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RESUMEN

Las empresas espariolas gestionan los procesos de cambio interno de acuerdo con proce-
dimientos de negociacion colectiva con los érganos de representacion de los trabajadores exis-
tentes en su organizacion. En este ensayo, a la vista de la larga ejecutoria de estos
procedimientos, asi como de los intentos de reformarlos legislativamente a lo largo de los ultimos
anos sin mucho éxito, se plantea como hipotesis la posibilidad de mejorar su eficiencia reorien-
tando el enfoque legislativo desde la negociacion colectiva hacia la participacion. Una opcion
que esta mas en la linea del modelo europeo de implicacién de los trabajadores en las decisio-
nes de la empresa a través de sus comités de centro o de empresa, compartiendo éstos con la
direccion las responsabilidades sobre las decisions adoptadas en importantes areas de la or-
ganizacion del trabajo, asi como también en la toma de decisions a nivel de la direccion estra-
tégica de la empresa, de acuerdo con un verdadero sistema de codeterminacion de la
gobernanza de la empresa.
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ABSTRACT

Spanish companies manage internal change process by way of procedures of collective bar-
gaining with the bodies of workers’ representatives within their organisation. In light of the pro-
tracted duration of these procedures, and of the various attempts at statutory reform without any
positive outcome for the past years, this paper puts forward as a hypothesis the possibility of
improving their efficiency reorienting the statutory approach from collective bargaining towards
participation mechanisms. Such an option is more aligned with the European model of workers’
involvement in management decisions through their work coucil, and could be geared towards
a system of codetermination at work.

Palabras clave: participacion de trabajadores, negociacion, gobernanza de la empresa.
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1. INTRODUCCION

La hip6tesis que se manejara en este ensayo doctrinal es la de que una gestion eficaz del
cambio dependera en buena medida de dos factores claves: En primer lugar, de la particular
cultura propia a la empresa, y, en segundo lugar, del modelo regulador de la gobernanza de la
empresa que se maneja para llevar a cabo ese objetivo. Dicho de otra manera, la gestion del
cambio sera decidida y ejecutada en cada empresa, de acuerdo con criterios de eficacia y efi-
ciencia con respecto a la consecucion del resultado, para lo cual también tendra que tener en
cuenta, en alguna medida, el marco regulador vigente, asi como el tipo de gobernanza interna
que exista en cada empresa, en funcion de la cultura empresarial imperante en cada caso con-
creto.

De acuerdo con ello, en teoria, la empresa dispondra de diversas opciones, que iran desde
la decision unilateral del 6rgano de direccion societario hasta la codecision entre los represen-
tantes del capital y de los trabajadores, o incluso podra ir aln mas lejos si utiliza un mecanismo
de codecision aln mas completo que incluya a otros participes de la organizacion empresarial
(como proveedores y clientes, stakeholders es el término anglosajon que mejor define esta toma
en consideracion de los intereses de los demas participes de la organizacién empresarial, junto
con los intereses del accionariado propietario?).

Desde la perspectiva juridica, en mi opinién es posible vislumbrar en el Derecho de la union
europea la existencia de un modelo europeo de gobernanza empresarial. Ciertamente se
trata de un modelo capitalista y pluralista, como plurales son las realidades empresariales en
Europa, pero que, fuertemente inspirado en la experiencia exitosa de la economia alemana
para superar los periodos de crisis, en buena parte atribuida al sistema de co-determinacion
(Mitbestimmung) que rige en sus principales empresas, ha colocado a los mecanismos de par-
ticipacion de los trabajadores en la empresa en el centro de este modelo. Lo que significa ba-
sicamente que los trabajadores se impliquen en la toma de decisions, no solo a nivel de empresa
a través de sus comités de centro o de empresa, compartiendo las responsabilidades sobre las
decisions adoptadas en importantes areas de la organizacién del trabajo, sino que participen
también en la toma de decisions a nivel de la direccion estratégica de la empresa, bien a través
de los representantes de los trabajadores que forman parte del consejo de vigilancia, 6érgano

Como la empresa Levi Strauss que implant6 el primer coédigo de conducta extensible a suministradores y con-
tratistas independientes de la compafia en 1992. Cfr.JM. Witte, “The potential and limits of Codes of Conduct and
Standards in Fostering Core Labor Standards” en B.J Fick International Labour Law, Ed.Elgar Publishing Ltd.,
UK, 2015, pp.485 y ss.
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de control de la sociedad mercantil (modelo bicameral o dualista de gobernanza), o bien for-
mando parte del consejo de administracion (modelo unicameral o monista).

