La participacion de los trabajadores en el proyecto
comunitario de sociedad europea. Aplicacién al sistema
espanol

l.  INTRODUCCION

La participacion de los trabajadores en la direc-
cién de las empresas ha sido objeto de regulacion
juridica en los distintos paises que forman la CEE,
de forma diferente y en gran medida vinculado al po-
der sindical que en cada uno de ellos gozaban las
organizaciones representativas de los trabajadores,
es decir, de los sindicatos. En este sentido se pue-
de sefalar que no ha habido una legislacion aprio-
fistica, sino que se han buscado diversas formulas
que conectaban con los modelos sindicales existen-
tes, y que permitira al legisiador fijar la forma de par-
ticipacion empresarial que mas conviniera a la for-
ma organizativa obrera.

El planteamiento de diversos modelos de partici-
pacion de los trabajadores en el seno de las empre-
sas, origina un fenémeno de rechazo en la negocia-
¢idén de un modelo Gnico comunitario, siendo esta,
entre otras, la causa de que la «Propuesta de V Di-
rectiva» en materia de Sociedades, que habria de re-
gular los érganos societarios, no haya sido aproba-
da y la pretendida unificacion legislativa en el seno
comunitario haya tenido que realizarse prescindien-
do de la misma, y quedando las legislaciones nacio-
nales igual que antes de la armonizacion.

A raiz de la antes sefialada dificultad, se han re-
vitalizado los Anteproyectos de S. Europea (SE) que
data de principios de los afios setenta y que a tra-
vés de los trabajos efectuados por el profesor San-
ders pretendian crear un modelo Unico de sociedad
anbnima europea que permitiera la solucién de mul-
tiples problemas, que alm después de la armoniza-
cion seguirian existiendo, tales como la nacionalidad
conectada al domicilio, la personalidad juridica de
cada establecimiento segun su inscripcion registral,
y, especialmente, la doble imposicién en los actos
de constitucion o disolucién de las sociedades.

En este sentido ia SE resurge como respuesta a
los problemas no resueltos por las Directivas Socie-
tarias, y especialmente por la no aprobacion de la
correspondiente a los 6rganos sociales y a la parti-
cipacion en los mismos de los trabajadores, y asi en
la Propuesta de Reglamento del Consejo, por la que
se establece el Estatuto de Sociedad Europea
(DOCE 16-10-89) se segrega la participacion de los
trabajadores a una Propuesta de Directiva (DOCE
16-10-89) en la que se completa el Estatuto de la
SE en lo relativo a la posicion de los trabajadores.

Ef nuevo planteamiento introduce un elemento for-
mal de gran aicance practico, vy es la diferencia de
rango legislativo entre el Reglamento que regula el
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Estatuto de la SE y la Directiva que regula la parti-
cipacion de los trabajadores ya que en el primer su-
puesto es de aplicacion directa en todos los paises
comunitarios y la segunda necesita una norma de
adaptacion nacional, cuestion que inicialmente pue-
de perjudicar a aquellos paises, que como el nues-
tro, carecen de normativa y tradicién al respecto con
relacion a las sociedades mercantiles, si exceptua-
mos la experiencia corta e ineficaz de las empresas
publicas y Cajas de Ahorro. Sin embargo, adelanto,
que desde un andlisis positivo, y en base a esa ca-
rencia, podria aprovecharse la realizacion de una
norma nacional que fuera de aplicacion no sélo a la
SE, sino a todas las sociedades mercantiles, cual-
guiera que sea su lipologia.

Por ultimo conviene sefalar que la Propuesta Di-
rectiva solo se aplicara a aguellas sociedades que
revistan |a forma de SE, y que si bien su constitu-
cion no es un fendmeno que se va a generar 6x no-
vo, ésta se debe de concretar a los fenémenos juri-
dicos que la Propuesta de Reglamento tipifica.

fl. PROCEDIMIENTOS DE FUNDACION
DE LA SOCIEDAD EUROPEA

La fundacion de la SE se ha disefiado sobre ope-
raciones juridicas que implican concentracion de
empresas, superando los ambitos nacionales o terri-
toriales, a fin de reestructurar en un espacio mas
amplio, el de la CE, los factores de produccion, que
permitan una mejora social en los paises en la que
se sitlle, y ademas salvaguardando las normas de
competencia de gran importancia en los fendmenos
de concentracion, por las practicas abusivas que
puedan acarrear.

El legistador comunitario ha considerado que el
modelo sobre el que debe descansar la constitucién
de una SE es la sociedad de capital por acciones, y
en este sentido, si bien en un inicio se eligid a la SA
como modelo, en la actual propuesta queda abierta
a cualquier tipo social, cuyo capital esté representa-
do en titulos acciones, y tenga un valor minimo, sin
que suponga cerrar la ocasion de que las medianas
0 peguenas empresas, PYMES, puedan también
constituirse en SE.

En todo caso y como necesario, es preciso des-
tacar que cualguier constitucién de SE tiene que in-
corporar unc de los modelos de participacion pro-
puesto por la Directiva, siendo pues un requisito ne-
cesdrio para su vélida fundacion. Se entiende gque
esta necesidad es una contraoferta a las ventajas



que las sociedades que participan en la creacion de
la SE van a tener, especialmente en el campo fiscal
y de movilidad de establecimiento, por lo que con-
viene sobre todo, en el ditimo supueste, un control
de los trabajadores en las decisicnes administra-
tivas.

