
las llamadas subsidiarias, en su conjunto tras la conclusién de los acuerdos
previstos en el art. 8.2 LITSE. En el mismo sentido, el art. 14.1.b.1) LITSE
impide la aplicacion de las normas subsidiarias tras la conclusion de los an-
teriores acuerdos. Ahora bien, en ambos casos se hace referencia a la no
aplicabilidad de las normas subsidiarias contenidas en la LI TSE, pero no se
hace referencia a las normas subsidiarias previstas en la LIC. En cualquier
caso, el problema interpretativo se produce cuando nos planteamos las
virtualidades aplicativas de esta primeratesis, pues desde todo punto de vista
si los negociadores han decidido no iniciar las negociaciones y dar por fi-
nalizada las iniciadas, poco probable parece que tengan intencion de iniciar
unas nuevas negociaciones para las que es preciso constituir, conforme ala
nueva norma aplicable, una nueva comisién negociadora con la posibilidad
mas que cierta de que su composicion seadiversaalade la precedente. Cierto
es gue en esta ocasion no queda pendiente la constitucion de la propia SE,
pues parece claro que tal posibilidad puede materializarse con la conclu-
sién del acuerdo previsto en el art. 8.2 LITSE, independientemente de que
se haya concluido o no cualquiera de los acuerdos previstos en la LIC, por
lo que el incentivo para |os representantes empresariales resulta aun infe-
rior. Pero no es menos cierto, que dicha premisa deja expedito el camino
parala conclusion de un nuevo acuerdo de renuncia, ahora en aplicacion de
los dispuesto en el art. 10.2 LIC, para cuya valida celebracion es condicion
sine qua non la constitucién de una nueva comision negociadora, ahora se-
gun las reglas establecidas en el art. 9 LIC, y €l voto favorable de dos ter-
cios de sus miembros. Realmente la duplicidad de procesos negociadores

[T (11 ||



NN T 1] @

La implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea .. 63

Sse muestra como un mecanismo extremadamente complejo para finalizar
acordando la elusion de los derechos de informacion y consulta previstos
en dos normas comunitarias, por mas que dicho efecto pueda ser respetuoso
con la autonomia colectiva. |gualmente respetuoso con lalibertad de los ne-
gociadores hubiera sido reconocer a las decisiones unilaterales previstas en
el art. 8.2 LITSE la facultad de renunciar a ambos procesos negociadores,
hipétesis que con la actual redaccion de la norma no puede defenderse, pero
gue en nuestra opinién hubiera sido mas razonable.

Dicho lo anterior, resulta obvia la inutilidad de recurrir alaletradela
Ley para localizar argumentos favorables a la segunda de las hipétesis de
partida. Por ello, debemos hacer nuevamente uso de recursos aplicativos para
defender dicha posibilidad, para lo cual recurriremos a elementos
interpretativos de carécter sistemético. Partimos de un hecho que conside-
ramos incontestable, como es que la intencion del legislador comunitario
no es reducir los derechos de informacién y consulta en las SE con forma
de empresa o grupo de dimensién comunitaria frente al resto de las SE. El
apartado 1 de ladisp. adic. primera LITSE tiene precisamente como objeti-
vo reforzar las garantias en las primeras frente a las ofrecidas a las segun-
das, con el objetivo de impedir que la aplicacion de las normas relativas a
las SE, perjudique la eficacia de derechos de informacion y consulta reco-
nocidos con anterioridad en las empresas y grupos de dimensién comunita-
ria, en una manifestacion mas del principio antes después. No en vano, tan-
to la letra a del art. 13.3 Directiva SE, como el apartado 3.a) de la disp.
adic. primera LITSE, apuestan por el mantenimiento de los vigentes dere-
chos de implicacién de los trabajadores, distintos a la participacion en los
Organos societarios, previstos en los Estados miembros por lalegislacion y/
0 précticas nacionales. En otras palabras, las normas de transposicion de la
Directiva SE no deben afectar a los derechos de informacién y consulta de
que gocen los trabajadores de la SE, independientemente de su origen, en-
tre los que no hay duda que deben incluirse los introducidos por las normas
de transposicion de la Directiva CEU. A mayor abundamiento, el art. 11 Di-
rectiva SE y 26 LITSE advierten sobre la posibilidad de uso indebido de la
normativa sobre la SE, que el propio precepto define como la constitucién
de ésta con €l objetivo de eliminar o hacer ineficaces |os derechos de impli-
cacion ostentados por los trabajadores; la represion de dichas précticas co-
rre a cargo de los Estados miembros.

Pero |os anteriores argumentos Unicamente pueden ser eficaces respec-
to a derechos disfrutados con anterioridad, es decir derechos de implicacion
disfrutados por los trabajadores de empresas y grupos de empresas de di-
mension comunitaria con carécter previo alainscripcion; por el contrario,
en empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria cuya materiali-
zacion depende de la propia constitucion de la SE no podrainvocarse la apli-
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cacion del principio de proteccion de los derechos adquiridos, en la medida
en que el nacimiento de tales derechos depende del propio nacimiento de la
SE. De esta manera, parece claro que la hipdtesis interpretativa més correc-
ta es la que defiende, tras la adopcion de un acuerdo de renuncia en los tér-
minos establecidos en el art. 8.2 LITSE en una SE con forma de empresa o
grupo de empresa de dimension comunitaria, 10s derechos preexistentes de
implicacion deben mantenerse en sus mismos términos, sin perjuicio de lo
cual, cuando la nueva entidad configure una nueva empresa o grupo de di-
mensién comunitaria podrainiciarse un nuevo proceso de negociacion para
la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento al-
ternativo de informaciény consulta, en aplicacién de lo dispuesto enlaLIC,
sin que su desarrollo pueda afectar a proceso de inscripcién de la SE. Como
se ha dicho més arriba, hubiera sido posible adoptar soluciones de menor
complgjidad e igualmente garantistas; sin embargo, siendo ésta la decision
del legislador, no cabe forzar los argumentos interpretativos en busca de so-
luciones mas adecuadas a las necesidades de |os protagonistas de las rela-
ciones laborales.