Es cierto que en la realidad actual, la organizacion y practica del trabajo obedece todavia
de manera fundamental al sistema taylorista de organizacion del trabajo, fundado en la division
del trabajo y la jerarquizacion de las tareas y de las decisiones. Sin embargo, este modelo, a
menudo, se traduce en préacticas de gestidn que no son eficaces a la hora de garantizar un nivel
alto de productividad del trabajo. En nuestro tiempo, la mejora de la productividad no depende
siempre de la reduccion de costes (salariales, entre otros), sino cada vez mas de una clase de
trabajo fundamentalmente intelectual dirigido a una produccion inmaterial, dificilmente medible,
sobre todo producida por el sector servicios?. Tal y como podemos observar, al menos, en aque-
llas empresas mas innovadoras y productivas, otra tendencia de nuestro tiempo —que también
apunta a sobrepasar el modelo de produccion clasico o taylorista—, que esta cada vez mas pre-
sente en las practicas “manageriales” o de direccion de personas, es que la inmensa mayoria
de ellas alimentan su potencial innovador buscando la implicacion de sus trabajadores, y de
esta forma logran mejorar los niveles de productividad con una organizacion del trabajo basada
en la colaboracion leal y la confianza reciprocas®.

En este ensayo, pretendo realizar un andlisis critico de nuestro sistema de relaciones labo-
rales (industrial relations system, en la terminologia anglosajona) y en clave de derecho com-
parado, mediante el examen de las principales instituciones que han servido hasta ahora para
favorecer e implantar mecanismos de participacion de los trabajadores en la toma de deci-
siones a distintos niveles dentro de la empresa capitalista de produccién. Con este fin se distin-
guen tres niveles de participacion: La participacion a través de la consulta de los representantes
previamente informados, antes de la adopcion de cualquier decisidn que repercuta sobre los
intereses de sus representados (lo que denominaré mecanismo de co-determinacion débil).
En segundo lugar, la que consiste en la obligacién de alcanzar un acuerdo en interés de la em-
presa* con los representantes de los trabajadores antes de proceder a la adopcion de la decision
por parte del érgano societario o por quien lo represente (al que denominaré mecanismo de co-
determinacién fuerte). En tercer lugar, la participacion en la toma de decisiones estratégicas
de la empresa, normalmente mediante la designacién de representantes de los trabajadores en
los érganos societarios de decision de la sociedad mercantil (lo que denominaré cogestion de
la empresa). Voluntariamente dejo al margen los procesos de negociacion colectiva sindical,
que aunque forman parte de los procesos de participacion de los trabajadores en sentido amplio
y pueden instrumentalmente favorecerlos e incluso sustituirlos, sin embargo opino que no
debieran calificarse como una férmula auténtica de participacion, sino como una técnica de
defensa y promocién —junto con las medidas de conflicto colectivo— de los intereses propios de
una parte de los participes en la empresa, la de los trabajadores representados en la mesa
de negociacion.

A partir de este analisis valoraré el potencial de esos mecanismos de co-determinacion para
modificar, mejorar o perfeccionar los enfoques tradicionales de gobernanza empresarial en nues-
tro pais, tanto desde el punto de vista laboral como mercantil. En hipétesis, por lo menos, el
desarrollo y adecuacion de los mecanismos de participacion en los tres niveles antedichos per-
mitirian liberar a la negociacién colectiva sindical de cubrir otras funciones que no sean las
estrictamente reivindicativas de la mejora de las condiciones laborales de los trabajadores en
un marco de relaciones industriales y sindicales libre.

2X. Baron, La performace collective, éditions liaisons, France, 2012, pp.10-12.

8 Ciertamente la idea de la participacion de los trabajadores en su empresa no es nada nueva, desde las iniciales
aportaciones de Owen, Fourier o Proudhon, a través de las cooperativas o de las llamadas empresas de la eco-
nomia social y solidaria existen numerosos ejemplos de estas practicas. |.Ferreras, Gouverner le Capitalisme,
Presses Universitaires de France, Paris, 2012, pp.206 y 207.