La Propuesta de Reglamento ha establecido los
siguientes procedimientos de fundacion:

1. Constitucion por fusién

Se aplica en este supuestc de censtitucion el pro-
cedimientc de fusidn por creacién de una sociedad
nueva en este caso la SE, siendo las caracteristicas
més destacadas de esta operacién juridica la diso-
lucién de todas las sociedades sin gue se lleve a
cabo la liquidacion de las mismas, incorporandose
el patrimonio activo y pasivo a la SE.

Dos cuestiones de gran importancia se regutan en
este procedimiento, la situacién de los accionistas
en la SE y la proteccion de los trabajadores de las
sociedades fusionadas. Con relacion a los primeros
se establece el canje de las acciones de las socie-
dades fusionadas por las de la SE pudiendo percibir
una compensacion en metalice del 10 por 100 como
maximo del valor nominal de las acciones poseidas.

Por lo que respecta a los trabajadores de las so-
ciedades fusionadas, sera de aplicaciéon la Directi-
va 77/187/CEE que regula los derechos de éstos en
los supuestos de fusidn y transmisién de empresas,
sobre la base de defensa del puestc de trabajo en
la Sociedad resultante de la fusién u otra forma ju-
ridica que suponga el cierre total o parcial de em-
presas. Esta Directiva equipara a efectos de protec-
cién, la fusién con cualquier cesién contractual, en
cuanto a las normas de contratos de trabajo o rela-
ciones laborales, considerando a éstas dentro de los
contratos de duracion, y en consecuencia su cesién,
con el resto de las obligaciones pendientes de eje-
cucion, subsistiendo las condiciones pactadas por
convenio, hasta una nueva negociacion, no siende
posible, que la duracion de estas condiciones sea in-
ferior a un plazo de un afio, articule 3.2 Directiva.

Anadido a esta cesién de contratos se establece
un derecho de informacion y consuita de los repre-
sentantes de las trabajadores sobre unos puntos ta-
sades tales como:

a) Motivo del traspaso o fusién.

b) Consecuencias previstas en la situacién de
los trabajadores, tanto juridicas como eco-
ndmicas.

¢) medidas previstas a tal efecto, sobre la base
de posterior negociacion con los mismos.

Es necesario destacar que expresamente la Di-
rectiva, articulo 2.c), establece que los trabajadores
que formen parte de los 6rganos de administracion
y caontrol, como representantes de los trabajadores,
no estaran legitimados a efectos de los derechos en
ella establecidos, cuestibn que me parece apropia-
da, la de no identificar representantes en los érga-
nos de administracién de las empresas, con los Or-
ganos de representacion propios de los trabajado-
(r:ﬁs, ya que los criterios de representatividad pueden

iferir.

En el Dictamen efectuado por el CES se estable-

cia, con relacion a los articulos sobre creacion de
SE mediante fusion que las medidas establecidas
por |a Directiva 77/187/CEE fueran incorporados, en
parte, al Reglamento, especialmente los derechos
de los representantes de los trabajadores, de infor-
macidn y consulta, incluso en el supuesto de crea-
cion de filiales comunes, al ser medidas juridicas de
gran impacto patrimonial.

El procedimiento de creacion mediante fusion si-
gue el contenido legal establecido por las normas
sobre sociedades anénimas, haciendo hincapié en
la publicidad de los acuerdos y de las fases de la fu-
sion, a fin de preservar los derechos de los acree-
dores, cuestion que en nuestro pais ha reformado el
TALSA, articulos 233 y siguientes, asi como los ar-
ticulos 193 y siguientes del RRM, que a través de la
exigencia de publicacion en BORM establece una
presuncion de conocimiento por todos los terceros
a las sociedades fusionadas.

Conviene destacar la importancia, como derecho
supletorio, de la Directiva 78/855/CEE que regula la
fusion y escision de las sociedades mercantiles.

Por (ltimo, hay que decir que el Reglamento pre-
vé la responsabilidad civil de los administradores o
directores, que son los que asumen la direccién de
la operacion de fusién, sin que exonere de la misma
el acuerdo de los informes presentados a la Junta
General, extendiendo esta responsabilidad a los pe-
ritos que intervienen, en especial a l0s nombrados
como evaluadores del patrimonio social.

2. Constitucion de una SE holding

A efectos de la constitucion de una SE se entien-
de por holding a la operacion en la que se canjea-
ron las acciones emitidas como capital de la SE por
las existentes en cada una de las sociedades fun-
dadoras de la misma.

Este tipo de operacion presupone que solo podran
intervenir aquellas sociedades cuyo capital esté re-
presentado por titulos-acciones, quedando mas limi-
tada la participacion de empresas que en el proce-
dimiento anterior, al quedar excluidas formas socie-
tarias en uso, cual es el caso de las sociedades de
responsabilidad limitada, comanditarias simples, et-
cétera.

También se altera el principio de la pluralidad en
la titularidad de acciones, al ser titular de las accio-
nes de las sociedades que han constituido la SE un
unico accionista, la propia SE, en este caso autori-
zado expresamente, quedando sin aplicacion las
normas nacionales que tuvieran prevista la disolu-
cién de las sociedades que devinieran a tal situa-
cién, de socio unico.