8. EL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION PARA LA FIJACION
DE LOSDERECHOSDE IMPLICACION EN LA SE

La determinacion de los derechos de implicacion de los trabajadores
en la SE, como la de los derechos de informacion y consulta en las empre-
sas y grupos de dimension comunitaria, debe realizarse en primer término
por via convencional, pues la adopcién del modelo legal tiene carécter sub-
sidiario. En ambos casos, la apuesta por el poder normativo auténomo es
clara, por lo que las disposiciones que deben garantizar el adecuado desa-
rrollo del proceso de negociacion cobran un protagonismo central. No gje-
no adichacircunstanciaes el hecho de que tales normas manifiesten un alto
grado de similitud en la ordenacion de los aspectos ligados a la citada ma-
teria’®. En este terreno, tanto |as disposiciones comunitarias como |as nor-
mas de transposicion mantienen una gran identidad, por lo que en este tra-
bajo Unicamente nos limitaremos a readlizar las referencias minimas, desta-
cando eso si |os aspectos que aporten alguna novedad, remitiéndonos en lo
demés a trabajos ya publicadas 7.

75 Casas BAAMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pag. 387.

76 Con relacion al procedimiento de negociacion previsto en la Directiva SE, CAsAs
BaamoNDE, ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pags. 386 y ss; con respecto
al procedimiento de negociacion previsto en laLIC, GoMEz GorbiLLO, R.: «El comité de em-
presa europeo», op. cit., pags. 213y ss.
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8.1. Composicion y constitucion de la comision negociador a

Frente ala diversidad de aternativas para la puesta en funcionamiento
del procedimiento de negociacion establecido en la LIC (art. 7), solicitud
de los trabajadores o decision de la direccion central, el art. 5 LITSE prevé
anicamente |a puesta en marcha del proceso de negociacién a iniciativa de
«los 6rganos de direccion o de administracién de las sociedades participan-
tes». La opcion legal en esta ocasion esta directamente relacionada con la
imposibilidad de registrar la SE sin que haya finalizado el proceso de nego-
ciacion. La representacion empresarial, por tanto, debera realizar «las ges-
tiones necesarias para entablar negociaciones con |0s representantes de los
trabajadores de las sociedades participantes y de sus filiales y centros de
trabajo afectados»; es decir, deben ponerse en contacto con el conjunto de
los representantes de |os trabajadores afectados por el proceso de constitu-
cion de la SE, sin exclusiones, para informarles tanto de decision de aco-
meter dicho proceso, como de una serie de informaciones instrumental es al
objeto de poner en marcha el proceso de negociacion para gustar los dere-
chos de implicacion de los trabajadores a las especiales caracteristicas de
cada SE. Estas informaciones previas, instrumentales pero de vital impor-
tancia para el desarrollo adecuado del proceso ’/, configuran la fase prepa-
ratoria del proceso de negociacion que en algunas ocasiones, especia mente
cuando la SE haya sido constituida mediante la agrupacion de varias em-
presas, cobra especial interés paralarepresentacion de los trabajadores. Tén-
gase en cuenta que en ocasiones, se trata de poner en contacto a representa-
ciones de los trabajadores de distintas tradiciones normativas, para que for-
men parte de una misma comisién que deben negociar con la representa-
¢ion de una SE, en fase de constitucion, los derechos de implicacion de los
representantes de |os trabajadores en dicha sociedad. No resulta dificil ima-
ginar las dificultades de acordar una estrategia negociadora comun entre re-
presentantes que carecen de experiencias negociadoras compartidas, a cuyo
objeto serd fundamental el apoyo de las grandes organizaciones sindicales
internacionales y nacionales, sin cuyo concurso las posibilidades de las re-
presentaciones de | os trabajadores de alcanzar un acuerdo beneficioso se re-
ducen en gran medida.