4 Yo los denominaria, acuerdos de competitividad.
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Este abordaje de nuestro objeto de estudio se desarrollara a continuacion en dos Partes,
una dedicada al analisis positivo, a la vez que empirico, de las regulaciones existentes sobre el
papel de la participacion en el disefio de la gobernanza empresarial; y una segunda Parte, de-
dicada al analisis de los instrumentos de la negociacion colectiva, bien para reforzar la partici-
pacion, como via complementaria 0 como recurso subsidiario ante la falta de mecanismos de
participacion en la concreta empresa, o como alternativa a la participacion, favoreciendo asi un
modelo de gobernanza basado en la gestién del conflicto de intereses contrapuestos entre las
partes. Finalmente, unas valoraciones conclusivas para un debate, en mi opinion, central para
el futuro del sistema de relaciones industriales espafol®, instalado hoy en dia dentro de un
sistema capitalista de produccion en evolucion hacia un modelo todavia indefinible pero cuya
transformacion ya es apreciable hoy en dia inmersos como estamos en la 42 revolucién indus-
trial.

2. ALGUNOS APUNTES CONCEPTUALES PREVIOS

Este ensayo persigue un objetivo investigador claro, repensar las férmulas de gobernanza
empresarial para una mejor gestion del cambio en la empresa. Desde una perspectiva estricta-
mente laboral, a tal fin es necesario mejorar el marco juridico-conceptual de nuestro marco re-
gulador sobre las instancias de representacion de los trabajadores en la empresa para hacerlas
funcionalmente mas eficaces para la gestion del cambio. Para esto propongo revisar algunos
conceptos juridicos en torno a instituciones laborales claves para la gobernanza de la empresa
con el fin de funcionalizarlas a este propésito investigador.

En primer lugar, el propio concepto de participacion de los trabajadores, que, por un lado,
es el resultado de un desarrollo constitucional parcial del art.129,2 CE, y, por otro lado, en tér-
minos de teoria juridica es conceptualmente cuando menos confusa, por no decir desacertada
en términos comparativos, por muy singular que sea nuestro modelo nacional de representacion
en la empresa. En una perspectiva de Derecho europeo, seria recomendable avanzar hacia
una conceptualizaciébn mas coherente con las concepciones culturales y juridicas mas genera-
lizadas en Europa (A). En segundo lugar, la misma idea de empresa. Propongo definir un con-
cepto laboral desvinculado de la nocién mercantil de sociedad de capital, a la vista de que esta
poco e insuficientemente desarrollado como institucién propia del Derecho del Trabajo. En otros
términos, una definicion funcionalmente limitada y demasiado dependiente del criterio de plantilla
como unico parametro configurador (B).

A. ¢ Qué entendemos por participacion de los trabajadores en la empresa?.

Si observamos el Derecho de la unién europea, se prefiere el término “implicacion” de los
trabajadores al de participacion. Un término mas flexible y mas amplio, que abarcaria al vocablo
participacion. La Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre del 2001, que completa el Reglamento
sobre la Sociedad Europea de capital, en efecto utiliza el término implicacién de los trabajadores,
con el que se abarca la informacion, la consulta y cualquier otro mecanismo mediante el cual
los representantes de los trabajadores pueden influir sobre las decisiones de la empresa. En
consecuencia, esta Directiva define “participacién” como una forma de influencia que los re-
presentantes de los trabajadores ejercen sobre los asuntos societarios, bien mediante el derecho
a elegir o de designar a alguno de los miembros del 6rgano de vigilancia o del consejo de ad-
ministracion, o bien mediante el derecho a proponer 0 a oponerse a una parte o al conjunto de
los miembros de estos 6rganos.

Sin pretender limitar el alcance del concepto de participacion a la sola intervencion o impli-
cacion de los representantes de los trabajadores en ciertas decisiones de la empresa entendida

5Prefiero usar esta denominacién mas globalizada(anglosajona) que la nuestra de sistema de relaciones colectivas
de trabajo, o de relaciones laborales tout court.
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como sociedad mercantil, que es a lo que se dirige esta Directiva societaria, lo cierto es que, al
menos en teoria, la adopcion de este enfoque pragmatico a la hora de definir el concepto de
participacion, mediante la especificacion de los mecanismos concretos con los que se afirma
esa participacion en la vida real, nos permitiria poner en practica propuestas legislativas de re-
gulacién de la participacion mas eficaces, o tan eficaces como los mecanismos de negociacion
colectiva, que actualmente guian la gestion del cambio en la empresa espanola. Esto nos en-
sefa el Derecho europeo.