Por lo que respecta a la intervencion de los traba-
jadores en este procedimiento de fundacion es de
menor grado que en el supuesto de fusion, al no di-
solverse ninguna sociedad y en consecuencia man-
tenerse todas las empresas que forman dicho hol-
ding, quedando concretada la participacion en un
examen, junto con los administradores, de las con-
secuencias juridicas, econtmicas o sociales de la
constitucién de la SE, sin que se delimite cuél seria
el alcance de una oposicién a tal medida, ni si va a
existir un control posterior de los efectos que pue-
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dan producirse puesto que la SE va a ser la que, a
través de la titularidad de las acciones de todas las
sociedades, lleve la direccion econdémica y de ges-
tion de todas ellas, dandose con frecuencia, disolu-
ciones de las que se consideren deficitarias para el
grupo, con la consiguiente reduccion de puestos de
trabajo.

La unica observacién que se hizo a este procedi-
miento de fundacién de la SE por el CES hacs re-
ferencia a los derechos de los accionistas de las so-
ciedades que participan en la SE, al considerar la
posibilidad de que sigan siendo accionistas de sus
respectivas sociedades y no exclusivamente de la
SE, al considerar que no se haga entrega del 100
por 100 del capital sino una parte del mismo, el 50
por 100, que permite el control por la SE, a la vez
que se mantiene la pluratidad de titulares de las ac-
ciones, ¥ no un solo accionista, que como ya sefia-
l6, supene la contravencién de normas nacionales.

3. Constituclén de una filial comun

Este procedimiento de constitucion de una SE, su-
pone el acuerdo ante diversas sociedades existen-
tes, que a través de sus 6rganos de direccidn pro-
ponen la creacion en comun de una nueva socie-
dad. No se prevé ninguna intervencion de los traba-
jadores en el prayecto de fundacion, al no ser en to-
dos los supuestos necesaria la intervencion de las
Juntas Generales de cada una de las sociedades in-
tervinientes, ya que la decisién corresponde al drga-
no administrativo, al no suponer juridicamente alte-
racion alguna en su estructura y funcionamiento.

Los problemas podrian plantearse si para la fun-
dacion de la SE se llevara a cabo una escision par-
cial de su patrimonio, en cuyo caso seria necesaria
la intervencion de la Junta General, y aqui podria
darse cabida a una infervencion de los representan-
tes de los trabajadores, puesto que el patrimonio
empresarial va a ser reducido en la proporcion de la
participacion en la SE. Sin embargo, conviene tener
presente gue tanto la Directiva 82/891/CEE sobre
escision de sociedades, como los articulos 2.52 y si-
guientes TRLSA espafol no hacen ninguna mencién
a los intereses de terceros, es decir, ni de los acree-
dores ni trabajadores, por lo que seria dudosa su
intervencién.

El resultado en este tipo de fundacién serd una
SE participada por las sociedades fundadoras.

lll. ORGANIZACION SOCIETARIA

La participacién de los trabajadores esta directa-
mente conectada al sistema organizativo de la SE,
y asi dependiendo de los 6rganos existentes podra
efectuarse una participacion en la direccion o en el
control de la sociedad. La Propuesta de Reglamen-
to no ha optado por un solo tipo de organizacion
administrativa sino que recogiendo las distintas
opciones nacionales, ha regulado los dos sistemas
existentes, el monista, con un solo 6rgano de admi-
nistracion, y el dual, con un drganc de direccion y
otro de vigilancia.

Al solo efecto de comprender los sistemas de par-
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ticipacion propuestos por la Directiva, voy a definir
las lineas generales de ambos, destacando las dife-
rencias practicas que tienen en la incidencia patri-
monial de la vida econdmica de la SE.

1. Sistema monista

El 6rgano unica es el Consejo de Administracion,
gue administra y representa a la SE, compuesto por
un minimo de tres consejeros, elegidos por la Junta
General, que salvo agrupacidn, representaran a las
mayorias de capital. Al ser un drgano colegiado re-
quiere un funcionamiento formal, que incluye la ela-
boracion de actas de sus reuniones, siendo de gran
Impartancia éstas, para delimitar la responsahilidad
de sus miembros.

Este tipo de drgano colegiado, en el que se inter-
ponian los representantes de los trabajadores, si re-
sulta elegido para ello, puede delegar funciones en
alguna de las personas que los componen, de ahi la
importancia que tienen los derechos de informacion
de todos los consejeros a fin de que en los asuntos
que le competen, ne revista opacidad en la informa-
cién. El Reglamento establece como derechos de in-
farmacion los siguientes:

1. Raunién del drgano cada tres meses, para de-
liberar sobre la gestidn de la SE y de todas
las emprasas que ésta controls.

2. Comunicacion al presidente del organo, por
cualquier consejero, de todo acontacimiento,
juridico o econdmico que se produzca en &l
ambito empresarial.

3. Peticién por cualquier consejero de reunién
del drgano, a fin de deliberar sobre asuntos
socielarios, siempre sera obligatorio si es so-
licitado por un tercio de los miembros que io
compongan.

4. Todos los consejeros podran tener conoci-
miento de cuantos informes, documentos e in-
formaciones se efectien a peticion del Con-
sejo de Administracion.

2. Sistema dual

En este sistema se nombran dos ¢rganos, con
funciones distintas, un dérgano de direccién que es
el que representa y dirige a la SE y que es nombra-
do por el otro 6rgano, el ds vigilancia, que es elegi-
do por la Junia General, en el cual participaran los
trabajadores, si es el sistema elegido.

El drgano de vigilancia no tiene poder de repre-
sentacion, ni de gestion, es decir, queda en una po-
sicion intermedia, entre la Junta General de quien re-
cibe el mandato de vigilancia y control, dsl otro or-
gano, el de diraccion, que va a quedar dependiente
de este por el nombramiento de sus miembros.