La exactitud y la rapidez con que se produzca el trdmite informativo
puede condicionar el efecto Util de la normativa, por 1o que la representa-
cion empresarial debe garantizar que ésta, en tiempo y forma, llega a con-
junto de los representantes de los trabajadores de los centros afectados, en
esta ocasion acreedores del derecho de informacion establecido en el art. 4

77 CasAas BAaMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...», op. cit., pag. 389.
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LITSE y, por tanto, destinatarios de la comunicacion de referencia. Por o
que respecta a los representantes de | os trabajadores de las empresas y cen-
tros de trabajo en territorio espafiol, el art. 28 LITSE identificacomo tales a
«las representaciones sindicales, a los comités de empresa y a los delega-
dos de personal», excluyendo a los comités intercentros y a los comités de
empresas europeos. La informacion ha de permitir entablar con garantias
|as negociaciones, por ello el art. 5 LITSE se detiene a especificar su conte-
nido. La comunicacion alos representantes de | os trabajadores debe referir-
se alaidentidad de las sociedades participantes y de todos sus centros de
trabajo y empresas filiales, lo que permite determinar el ambito de aplica-
cion de las disposiciones contenidas en la Ley, €l nimero de trabajadores
que prestan servicio en el conjunto de las empresas afectadas, |o que fija el
ambito subjetivo de aplicacion de aquéllas, 1os sistemas de participacion de
|os trabajadores en los érganos de administracion o de control (con indica-
cion de sus caracteristicas, nUmero de trabajadores af ectados por dichos sis-
temasy porcentaje sobre el total de trabajadores), o que sirve de referencia
para la adecuada aplicacion del principio antes después, y el domicilio so-
cial propuesto para la nueva SE, 1o que permite determinar la legislacion
aplicable. En este sentido, conviene tener en cuenta que, por disposicion ex-
presadel art. 25.2 in fine LITSE, las sociedades participantes no pueden opo-
ner la facultad de reserva de determinadas informaciones, para eludir €l re-
ferido deber de comunicacién de los datos sobre el volumen de empleo en
la empresa. Las discrepancias que puedan surgir en la aplicacion del art. 5
LITSE en las SE cuya constitucion haya sido proyectada en Espafia deben
sustanciarse mediante el proceso de conflicto colectivo, segun establece el
art. 36.1y 3LITSE.

Laimposibilidad de registrar la SE resulta incentivo suficiente para el
cumplimiento de las obligaciones impuestas a |la representacion empresa-
rial en estamateria, por lo que entendemos que el plazo de cuarentay cinco
dias establecido en el art. 5 LITSE posee una eficacia menor. La determina-
cion del inicio del cdmputo de este plazo, tiempo hébil parainformar alas
representaciones de |os trabajadores, difiere en atencion alaforma de cons-
titucion de la SE, de esta manera |os dias deben contarse: desde la fecha de
publicacion del proyecto de fusion, desde la fecha de publicacion del pro-
yecto de constitucién de una sociedad holding, desde la fecha de adopcion
del proyecto de creacion de unafilial comin o desde |a fecha de adopcion
del proyecto de transformacion de una SE.

Sobre |a base de las informaciones facilitadas por 10s 6rganos compe-
tentes de las sociedades participantes, se procedera a la constitucién de la
comision negociadora, siguiendo las normas previstas en el art. 7 LITSE,
que pretenden asegurar |a representatividad de la misma, respetando la pro-
porcionalidad del nimero de trabajadores empleados en cada Estado miem-
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broy, en concreto, «arazon, en cada Estado miembro, de un puesto por cada
10 por ciento o fraccién del total de trabajadores empleados en el conjunto
de los Estados miembros», con lo que la comision negociadora debe estar
compuesta por un minimo de diez miembros. A partir de aqui, y como en
anteriores materias, la comision negociadora tendrd una composicién espe-
cial en el caso de que la SE se constituya por fusion. Conforme establece el
art. 7.2 LITSE, deben incorporarse miembros adicionales, con el limite del
20 por ciento del nimero inicial, para garantizar la presencia de un repre-
sentante de cada una de las sociedades que desapareceran tras la inscrip-
cion de la SE, aunque si la aplicacion de este criterio determina la supera-
cion de dicho limite, los puestos adicionales se atribuyen a sociedades de
Estados diferentes por orden decreciente en atencion al nimero de trabaja-
dores empleados (art. 7.3 LITSE), descontando de dicho célculo los traba-
jadores cuya representacion se hubiera atribuido arepresentantes inicialmente
designados o elegidos (art. 7.4 LITSE). El art. 7.5 LITSE prevé la modifi-
cacion de la composicién de la comision negociadora, por finalizacién del
mandato representativo nacional de alguno de sus miembros o cuando se
produzca una modificacién de la estructura de las sociedades participantes
con repercusion en la composicion de la comisién negociadora, aunque en
ninguno de los dos supuestos la modificacion opera de manera automatica,
sino a peticion del 10 por ciento de los trabajadores, en el primer caso el
porcentaje se refiere al total y se exige que pertenezcan a dos centros de
trabgjo situados en Estados miembros diferentes, en el segundo caso el
porcentaje se refiere a los trabajadores de la empresa o centros de trabajo
en representacion de los cuales fue elegido o designado el representante
afectado.