Otra opcion distinta seria adoptar el enfoque mas dogmatico y tradicional, a la que una
futura regulacion espafiola podria mirar si se quiere mejorar la actual regulacién contenida en
el Tit. Il del TRLET, modificando este Titulo o mediante una legislacion especifica. Este seria el
caso de la definicion legal propuesta por la ley de co-determinacion alemana de 1972 (art.2),
donde participar se traduce por una obligacion de cooperar con un espiritu de confianza mutua
entre el empresario y los representantes de los trabajadores, dentro del respeto a la debida apli-
cacion del convenio colectivo y de las relaciones entre los representantes sindicales y las aso-
ciaciones empresariales existentes en la empresa, con el fin de favorecer el bien de los
empleados y de la propia empresa (traduccion libre del inglés).

Posiblemente, en nuestro caso, y dada nuestra forma de legislar en esta materia —mirando
de soslayo la experiencia alemana pero con las peculiaridades de nuestro propia historia del
sistema de relaciones laborales en Espafna—, seria recomendable combinar ambos enfoques,
el pragmatico y el dogmatico. Quiero decir, que en primer lugar habria que definir lo que en
este pais se entenderia por “participar”. En este sentido, ademas de sefialar que se reconozca
el derecho individual a participar mediante representantes, habria que dotar a ese derecho de
un fin, por ejemplo, el de colaborar por el bien comin de todas las partes de la empresa. En se-
gundo lugar, habria que establecer un par de mecanismos funcionales que permitieran identificar
el cauce a través del que esa participacion se hiciera real y efectiva mas alla de la teoria. La
designacién de uno o varios representantes del comité para formar parte del érgano de decision
de la empresa, o de poder vetar la seleccion de los directivos o de ciertos directivos, serian for-
mulas concretas y utiles para instaurar un modelo de participacion real y efectiva en todas o al-
gunas empresas espanolas (segun el tipo de sociedad, o por su plantilla, volumen de negocio,
capital social o una combinacion de factores).

Por otra parte, no es que sea imprescindible adaptar la terminologia propia del Derecho ale-
man sobre las facultades de los “betriebsrat” (consejos de empresa) y la Mitbestimmung (que a
efectos de este ensayo traduciré por el término cogestion), pero si el legislador se inspird de
algln modo en este modelo no deberia desnaturalizarse tanto su contenido. Por ejemplo, en el
Derecho aleman podemos diferenciar la participacion del comité de empresa en ciertas deci-
siones de caracter mas bien organizativo de la produccion (emplearé para nuestro propoésito el
término codecisiodn), de su participacion en la determinacion conjunta de otras muchas condi-
ciones de trabajo, especialmente en la gestion del cambio (co-determinacion) en paralelo a la
accion sindical de negociacion de los convenios colectivos que sean de aplicacion a la empresa,
aunque normalmente son negociados fuera de ella. A su vez, estos derechos de co-determina-
cion del comité serian diferenciables del derecho a la participacion de los trabajadores —junto
con los accionistas— en los 6rganos de la sociedad mercantil (cogestién). Si bien hay que re-
cordar que es a este preciso derecho al que se refiere la concepcion original de la Mitbestim-
mung, me permito esta licencia terminoldégica para plantear un concepto propio de
codeterminacion mas funcionalizado y acorde con la realidad espafiola actual®.

A los fines de este trabajo, manejaré en toda su extensién el concepto de participacion de
los trabajadores con todas las proyecciones antedichas. Asi pues, el concepto de participacion
abarcara las formulas de co-determinacion y de codecision junto con la cogestion dentro de los