En este doble sistema de drganos se mantiene
una permanente informacion sobre los asuntos que
competen a cada uno de ellos, en especial, el
organo de direccion tiene que rendir informacion, al
menos cada tres meses, de todas las gestiones
efectuadas en |a consecucion del objeto social, pu-
diendo los miembros del consejo de vigilancia soli-
citarles informaciones complementarias o aclaracio-



nes de aquellas gestiones que no resulten sa-
tisfactorias.

En cualquier caso es necesario sefalar que el 6r-
gano de vigilancia es el que efectua el reglamento
intarior del 6rgana de direccién, a fin de que el pro-
cedimiento de relacign entre ellos permita un efec-
tivo control de la gestion efectuada.

3. Poder de representacion

En funcién del sistema elegido, la representacion
recae de forma colegiada en el Consejo de Admi-
nistracién o de forma individual en el Organo de Di-
raccion, tantc en uno como en el otro supuesto el po-
der de vincular a la SE es un poder general, que
abarca a todos los asuntos correspondientes al ob-
jeto social, sin embargo, el Reglamento ha estable-
cido una enumeracién casuistica, en su articulo 72,
sobre operaciones sujetas a autorizacion del Con-
sejo de vigilancia, y que en uno de los modelos de
participacién correspande a el derecho minimo de in-
formacion de las representantes de los trabajadaores.

Los asuntos sometidos a necesaria autorizacion
por el érgano de vigilancia, y de informacion por el
drgano de representacién de los trabajadores, son
aguellos que o bien patrimonial u organizativamente
inciden en gran manera en la estructura de la SE y
son:

a) Cierre o traslado de establecimientos o segre-

gacion de partes importantes de los mismos.

b) Restricciones, ampliaciones o modificaciones

importantes del objeto social de la SE.

¢} Modificaciones en la organizacion societaria.

d) Realizacién de acuerdos de cooperacion en-

tre la SE y ofras empresas, o si ya existieran,
SuU cese.

e) Creacién de filiales o de una sociedad hol-

ding.

4. Responsabilidad civil de los miembros
de los 6rganos de administracién

Se reqgula con caracter general un régimen de res-
ponsabilidad civil de todos los miembros que forman
los diversos 6rganos de administracion, direccion o
vigilancia, con caracter solidario & ilimitado, es de-
cir, hasta los limites del patrimonio personal, por las
faltas cometidas contra la sociedad que supongan
un perjuicio, se entiende que patrimonial. El régimen
de responsabilidad de los administradores se ha vis-
to modificada en la legislacion espafiola, en el sen-
tido de concretar mas la calificacion de las conduc-
tas que originarian tal responsabilidad, exigiéndose
que los actos causantes del dafio sean contrarios a
la ley, los estatutos o sean sin la diligencia que el
caso requiere (art. 133 TRSLA), mientras que en la
propuesta de Reglamento de la SE se establece que
serdn conductas que supongan faltas contra la so-
ciedad, quedando en este (ltimo supuesto mas am-
plia la causa de responsabilidad contra los adminis-
tradores. En todo caso es necesario el nexo de cau-
salidad entre los conductos de los administradores
y los danos patrimoniales originados a la SE.

Otra cuestion que llama la atencion es la limita-

cién de la accién de responsabilidad a la accion so-
cial no regulandose la accion de responsabilidad in-
dividual, cuestién que supong que sblo la Junta Ge-
neral o el érgano de vigilancia, si éste existe, ade-
méas de los accionistas que rednan un 10 por 100
del capital de la SE podran lievar a cabo su solicitud.

La accién social de responsabilidad es de conte-
nido netamente patrimonial, evidenciandose la clara
orientacion, en esta materia por el legislador comu-
nitario, frente a las acciones individuales que persi-
guen, en muchos casos, el restablecimiento de de-
rachos politicos conculcados por la accion de los ad-
ministradores, como ocurre ¢on 10s derechos de voto
en las Juntas Generales, o incluso a los derechas
de informacién. En esta orientacion patrimonialista,
se reconoce dentro de la accién social la legitima-
cién de los acreedores, sobre la base de impago de
la SE de sus créditos, debido a la actuacion de los
administradores.

V. MODELOS DE PARTICIPACION
DE LOS TRABAJADORES

La propuesta de Directiva del Consejo por la que
se complementa el Estatuto de SE en lo relativo a
la posicion de los trabajadores es la que reguia los
modelos de participacion de éstos en los drganos de
administracion de la misma. Conviene recordar que
el tratamiento legislativo, como ya sefialé, ha varia-
do desde la primera propuesta de Estatuto de 1970
a los posteriores, y en especial a la que esté siendo
en estos momentos objeto de debate.

La oposicion dentro del seno de la Comision a que
se regulase en un mismo precepto ambas materias
tiene un origen nacionalista de la practica de la par-
ticipacién, especialmente en aquellos regimenes ju-
ridicos en los que ésta era objeto de escasa regula-
cién, e incluso de inexistencia practica, paises que
coma el nuestro, y a pasar del mandato Constitucio-
nal, articulo 129.2, y el Estatuto de los Trabajado-
res, sigue sin regulacién, salvo en las empresas pu-
blicas, por acuerdo negociado sindicalmente.