Laaplicacion de las reglas de composicion de la comision negociadora
eleva el protagonismo de las normas de calculo del nimero de trabajadores
empleados en cada Estado miembro, en la medida en que pueden condicio-
nar la composicion de la comisién negociadora. A diferencia de laDirectiva
CEU, la Directiva SE no hace referencia a esta materia, circunstancia que
puede ser origen de algunas dificultades aplicativas. Cierto es que la mayor
atencidn prestada por la primera obedece al especial protagonismo que el
volumen de empleo de la empresa o del grupo asume en la determinacion
de la dimension comunitaria de éstas y aquellos, condicionando la propia
aplicacion de la normativa comunitaria, pero no es menos cierto que las
reglas de célculo sirven ademas para fijar la composicion de las corres-
pondientes comisiones negociadoras, para determinar el valor del voto de
cada uno de sus miembros, parafijar la extension de las précticas de parti-
cipacion preexistentes o para determinar el nimero de trabajadores ne-
cesarios para decidir la reiniciacion del proceso de negociacion, por lo
que alguna precision al respecto entendemos que hubiera sido convenien-
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te 78. En ausencia de referencia normativa comunitaria, laLITSE realizauna
regulacién autdnoma que tiene por objetivo fijar las reglas de célculo apli-
cables extraterritorialmente, es decir, aplicables tanto a los centros de tra-
bajo y empresas de SE domiciliadas en Espafia, independientemente de su
ubicacion en nuestro pais 0 en otro Estado miembro, excluyendo la aplica-
cion de las disposiciones de cualquier otro Estado miembro en que la SE o
|as sociedades participantes cuenten con centros de trabajo o empresas fi-
liales. Al menos, esta interpretacion es la que puede desprenderse de la ubi-
cacion del art. 21 LITSE, incluido entre los que conforman el capitulo 111
del titulo | y, por tanto, «aplicable a las sociedades europeas domiciliadas
en Espafia» (art. 3 LITSE). Configurada la comisién negociadora conforme
alos datos de empleo vigentes en el momento del inicio del procedimiento
de negociacién, su composicion debe mantenerse hasta la finalizacién de
éste, salvo que deba procederse a la modificacion de dicha composicion
por la puesta en marcha del mecanismo revisorio previsto en el art. 7.5
LITSE.

L os miembros de la comisién negociadora seran elegidos o designados
de conformidad con las legislaciones o précticas nacionales (art. 6.1 LITSE),
sin que sea exigible la condicién de trabajador de | as sociedades participan-
tes(art. 7.1 LITSE). A pesar de ello, la designacion de | os representantes de
|os trabajadores de los centros de trabajo y empresas filiales de las SE si-
tuados en Espafia, debe realizarse entre quienes formen parte de las repre-
sentaciones sindicales, los comités de empresay los delegados de personal,
aquienes el art. 28 LITSE les reconoce la condicion de representante de los
trabajadores a tales efectos, de formasimilar alo previsto en el art. 26 LIC.
Ladificultad interpretativa es resuelta por el art. 29.2 LITSE, que diferen-
cia entre miembros de la comisién negociadora 'y miembros del érgano de
representacion; en €l primer caso, la designacion debe recaer en un repre-
sentante unitario o sindical, en este Ultimo supuesto, «miembro de una or-
ganizacion sindical més representativa en el nivel estatal o representativa
en el &mbito de las sociedades participantes»; en el segundo caso, la desig-
nacion ha de corresponder siempre a un trabajador de la empresa, en su con-
dicion de delegado de personal, miembro del comité de empresa o delegado
sindical. Por lo que respecta a la designacion de los representantes de los
trabajadores que deban formar parte del érgano de administracion o control
dela SE, el art. 30 LITSE, interpretado en sentido contrario, deja en manos
de lalegislacion de los Estados miembros la regulacién de la materia; Gni-
camente en caso de que dicha normativa reenviase alalegislacion espafiola

78 Con relacion ala discusion mantenida en el seno del grupo de expertos sobre la no-
cion de trabajador y las formulas de calculo del volumen de empleo, vid.: «CONCLUSIONS DU
GROUPE...», op. Cit., pags. 47 a52.
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dicharegulacion se aplicarala LI TSE, en concreto las reglas previstas en el
art. 29 LITSE, al cua se remite directamente el art. 30 LITSE, si bien en
esta materia concreta, no aclara si la persona designada debe o no ser traba-
jadorade la SE.

Laforma de designacion de |os representantes de los trabagjadores en la
comision negociadora, idéntica a la de los miembros del érgano de repre-
sentacion, se establece en el art. 29 LITSE, siguiendo también en este as-
pecto el camino trazado por el art. 27 LIC. Los miembros de la comision
negociadora serén designados mediante acuerdo de «aquellas representacio-
nes sindicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa y delegados de personal, en su caso, o por
acuerdo mayoritario de dichos miembrosy delegados». Laopcién legal des-
estima, en principio, la posibilidad de eleccion directa por el conjunto de
los trabajadores que forman la plantilla de la empresa o del grupo. Por ello,
puede decirse que el legislador nacional prefiere que la designacion de los
representantes de |os trabajadores se produzca mediante eleccidn de segun-
do orden; en esta ocasion, la voluntad de los trabajadores sblo sera tenida
en cuneta de maneraindirecta, ya que la decision correspondera directamente
alos representantes elegidos por estos. Se trata de un procedimiento que en
absoluto puede considerarse extrafio alas pautas generales que rigen el sis-
tema espariol de relaciones laborales, si se tiene en cuenta que similares me-
canismos han sido tradicionalmente empleados parala eleccion de los com-
ponentes de érganos representativos como el comité intercentros (art. 63.3
ET), los delegados de prevencion de riesgos laborales (35.2 LPRL) y el co-
mité de empresa europeo (art. 27 LIC). A pesar de lo dicho, en esta ocasion
el legislador ha completado la regulacion prevista en la LIC, que como ya
se habia comentado dejaba espacio a la adopcién de acuerdos entre varias
representaciones minoritarias, siempre que en conjunto sumasen la mayoria
de los miembros de |os érganos de representacion unitaria afectados, apar-
tando a las representaciones mayoritarias’®. Por € contrario, el art. 29.1
LITSE exige que ladesignacion reflgje de manera proporcional larepresen-
tacion obtenida por cada sindicato en las elecciones a representantes de los
trabajadores en el conjunto de los centros de trabajo; sin perjuicio delo cual,
cuando la representacion de los trabajadores empleados en Espafia sea
plural, en su ndmero, se debera procurar también la pluralidad en cuan-
to a su procedencia, es decir, en la medida de lo posible deben ser de-
signados representantes de cada una de las sociedades participantes (art.
29.3 LITSE).