6 P.REMY, “Le droit & la participation en droit allemand: codécison, codétermination, cogestion, autonomie collec-
tive”. Droit social , n°12, 2015, p.975.
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organos societarios. Pero si trasladamos este concepto al manejo critico de las instituciones de
la participacion obrera en el Derecho espafiol actual, esta nocién amplia de participacion, al
menos en hipotesis, en teoria deberia comprender igualmente a los demas mecanismos de im-
plicacién de los trabajadores en la gestion ordinaria y estratégica de la empresa. Es decir, que
ademas de las férmulas legalmente existentes en el Tit. | y Il del TRLET para influenciar el ejer-
cicio del poder de decision del empresario, desde el comité de empresa, los delegados de per-
sonal o los comités <ad hoc>, tendriamos que referirnos también a aquellos tradicionales
mecanismos de participacion accionarial o del reparto de beneficios. Sin embargo, desde mi
punto de vista, no esta para nada claro que la finalidad de esta institucién sea favorecer la par-
ticipacion de los trabajadores en los érganos de gobierno de las sociedades de capital, consejo
de administracién o de vigilancia (segin el modelo de cogestion) y junta de accionistas (segun
el modelo de participacion accionarial), puesto que, al menos en su practica real, la finalidad
de la participacion accionarial consiste en retribuir la participacion de los trabajadores en los
beneficios a través de un salario indirecto, pero salario al fin y al cabo. Todo esto lo abordaremos
posteriormente (ap.3.3).

La definicion de lo que debiéramos entender por participacion no es un tema baladi para las
decisiones de la empresa adoptadas en el marco de una gestion para el cambio. En efecto, en
atencion a los diferentes objetivos o resultados pretendidos por esa decision de cambio, no es
igual buscar la participacion del 6rgano de representacion y su influencia en la decisién de cam-
bio, que determinar sus efectos sobre el bienestar de los trabajadores en el marco de una ne-
gociacion colectiva sindical. Ambos procedimientos pueden y deben ser compatibles, de su
buena y adecuada gestion se derivan consecuencias importantes para la mas efectiva y buena
gobernanza de la empresa contemporanea.

Efectivamente, desde la l6gica intrinseca de la participacion lo que esté en el fondo de esta
disyuntiva negociacion-participacion es el modelo de gobernanza de la empresa. Etimologi-
camente, el término participar significa tener o tomar parte de algo, de una cosa; lo que referido
a la organizacion humana que denominamos empresa se traduciria necesariamente por la par-
ticipacion directa o a través de representantes en la toma de decisiones de la empresa a distintos
niveles. En mi opinion, poder decidir, siquiera puntualmente y de manera parcial, es la mejor in-
fluencia posible sobre una gestion del cambio responsable. Es verdad que se puede influir de
otras formas, mediante la negociacion colectiva, desde luego, pero como bien sucede en el De-
recho aleman, co-determinacién no es sinénimo de negociacion colectiva, sin embargo en nues-
tro sistema de relaciones industriales no existen parametros claros de diferenciaciéon entre la
negociacion colectiva de empresa y la co-determinacion a través de la participacion del comité
de representantes.

Esta confusion funcional entre los érganos de representacion de los trabajadores y de los
trabajadores afiliados no me parece constitucionalmente correcta. Es verdad que en el marco
de la Constitucion espafiola podria interpretarse que el art.129,2 CE, en linea con el constitu-
cionalismo francés, recoge la participacion de los trabajadores como un mecanismo facilitador
de la consideracion de sus intereses particulares en la elaboraciéon de las decisiones de la em-
presa que se les van a imponer, con lo cual el cauce de la negociacion colectiva es adecuado
a tal objeto. Sin embargo, en mi opinién, la Constitucién espafiola va ain mas lejos que el Pre-
ambulo de la Constitucion francesa, y persigue favorecer una participacion que promueva tam-
bién la propiedad de la empresa (de los medios de produccién) por parte de los trabajadores, y
no solamente a través de la Constitucion de Sociedades cooperativas. Por esta razon, pienso
que la férmula empleada en la Constitucién esta mas cerca del verdadero significado etimologico
del término participar en todo tipo de decisiones, organizativas y estratégicas.

Por otro lado, en nuestra Constitucion aparece bien claro que una cosa es el derecho
a la negociacion colectiva del que son titulares los representantes de los trabajadores ( que
comprende a los representantes sindicales pero también a otro tipo de representantes) recono-
cido en el art.37,1CE, y otra diferente es la participacion en la empresa que se acoge en sus
variadas formas, incluida la del acceso a la propiedad por parte de los trabajadores, pero que
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remite al legislador ordinario su fomento y articulaciéon normativa (art.129,2CE)". En este punto,
la guia que en su préactica reguladora ha seguido nuestro sistema de relaciones laborales, for-
malmente al menos, ha sido la del Derecho aleman, el cual separa claramente ambos espacios,
los derechos sobre la negociacion y la participacién y el régimen de su ejercicio. Ha sido la prac-
tica empresarial y sindical —con la ayuda de nuestra jurisprudencia— la que ha falseado en los
hechos la aplicacion de un modelo constitucional bastante mas preciso y claro en esta cues-
tion.