La falta de acuerdo lleva a buscar alternativas que
desbloquearan la negociacion, y asi se llega a la se-
gregacion en Directiva de la participacion de los tra-
bajadores, lo que posibilita que cada pais establez-
ca en su ley nacional, necesaria para la obligatorie-
dad de la misma, el modelo que méas se adecue a
sus necesidades o practicas, o segun mi entender
el modelo que les permitan los sindicatos y las or-
ganizaciones empresariales, ya que no se puede ol-
vidar que los modelos establecidos por la Directiva
corresponden a los ya existentes en los paises ¢o-
munitarios, especialimente en Alemania y en ltalia, y
que son consecuencia de practicas sindicales di-
ferentes.

Lo que si se pretende por la Directiva es garanti-
zar una equivalencia de minimos de participacion en
todos los paises a los que va dirigida, sobre la idea
de que la SE es una emprasa comunitaria, que pue-
de tener distintos establecimientos en cada pais
miembro, y en consecuencia las leyes nacionales
pueden variar el modelo aplicable a cada uno de
ellos, si bien, como luego examinaré, se pretends
que en la constitucion de la SE, se fije un modelo,
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que supone que todas las empresas que constitu-
yen la SE van a tener el mismo modelo de re-
presentacion.

En esta misma linea, la Directiva impone con ca-
racter obligatorio, que la constitucion de una SE exi-
ge incorporar el modelo de participacion para su va-
lida constitucién, articulo 3.2 PD (DOCE 16-10-89).

1. Determinacién de la eleccién de modeio
de participacion

Como ya he indicado, se exige para la valida cons-
titucion de una SE la eleccién del modelo de parti-
cipacion que va a regir la gestion econémica y ad-
ministrativa. Esta materia ha sido modificada sobre
la base del Dictamen efectuado por el Comité Eco-
némico y Secial (DOCE 21-5-90) y que ha originado
una Propuesta modificando la Directiva (DOCE
29-5-51).

Las modificaciones propuestas por el CES sobre
la constitucion de SE tiene como base filoséfica una
mayor paricipacion de los trabajadores de las dis-
tintas empresas fundadoras, en especial en la cons-
titucion mediante la creacién de un holding, ya que
esta puede afectar los intereses de los mismos en
cada una de sus empresas. También se vela por los
intereses de los accionistas, en cuanto que son las
mayorias de capital representadas en los érganos
decisorios las que van a decidir, quedando las mi-
norias en una posicion de inferioridad. E) resultado
de las propuestas, es una nueva redaccién del ar-
ticulo 3 Directiva, que resuelve algunos de los pro-
blemas que se observan en la antigua redaccién, es-
peciaimente en la determinacién previa a la consti-
tucién del modelo de participacion.

Asi se exige un convenio previo y por escrito, en-
tre los drganos representativos de las sociedades
fundadoras y los representantes de los trabajadores
de los mismos, segun se encuentre reconocido por
ley o practica. Es decir, se consagra la representa-
cién sindical existente en cada pais, sin que sea ne-
cesario que esté regulada por ley siendo suficiente
su existencia practica de organismos de represen-
tacion sindical.

Los representantes de los trabajadores podran
oponerse a la constitucion de la SE, si consideran
que perjudica sus intereses. Tanto |la propuesta de
modelo, como el rechazo a la constitucion sera pre-
sentada a |as Juntas Generales de las Sociedades
fundadoras, quienes deliberaran y aprobaran el
modelo presentado, pudiendo, a falta de acuerdo,
elegir al que mas se acerque al propuesto por los
trabajadores y al informado por el érgano de admi-
nistracion. En esta nueva redaccion se da un papel
decisorio a la Junta General, que debe considerar-
se que es el organo competente en cada una de las
Sociedades fundadoras para tomar el acuerdo de
creacion. En la practica puede resultar complejo el
convenio entre los trabajadores, dada a posibilidad
de que en los paises de los establecimientos no se
dé coincidencia, en la representacion de los traba-
jadores, y sobre todo, porque pueden primar los in-
tereses particulares y no los generales de la SE
creada.
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2. Modelos integrados en la estructura
administrativa de la SE

Este es el modelo, llamado aleman, en el que la
participacion de los representantes de los trabajado-
res se realiza integrada con Ios representantes del
capital, es decir, de los accionistas, su larga aplica-
cién posibilita un estudio detenido de sus resulta-
dos, que no siempre han correspondido a las expec-
tativas esperadas, teniendo en cuenta gue la
participacién numérica incide en los resultados de
los grganos colegiados, y no siempre la infermacién
obtenida en los 6rganos de administracién ha sido
utilizada para una mejora en los trabajadores de las
empresas.

El articulo 4 de |a Propuesta Directiva regula den-
tro de la SE la participacion en el érgano de admi-
nistracion, si el sistema societario #s monista, como
ocurre en nuestro pais, y en el consejo de vigilan-
cia, si es el dualista. Las diferencias practicas no son
efectivas, si bien juridicamente en el segundo siste-
ma se efectua un control de la actuacion del érgano
de direccion, el nombramiento de éste por el conse-
jo de vigilancia hace que exista una reciproca con-
fianza entre ellos, lo que desvirtUa este sistema.
Ademas en Espana el TRLSA sdlo ha regulado un
unico organo, lo que determina la participacion en
el Consejo de Administracion, si resulta éste el mo-
delo elegido.