¥ Gomez GorpILLO R.: «El comité de empresa europeo», op. Cit., pag. 247.
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8.2. Competenciasy régimen de funcionamiento de la comision nego-
ciadora

Aunque el legislador comunitario ha creido conveniente promover el
establecimiento de sistemas convencionales de implicacién de los trabaja-
dores en la SE, esta intencién no constituye, segiin hemos visto ya, més que
la posibilidad preferida por el legislador comunitario; de una parte, porque
el proceso de negociacion puede darse por terminado sin que dicho sistema
sea adoptado y, de otra parte, porque si €l plazo de negociacion finaliza sin
acuerdo, debe aplicarse el modelo legal de implicacién de los trabajadores
previsto en las normas de transposicion. Dicho lo anterior, los miembros de
|a comision negociadora gozan de un amplio abanico de posibilidades, en-
tre las que elegir la opcidn que mas se adapte a las especiales caracteristi-
cas de cada SE, siempre y cuando no se superen los limites establecidos en
aplicacion del principio antes después, a saber:

— Noiniciar negociaciones o dar por terminadas | as negociaciones en
curso, para someterse a las disposiciones sobre implicacion vigen-
tes en los Estados miembros en que la SE emplee a trabajadores
(art. 8.2 LITSE), salvo cuando en la sociedad que va atransformarse
se aplique un sistema de participacion de los trabajadores en sus
Organos de administracion o de control

— Acordar con los 6rganos de direccién de la SE la aplicacion de las
disposiciones subsidiarias previstas en el capitulo Il del titulo | (art.
14.1.aLITSE).

— No acordar con los 6rganos de direccion de la SE el contenido de
los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE, y unavez
transcurrido el plazo previsto en €l art. 10 LITSE, dar paso alaapli-
cacion de las disposiciones subsidiarias previstas en el capitulo |1
del titulo | (art. 14.1.b LITSE)

— Acordar con los érganos de direccion de la SE una sola prérroga de
6 meses de la duracién del proceso de negociacion (art. 10.1 LITSE)

— Acordar con los 6rganos de direccion de la SE el contenido de los
derechos deimplicacion de los trabgjadores en la SE (art. 8.1 LITSE)

La normativa reguladora no se detiene en demasia en la ordenacion del
régimen de funcionamiento de la comision negociadora, aunque expresamen-
te permite la eleccién de un presidente entre sus miembros, dejando en ma-
nos de estos la elaboracion de un reglamento interno de funcionamiento (art.
9.3 LITSE), y ladecision sobre la conveniencia de dejarse asistir por exper-
tos de su eleccion, «incluidos representantes de las organizaciones sindica-
les europeas correspondientes» (art. 9.5 LITSE). Pero la diversidad de op-
ciones mas arriba detallada 'y la aplicacién del principio antes después obli-
ga a realizar una més minuciosa regulacion de las reglas de adopcion de
acuerdos en su seno. En concreto, como regla general, la comisién negocia-
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dora adoptara sus acuerdos por doble mayoria absoluta, es decir, por mayo-
ria absoluta de sus miembros que, a su vez, representen a la mayoria abso-
luta de los trabajadores, teniendo en cuenta que cada miembro de la comi-
sién negociadora dispone de un voto (art. 9.1 LITSE). A efectos de deter-
minar la representatividad de los miembros de la comisién negociadora, el
art. 29.1in fine LITSE prevé la atribucion a cada representante de la que le
correspondiera mediante su acta de designacion si bien, en caso de no cons-
tar, se presumira «que todos los designados en representacion de los trabaja-
dores empleados en Esparia representan a conjunto de dichos trabajadores».

Pero la abundancia de reglas especiales, puede hacer que la anterior re-
gla general se aplique en escasas ocasiones, convirtiendo la triple mayoria
de dos tercios en regla habitual, es decir, al menos dos tercios de los miem-
bros de la comisién negociadora, que representen a su vez, al menos, a dos
tercios de los trabajadores e incluyan los votos de miembros que represen-
ten atrabgjadores de, al menos, dos Estados miembros. En concreto, el acuer-
do requiere esta triple mayoria cuando de su adopcién se desprenda la re-
duccién de los derechos de participacion de los trabajadores, esto es, el es-
tablecimiento de un nimero de miembros en los 6rganos de la SE inferior
al mayor nimero existente en cual quiera de las sociedades participantes (art.
9.2 LITSE) 8; también se precisa dicha mayoria para la adopcién de un
acuerdo de renuncia, actualizacién de la prevision anterior, en la medida en
gue no supone la reduccion de derechos de implicacion preexistentes, pero
si supone la renuncia a modelo legal de derechos de implicacion previsto
enlaLITSE (art. 8.2 LITSE).