Dentro de este modelo se pueden distinguir dos
modalidades, sobre la eleccion de los representan-
tes en los 6rganos de gestion:

a) Representacion directa, que corresponde al

modslo aleman, y que supone la eleccién di-
recta por los trabajadores de las empresas de
sus representantes, o por los 6rganos de re-
presentacion sindical de los mismos. En este
modelo se busca una proporcionalidad entre
los representantes de los trabajadores y los
del capital, que suele ir desde un tercio como
minimo a la mitad como maximo.
El articulo 4.1 recoge esta posibilidad, sin que
se determine, el porcentaje, entendiendo que
se realizard éste por la ley nacional de cada
pais, donde éste no existiera.

b} Cooptacién de los representantes por los 6r-
ganos en los que se participa.

Este modelo, como variante del sistema an-
terior, es el que se regula en Holanda, y su-
pone la libertad de nombramiento por el con-
sejo de administraci6n al 6rgano de vigilancia.
En la Propuesta modificada de Directiva se
produjo una mayor regulacién de este siste-
ma, articulg 4.2, al considerar que & solo de-
recho de oposicién por parte de los trabaja-
dores a 105 representantes nombrados no era
efectivo, y asi en el apartado a) se capacita 2
la Junta General (es decir, a los accionistas),
y a los representantes sindicales de las em-
presas a realizar sus propuestas de candida-
tos, que deberan tener |a misma oportunidad
que las que pretendan cooptar los drganos.
Ademas, en el supuesto de oposicién, no po-
dran ser nombrados los representantes, si no
media una autoridad administrativa, u otra ins-
tancia independiente, que dictamine su falta



de fundamento, para ello la Propuesta de Di-
rectiva ha introducido tres causas de opo-
sicidn:
— Incapacidad del candidato para cumplir sus
funcianes.
- Desequilibrio dentro en el seno de los or-
ganos participados.
— Contravencion del procedimiento regulado.
Como se puede ver este modele en sus dos po-
sibilidades, integra en la estructura empresarial a los
representantes de los trabajadores, sin que se pre-
tenda prejuzgar la capacidad de las personas nom-
bradas para ello, si conviene entender gque la falta
de medios econdmicos y de asistencia técnica difi-
cultan la efectividad del mismo, sobre tode si no se
da la necesaria conexion con los 6rganos sindicales
que apoyen con medidas efectivas, la actuacion de
los consejeros.

3. Organo propio

Es un modelo de representacion separado de los
drganos societarios, que permite la configuracion del
mismo segun el modelo pactado entre los prapios
rabajadores, habiendo desaparecido en la Propues-
ta modificada, articulo 5.1, la necesidad de que la
configuraciéon del drgano propio venga establecido
en los Estatutos de la SE.

En el érgano propio participaran los representan-
tes de todos los centros, quedando un érgano simi-
lar al existente comité intercentros, sin que con ello
se pierda le representatividad en el centro propio,
permitiendo que éste se adecue a las normas na-
cionales de los paises en los que estén situadas las
empresas, lo que da origen a posibles diferencias,
que hoy dia ya hemos constatado en las empresas
multinacionales.

Lo mas importante de este modelo es los dere-
chos minimos que se le reconocen al organismo pro-
pio, y que en ningln caso, la posterior adaptacion
con las leyes nacionales podra modificar. Se trata
de un doble derecho:

a} Derecho de informacion periédica que le sera

facilitada cada tres meses, por el 6érgano de
administracion o direccién, sobre los asuntos
de su competencia, asi como las correspon-
dientes empresas controladas por la SE.
A esta informacion periédica hay que afadir
la posibilidad de solicitud de informacion ex-
traordinaria si con ella se pretende conocer
aspectos relativos a las condiciones de tra-
bajo.

b) Derechc de consulta, sobre los asuntos que
en el Reglamento de Estatuto de SE, articu-
lo 72, se considera obligatorio que opinen los
drganos de lcs trabajadores y que, como ya
examiné, afectan a la estructura juridica y
econdmica de las empresas.

Esta consulta propuesta por &l articulo 5.2 d)
de la Propuesta maodificada de Directiva, po-
drfa entendense en su significado méas estric-
to, el de autorizacion, al ser estas operacio-
nes necesariamente sometidas a autorizacion
de! organo de vigilancia, en el sistema dual,
siendo en este drgano donde participan los

trabajadores, si resulta como modelo elegido.
Analogicamente podria extenderse |la necesa-
ria autorizacion al érgano propio de represen-
tacién de los trabajadores, y no sdlo al con-
sejo de vigilancia, si es este el modelo ele-
gido.

Por dltimo sefalar que es de aplicacién a los com-
ponentes del drgano propio las normas aplicables a
los consejeros sobre «informaciones de caracter
confidencial», es decir, al mal llamado secreto co-
mercial, si bien hoy dia, en nuestro pais, la reforma
registral ha originado una mayor publicidad econé-
mica de las empresas, al exigir la publicacion de las
cuentas anuales, y otros informes econémicos, a to-
das las sociedades espafolas. En todo caso este
tema esté conectado, ademas, a las normas de com-
petencia desleal, renovadas recientemente por la
Ley 31/1991 de 10 de enero, y en especial el arti-
culo 13, gue tipifica 1a violacién de secretos indus-
triales o empresariales como actos de competencia
desleal o ilicita, aunque hayan sido obtenidos legiti-
mamente, siempre que se realice con animo de ob-
tener pravecho propio o de tercero, o de perjudicar
al titular del secreto.

4. Modelos convencionales

El articulo 6 de la Propuesta de Directiva recoge
con el epigrafe de otros modelos, la posibilidad de
que mediante convenio, puedan los ¢rganos de di-
reccion y los representantes de los trabajadores ne-
gociar un maodelo gue permita |a representacion, sin
que corresponda a los dos anteriormente regulados,
a fin de adecuar las situaciones existentes, muchas
veces de distinta naturaleza, a la creacidn de una
nueva saciedad.