9. LOSACUERDOSDE IMPLICACION DE LOSTRABAJADORES
ENLA SE

Aungue como se ha dicho en los apartados anteriores el proceso de ne-
gociacion puede finalizar de manera diversa, el objetivo tipico de las reunio-

80 Laaplicacion delo dispuesto en el art. 9.2 LITSE requiere ademas:

«a) En el caso de una SE que se constituya por fusion, cuando se aplicara en alguna de
las sociedades participantes un sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de
administracion o de control que afectase a 25 por ciento, a menos, del nimero total de traba-
jadores empleados en el conjunto de |as sociedades participantes.

b) En el caso de una SE que se constituya mediante la creacién de una sociedad «hol-
ding» o de una filial comun, cuando se aplicara en alguna de |as sociedades participantes un
sistema de participacion de los trabajadores en sus 6rganos de administracién o de control que
afectase al 50 por ciento, al menos, del nimero total de trabajadores empleados en el conjunto
de las sociedades participantes.

De conformidad con |o previsto en €l articulo 11.2, lo dispuesto en este apartado no sera
de aplicacién en el caso de una SE que se constituya mediante transformacion» art. 9.2 LITSE
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nes celebradas entre la comision negociadora y la direccién de la sociedad
es la adopcion de un acuerdo sobre los mecanismos de implicacion de los
trabajadores en la SE, que permitan a estos recibir informacion, ser consul-
tadosy participar en los érganos de control o administracion de la SE. Como
hemos visto en el apartado anterior, los negociadores, con la mayoria ade-
cuada, pueden adoptar acuerdos que reduzcan derechos de implicacion
preexistentes, pero lalibertad de los negociadores para establecer mecanis-
mos menos favorables para | os trabajadores es severamente limitada en las
SE constituidas por transformacion, en |as que Unicamente les esta permiti-
do acordar el reconocimiento de de derechos de implicacion de los trabaja-
dores, como minimo, «equivalentes en todos sus elementos a | os existentes
en la sociedad que se transforma en SE» (art. 11.2 LITSE).

Estos acuerdos son fuente directa de regulacién del sistema de impli-
cacion de los trabajadores en la SE, permitiendo a los negociadores la fija-
cion del modelo mas adecuado a las particularidades de cada SE. Sin per-
juicio de lo anterior, los particulares modelos convencionales deben cum-
plir una serie de requisitos que pueden condicionar la validez del acuerdo,
dando paso a la aplicacion del modelo legal, en todo o en parte. En este
sentido puede hablarse de contenido necesario 0, mas propiamente, de ele-
mentos configuradores del modelo de implicacion establecido por via con-
vencional. El art. 11 LI TSE establece |os elementos que deberé contener todo
acuerdo de implicacion, a saber:

a) Laidentificacion delas partes que lo conciertan

b) El &mbito de aplicacion del acuerdo

¢) Lacomposicién, e nimero de miembros y la distribucion de los

puestos del érgano de representacion de los trabajadores a través
del cual se gjerceran los derechos de informacion y consulta de los
trabajadores de la SE y de sus empresasfilialesy que sera el inter-
locutor a este respecto del drgano competente de la SE, la duracion
de su mandato y los efectos que sobre ello se pudieran derivar de
las modificaciones en la dimension, composicion o estructura de la
Se y de sus empresas filiales 0 en la composicion de los drganos
nacional es de representacion de | os trabajadores

d) Las atribuciones del drgano de representacion y el procedimiento

de informacion y consulta previsto

e) Lafrecuenciade lasreuniones del 6rgano de representacion

f) Losrecursos materialesy financieros asignados al 6rgano de repre-

sentacion para el adecuado cumplimiento de sus funciones

g) En el caso de que las partes hayan acordado el establecimiento de

uno o varios procedimientos de informacion y consulta, en lugar
de la creacién de un drgano de representacion, las modalidades de
aplicacion de dichos procedimientos
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h) En el caso de que las partes hayan acordado el establecimiento de
normas de participacion, |os elementos esenciales de dichas normas,
incluida, en su caso, la determinacion del nimero de miembros del
organo de administracion o de control de la SE que los trabajado-
res tendran derecho a elegir, designar o recomendar 0 a cuya desig-
nacion tendran derecho a oponerse, de |os procedimientos a seguir
paraelloy de sus derechos

i) Lafechade entrada en vigor del acuerdo, su duracion y las condi-
ciones de sus denuncia, prorrogay renegociacion

Como puede comprobarse, la relacion anterior es similar, mutatis

mutandis ala previstaen el art. 12 LIC, por lo que nos remitimos alo en su
momento comentado respecto a los acuerdos adoptados en aplicacion de di-
cha norma®.. Sin perjuicio de lo anterior, el art. 11 LITSE introduce dos
nuevas letras (g y h) que desde nuestro punto de vista merecen diversa va-
loracion &, si bien debe tenerse en cuenta que en ambos casos la norma es-
pafiola se limita a reproducir el contenido de las letrasf y g del art. 4.2 de
la Directiva SE. En primer lugar, la referencia a los procedimientos de in-
formacién y consulta concede a tal posibilidad una relevancia que la expe-
riencia aplicativa obtenida tras la adopcion de la Directiva CEU no parece
justificar. Bien es cierto que la ausencia de referencia podria permitir la adop-
cion de acuerdos de informacion y consultas sin contenido concreto; con
ello la previsién normativa tendria un objetivo garantista, obligando a quie-
nes decidan establecer uno 0 més procedimientos de informacién y de con-
sulta a dar a conocer publicamente las modalidades de aplicacion de tales
procedimientos. En segundo lugar, la referencia a las normas de participa-
cion resulta coherente con el resto del articulado. A modo de conclusion,
las materias relacionadas en el art. 12 permiten dibujar el contenido tipico
de los acuerdos previstos en el art. 8.1 LITSE, que en aplicacién del mismo
pueden satisfacer los derechos de implicacion de los trabajadores en la SE
por tres vias, dos de ellas necesarias y alternativas, una tercera contingente
y complementaria de las anteriores, salvo cuando la aplicacién del princi-
pio antes después, obligue a estipular un nivel de implicacion de los traba-
jadores equivalente en la sociedad en proceso de transformacion (arts. 8.2y
9.2 in fine LITSE) . En concreto, el acuerdo debe establecer unos dere-
chos de informacion y consulta cuyo gjercicio se materializara a través de
un 6rgano de representacion de los trabajadores o, en su lugar, mediante uno
0 varios procedimientos de informacion y consulta. En ambos supuestos, se

81 Gomez GORDILLO R.: «EL comité de empresa ...», op. Cit., pags. 282 a 290.

82 Lanovedad previstaen laletrag del art. 11.1 LITSE es relativa, pues similares pre-
visiones respecto alas empresas y grupos de dimension comunitaria contenia el art. 12.2 LIC.

85 Casas BaaMONDE ME: «Laimplicacion de los trabajadores...» op. cit., pag. 407.
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trata de férmulas ya ensayadas, modelo organico e inorganico de informa-
cién y consulta, con ocasién de la Directiva CEU, a cuyos comentarios nos
remitimos®. Adicionalmente®®, |as partes pueden acordar €l establecimiento
de normas de participacion que, en esto si que la norma es bien clara, tie-
nen como objetivo la regulacién de los aspectos sustanciales que definen
dicho mecanismo de implicacion, entre los que la norma considera expresa-
mente incluidos la eleccién de alguno de los cuatro instrumentos alternati-
vos mediante los que el art. 2.1 LITSE materializa la influencia de los re-
presentantes de |os trabajadores en la SE.

Finalmente, las disposiciones relacionadas con la eficacia juridica del
acuerdo contenidas en el art. 12 LITSE y las normas supletorias sobre vi-
gencia, prorroga, denunciay renegociacion del acuerdo previstas en el art.
13 LITSE, reiteran lo anteriormente dispuesto en los arts. 13y 14 LIC, ex-
tendiendo el ambito de aplicacion del acuerdo a conjunto del &mbito afec-
tado, reforzando su eficacia juridica mediante su registro, depdsito y publi-
cacion oficial, y fijando las normas aplicables cuando |os negociadores no
hubiesen cumplido la obligacion previstaen el art. 11.1.i) LITSE 6.

10. EL MODELO LEGAL DE IMPLICACION DE LOS TRABAJA-
DORESEN LA SE

La superacion de las condiciones aplicativas previstas en el art. 14
LITSE abre paso ala aplicacion imperativa del modelo subsidiario previsto
enlosarts. 15 a 20 LITSE, aunque las condiciones de partida determinan si
dicho modelo se aplica en su totalidad o de manera parcial. En concreto, la
aplicacion de las normas subsidiarias puede conducir a la creacion de un
Organo de representacion de los trabajadores con competencias de informa-
cion y consulta, similar a comité de empresa europeo, 0 un érgano de re-
presentacion de |os trabajadores con competencias de informacion, consul-
tay participacion. En ambos supuestos, se trata de un érgano colegiado, com-
puesto Unicamente por trabajadores, de caracter transnacional, cuyo &mbito
es toda la SE, con competencias informativas y consultivas de caréacter or-
dinario y extraordinario, y de carécter provisional.

En ambos casos, la obligacion de iniciar los tramites de constitucion
del érgano de representacion de los trabajadores corre a cargo de la direc-
cion de la SE, cuyos érganos competentes deben dar instrucciones alos cen-

84 GomEz GORDILLO, R.: «El comité de empresa europeo....», op. Cit., pags 325 a 341.

85 VaLDES DAL-RE F.: «El establecimiento de los derechos de implicacién de los traba-
jadores en la Sociedad Europea a través de la negociacion colectiva», op. cit., pag. 9.

86 GomEz GORDILLO R: «El comité de empresa europeo...», op. cit., pags. 273 a 281.
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tros de trabajo y a las empresas filiales en los Estados miembros, a objeto
de que estos pongan en marcha los procedimientos de eleccion o designa-
cion que correspondan conforme a las legislaciones nacionales, en nuestro
caso, €l proceso de designacion previsto en el art. 30 LITSE. La participa-
cion de las representaciones en este proceso tiene sentido si se advierte la
necesidad de colaboracion que el proceso demanda, conforme mas adelante
se vera, pero dicha colaboracién debe limitarse a los aspectos instrumental es
y alacoordinacién con los 6rganos de direccion de la SE, pues €l protagonis-
mo del proceso de designacion corresponde exclusivamente a los trabaja-
doresy sus representantes. La constitucion del érgano de representacion de
los trabajadores por aplicacion de las normas subsidiarias tiene carécter tem-
poral, pues transcurridos cuatro afios el 6rgano deberé decidir sobre su con-
tinuidad. En concreto, el 6érgano puede decidir prorrogar su actividad du-
rante otro periodo de cuatro afios o, por el contrario, iniciar un nuevo pro-
ceso de negociacion (art. 15 LITSE). Sin perjuicio de lo anterior, la oportu-
nidad de reiniciar el proceso queda permanentemente abierta al consenso
de las partes, pues «el érgano de representacion de los trabajadores 'y el or-
gano competente de la SE podran decidir de comun acuerdo, en cuaquier
momento, la apertura de negociaciones» (art. 15.4 LITSE).