En todo caso, la libertad negociadara tiene unos
minimos de contenido, en este sentido se exige que
los derechos de informacion y consulta reconocidos
para el modelo de érgano de representacion propio,
se incorporen al convenio pudiendo éste incluir me-
joras, sin que con ello se altere la exigencia le-
gislativa.

Se permite que el convenio de representacion ten-
ga una duracién determinada, sin que con ello de-
caigan los derechos de representacion, hasta la en-
trada en vigor de otro nuevo.

Lo mas importante, desde mi punto de vista, es el
mandato econoémico en el articulo 6.8 que prevé la
falta de acuerdo en 1a negociacion de las partes, exi-
giendo que los Estados nacionales hayan estableci-
do un modelo normalizado que se aplicara de ma-
nera obligatoria a la SE.

Esta normalizacién de un modelo nacional supon-
dria que la ley nacional de adaptacion de la Propues-
ta de Directiva tendria que reconocer los tres ex-
puestos por la misma, pues si se decidiera por uno
solo de ellos, éste seria el modelo normalizado, en
Espana y debido a la inexistencia de normativa de
participacién, podria aprovecharse la ocasion, para
que independientemente de los modelos estableci-
dos para la SE, se regulase de forma general para
todas las sociedades espanolas, cualguiera que sea
la forma juridica en que se constituysn, incluyendo
los derechos minimos garantizados en la presente
Directiva.
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5. Eleccién de los representantes
de los trabajadores

La propuesta modificada de Directiva ha amplia-
do la regulacion del sistema de elecciones de los re-
presentantes de los trabajadores de las empresas
que van a constituir la SE, teniendec en cusenta la di-
versidad de modelos a los que va a ser aplicada y
homogeneizado en normas minimas las condiciones
de celebracién de dichas elecciones. Es de desta-
car que alguna de las observaciones que realizd el
CES en su dictamen han sido incorporadas, espe-
cialmente las que hacian referencia a la votacion se-
creta, proteccidn de las mincrias y libertad de ex-
presion.

En este sentido el articulo 7 regula unos principios
minimos que con independencia de las normas in-
ternas de cada pals, deberan ser respetadas en la
eleccion de los representantes de los trabajadores.
Estas son:

a) Eleccion de representantes en cada uno de

los Estados en que esté establecida la SE.

b) Proporcionalidad en el nimero de represen-

tantes con relacion al de trabajadores.

¢) Se consideran trabajadores con derecho de

eleccion a todos los que estén en las empre-
sas, con independencia de antigiiedad y ho-
ras semanales que trabajan.

d) La eleccion se efectuara mediante votacion

secretfa.

Los trabajadores elegidos se someteran en su re-
presentacion a las normas de la SE, con indepen-
dencia de cual sea la norma nacional de! pais en la
gue se sitle su emprasa.

Ademas se facilita a éstos medios materiales y fi-
nancieros que les permitan llevar a cabo su repre-
sentacién, previéndose el nombramiento de exper-
tos gque los asesoren, con cargo a los fondos so-
cietarios.

V. PARTICIPACION EN LAS EMPRESAS
PUBLICAS EN ESPANA

Hasta el momento presente en Espafia 5010 exis-
te por ley participacion de los trabajadores en los Or-
ganos de las Cajas de Ahorro, que la Ley 31/1985,
de 2 de agosto, consagra de manera definitiva, aun-
que su participacion es escasa, y no tenemos des-
de el punto de vista sindical un andlisis de esta ex-
periencia. Por otro lado de forma convencional, en
el marco de la negociacion sindical del Acuerdo Eco-
némico y Social, se realizé un Acuerdo sobre parti-
cipacion sindical en la empresa publica, que fue fir-
mado por los representantes de los distintos orga-
nismos del Estado, en las que éstas se ubican y el
Secretario General de la UGT.

Ei acuerdo tiene unos aspectos limitativos de re-
presentacién con relacién a las normas comunitarias
anteriormente examinadas, si bien en el aspacto ge-
neral no difieren. Teniendo en cuenta que se trata
de empresas publicas a las que se les exige un nu-
maerc minimo de trabajadores, y cuyo régimen aspe-
cial, en cuanto a su financiacion, hace que el conte-
nido de la funcién del 6rgano de administracién di-
fiera de la que generalmente tiene en las emprasas
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privadas, al no darse con todo rigor el riesgo empre-
sarial, significa que su examen no aporta elementos
suficientes, pero al menos es una practica sindical.

El ambito de aplicacién, es pues, el de las empre-
sas publicas de caracter mercantil, cualquiera que
sea su objeto social, ademas se incluyen en su &m-
bito las entidades de deracho publico cuya actividad
quede sometida al derecho privade, es decir, a las
normas de contratacion mercantil. También se exi-
ge que éstas tengan un ndmero minimo de mil tra-
bajadores, y si tenemos en cuenta que el cémputo
de trabajadores se hace de forma rastrictiva, se exi-
ge una antigliedad de un afio, asl como doscientos
dias trabajados, se trata de una participacion sim-
bélica.

A este respecto la Secretaria de Accidn Sindical
de CC.00. considerd la necesidad de participacion
en cualquier emprasa, sin que la limitacién cuantita-
tiva suponga un Ifmite al derecho reconocide, asi
como reducir el porcentaje del 25 por 100 al 10 por
100 de delegados para obtener representacion sin-
dical, por considerar que el acuerdo vulnera el Es-
tatuto de los Trabajadores y la LOLS, y ser condi-
cion mas beneficiosa.