Como el comité de empresa europeo, €l 6rgano de representacion de
los trabajadores estard compuesto por trabajadores de la SE, elegidos o de-
signados por y entre |os representantes de | os trabajadores, aunque también
se permite la eleccion directa por los trabajadores de la SE (art. 16.1 LITSE).
Ladistribucién de puestos en el 6rgano de representacion de los trabajado-
res se redlizara teniendo en cuenta el nimero de trabajadores de la SE en
cada Estado miembro, «a razén de un puesto por cada 10 por ciento o frac-
cion del total de trabajadores» (art. 16.2 LITSE). La singular estructura de
la SE no aconsegja abrir €l 6rgano de representacion a la participacion de
representantes elegidos por |os trabajadores de empresas vinculadas a la SE
en Estados no miembros, como permite para el supuesto del comité de em-
presa europeo el art. 17.3 LIC. Por su parte, las normas sobre competencias
(art. 17 LITSE) y régimen de funcionamiento (art. 18 LITSE) corren para-
lelas ala regulacién del comité de empresa europeo previsto enlaLIC, sal-
Vo la expresa referencia a «permiso de formacion sin pérdida de salario»,
expresamente previsto en el art. 18.5 LITSE y en lo referente a la posibili-
dad de modificacion de la composicion del 6rgano de representacion de los
trabajadores, circunstancia que €l art. 19 LITSE denomina renovacién con
discutible técnicajuridica, cuando se produzca una alteracion de las dimen-
siones, composicion o estructura de la SE, que afecte al nimero o distribu-
cion de los puestos en dicho 6rgano, o cuando algin miembro del 6rgano
de representacion o los representantes que lo eligieron hubiesen perdido su
mandato representativo nacional. En ambos supuestos, la modificacién no
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se produce de manera automética, pues es preciso la correspondiente peti-
cion de, al menos, e 10% de los trabajadores de la SE, en el primer caso, y
de los trabajadores de las empresas y centros de trabajo en representacion
de las cuales fue elegido o designado, en el segundo caso (art. 19 LITSE).

Pero como hemos dicho, cuando en aplicacion de lo previsto en €l art.
14 LITSE deba establecerse un sistema de participacion de los trabajadores
en la SE, el érgano de representacin de | os trabajadores asume nuevas com-
petencias. En concreto, a 6rgano de representacion de los trabajadores le
corresponde decidir sobre la forma de eleccion o designacion de los repre-
sentantes de los trabajadores que deban formar parte del 6rgano de admi-
nistracién o control, y lafacultad de distribuir dichos puestos atendiendo a
nimero de trabajadores empleados por la SE en cada Estado miembro. Al-
ternativamente puede decidir sobre la forma en que los trabajadores de la
SE pueden recomendar u oponerse al nombramiento de miembros de dichos
Organos de la SE (art. 20.4 LITSE). Las anteriores previsiones conectan el
Organo de representacion de los trabajadores con los representantes de 1os
trabajadores en €l consgjo de administracién o control, o que permite un
mas adecuado desarrollo de los derechos de implicacion de | os trabajadores
enlaSE.

El modelo legal de participacion de los trabajadores en la SE es tribu-
tario de los derechos de participacion preexistentes y de la forma de consti-
tucién dela SE. En el caso de una SE constituida por transformacion, debe-
rén extenderse a conjunto de la SE los elementos de participacion existen-
tes en la sociedad de origen (art. 20.1.a LITSE); en los demés casos, los
trabajadores de la SE o0 sus 6rganos de representacion tendran derecho aele-
gir, designar, recomendar u oponerse ala designacion de un nimero de miem-
bros del 6rgano de administracién o de control de la SE igual ala mayor de
|as proporciones vigentes en las sociedades participantes (art. 20.1.b LITSE).
Ahora bien, una vez que se ha producido el nombramiento de los represen-
tantes de los trabajadores como miembros del érgano de administracion o
control, estos desempefiarén su labor en pie de igualdad con el resto de miem-
bros que representan a los accionistas, incluido por supuesto el derecho de
voto (art. 20.5 LITSE). Adicionalmente, los representantes de los trabaja-
dores que formen parte del 6rgano de control o administracién de la SE go-
zaran de la misma proteccion que el resto de los representantes de los tra-
bajadores (arts. 23 y 31 LITSE). Por ultimo, cuando en virtud de lo dis-
puesto en la norma de transposicion aplicable corresponda a la legislacion
espafiola establecer laforma de eleccion o designacion de representantes es-
pafioles en el 6rgano de administracién o control, el art. 30 LITSE se remite
alas normas de designacion de los representantes de los trabajadores en el
Organo de representacion previstaen el art. 29 LITSE.

[T (11 ||