El acuerdo fija la participacién en el Consejo de
Administracién o en las Comisiones de Informacién
y Seguimiento. En los primeros se elige un repre-
sentante por cada sindicato con derecho a partici-
par, que gozara de los mismos derechos y deberes
que el resto de los consejeros, siendo, en el caso
de CC.0O0. elegidos por las secciones sindicales de
empresa.

En cuanto a las Comisiones de Informacion y Se-
guimiento, que seran paritarias sindicatos y directi-
vos de la empresa, tienen como funcién el estudio
de planes industriales o econémicos, la emisién de
informes, y la elaboracidon de propuestas relativas a
la organizacién del trabajo.

CC.0O0. opt6 por la participacion en los Consejos
de Administracion, a pesar de lo restrictiva de ésta,
ya que se dio un valor supsrior a la informacién que
se podia obtener en el Consejo de Administracién al
de las Comisiones.

Como podemos comprobar la experiencia en
nuestro pals es escasa, y consecuentemente cual-
quier implantacién de un modelo representativo de
los trabajadores pasa por un andlisis de las condi-
ciones en las que astan organizativamente las em-
presas espafolas, y por ofro los modelos que més
se adecuan con las organizaciones sindicales exis-
tentes.

Respecto al modelo organizativo empresarial y
aun después de la adaptacién legislativa a las Di-
rectivas Comunitarias, sigue siendo el sistema mo-
nista, y no necesariamente con un érgano colegia-
do, el Consejo de Administracién, lo que excluye
cualquier participacion de los trabajadores, asto sig-
nifica que ésta quedara limitada a las sociedades
con gran numero de accionistas, que permitan la
constitucién det Consejo, & la vez que puede pen-
sarse, que al igual que en las empresas publicas, se
exija un numero minimo de trabajadores, viéndose
aun mas reducida dicha participacion.

Respecto a los modelos sindicales tampoco se da
una identidad entre ellos, frente a la representativi-
dad de los sindicatos se opone la de los Comités de



Delegados, Comités de Empresa, lo que puede dis-
torsionar el nimero representativo de cada sindica-
to a la hora de la eleccion de los miembros de los
Consejos de Administracion, en cada una de las em-
presas, no asi en el ambito nacional en el que se pro-
duce una unificacién de criterios para la eleccion.

En todo caso, se propicia a través de la Propues-
ta Sindical Prioritaria, una identidad de intereses,
que es la participacion, por ello, creo, que en estos
momentos cualquier debate al respecto facilitard una
posterior concrecion del modelo a proponer, en €l
supuesto de que el Gobierno espafiol, opte por uno
solo de los propuestes, ya que si se mantienen al
menos los dos tipificados, es cuestién de negociar
el que mejor se adecue a cada empresa y organi-
Zacion sindical, sin dejar de tener presente aquellos
derachos minimos que se consideran inderogables
para mantener una efectiva participacion de los re-
presentantes de los trabajadores.

Por Otimo me parece que las modificaciones in-
troducidas en la Propuesta de Directiva con relacion
a la consideracidn de trabajadores computables, es
necesario una fuerte defensa de la misma, sobre la
base del tipo de contratacién temporal que existe en
la mayoria de las empresas espafolas.

BIBLIOGRAFIA UTILIZADA

A. Documentos legislativos

— Propuesta de Reglamento del Consejo por el que
se establece el Estatuto de la Sociedad Europea.
89/C 283/07.

— Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
complementa el Estatuto de la SE en lo relativo
a la posicion de los trabajadores. 89/C 283/08.

— Dictamenes sobre: la propuesta de Reglamento

por el que se establece el Estatuto de SE, y la
propuesta de Directiva del Consejo por el que se
complementa el Estatutc de la SE en lo relativo
a la posicion de los trabajadores realizado por el
Comité Econdmico y Social (CES). 90/C 124/12.

— Propuesta modificada de la Directiva del Conse-
jo por la que se completa el Estatuto de la SE
en lo relativo a la posicion de los trabajadores.
91/C 138/08.

— Directiva del Consejo relativa al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad
o de pantes de centro de actividad. 77/187/CEE.

— Acuerdo sobre participacion sindical en la empre-
sa publica. Madrid, 16 de enero de 1986.

B. Autores y obras consultadas

Almansa Pastor, S. M.: La participacion del trabaja-
dor en la administracion de la empresa. Techos
1965.

Garralda Valcarcel, A.: La participacion de los traba-
jadores en la direccion de las empresas en Ale-
mania. Oviedo 1967.

Esteban Velasco, G.: El poder de decision en las so-
ciedades andnimas. Derecho europeo y reforma
del derecho espariol. Madrid 1982,

Rodriguez Artigas, F.. La representacion de los ac-
cionistas en la Junta General de la SA. Civitas,
1990.

Rodriguez Artigas, F., y Esteban Velasco, G.: Los dr-
ganos de la SA en «El nuevo régimen juridico de
fa SA». Madrid 1991.

Rojo, A.: La fusidn de sociedades andonimas, en la
Reforma de la LSA. Madrid 1987.

Sequeira, A.: «La fusion y la escision (tercera y sex-
ta Directiva)», en Tratade de Derecho Comunita-
rio Europeo T. Ill. Civitas, 1986.

89