Tampoco la accion del legislador espafol ha respetado el modelo de referencia. Al constrefiir
su desarrollo legislativo al Tit.ll del TRLET, la participacion se ha limitado a ser un medio de in-
fluenciar las decisiones del empresario a través de los procedimientos de informacion y consulta
al 6rgano de representacion de las empresas, con mas de 6 trabajadores en el mejor de los
casos (en Alemania son 5 trabajadores fijos). Al trasladar al Tit. | aquellos procedimientos de
informacién y consulta ante los comités de empresa dotados de un plus de eficacia vinculante,
determinantes de la decision final de la empresa, ha pasado a reconvertirlos en renovados ins-
trumentos del didlogo social a nivel de empresa (los acuerdos de empresa vinculantes que
acompanan, complementan o modifican los contenidos de la negociacion colectiva propiamente
dicha). En efecto, los acuerdos de empresa del art.40; 41; 44,4°; 47..., si son a mi juicio homo-
logables con la que he denominado co-determinacion en el sentido fuerte, ya que por exigencia
de la Ley alemana de 1972 deben conducir a la adopcion de acuerdos colectivos consensuados
con el érgano de representacion de los trabajadores. En Espana, la diferencia esta en que esos
acuerdos pueden hacerse, ademas de con el comité, con comisiones <ad hoc>, o con secciones
sindicales mayoritarias dentro del comité y, que ademas, en caso de no alcanzarse el consenso
se traduciran en un planteamiento de conflicto colectivo®.

En resumen, si formalmente comparamos nuestro modelo espafiol al modelo aleman, diria-
mos que después de todo el comité de empresa actua formalmente como un verdadero 6rgano
de co-determinacién de importantes condiciones laborales, sobre todo cuando toca reestructurar
la empresa. Sin embargo, en nuestro sistema no hay atisbo alguno de la cogestion, luego, en
cualquier caso, se trata de una participacion singular (los acuerdos de empresa se presentan
como procedimientos de negociacion colectiva a nivel de empresa), y en cualquier caso incom-
pleta. En las paginas sucesivas intentaré identificar cauces para que esa participaciéon completa
sea reintroducida en las relaciones laborales a nivel de empresa, bien mediante intervenciones
legislativas reformadoras en linea con el derecho comparado que manejamos, o bien mediante
la utilizacién de las técnicas juridicas existentes para corregir esta disfuncién legislativa.

B. Un concepto funcional de empresa adaptado a la gobernanza participativa

Esta idea de la participacion en sentido fuerte, es decir en la toma de decisiones de la em-
presa, organizativas o de gestion ordinaria, pero también estratégicas o de futuro, debe conllevar
una definicién apropiada del concepto de empresa que, en mi opinién, no debiera tampoco con-
fundirse con la nocion mercantil al uso.

Para el fin de la participacion, propongo utilizar una idea original de empresa, tal vez in-
compatible con la del Codigo de Comercio®, pero mas funcional a los fines del Derecho del Tra-

"ML. Molero y F.Valdés Dal Ré, Derechos de informacion y consulta y reestructuracion de empresa, cit., p.8 y ss.
En cambio, en los sistemas de co-determinacion la falta de consenso se somete normalmente a un érgano de
conciliacion.

8 Para su solucion en cada empresa se constituird para cada conflicto un érgano de conciliacion de empresa. Es-
tara compuesto, por un lado, por el presidente del comité, un sindicalista y un abogado, por la otra parte, el titular
de la empresa, un representante de la asociacion empresarial al que pertenezca y un representante juridico dela
empresa. Estara presidido a propuesta de las partes por alguien nombrado por el Tribunal de Trabajo. U.Zachert,
Lezioni di diritto del lavoro tedesco, Ed. Universita degli Studi di Trento, Trento, 1995, p.76.

9 En el viejo codigo de Comercio , la empresa se define como un contrato entre dos o mas personas para la puesta
en comun de bienes, industria, fondo de comercio, etc. Si el contrato en el Codigo de Comercio es un elemento
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bajo, aunque se limite Unicamente a encuadrar y justificar los derechos de los trabajadores y
de sus representantes a la participacion. Propongo como definicion la de la empresa entendida
como organizacion de personas dispuestas a realizar una actividad comercialmente rentable
en interés de todas sus partes, lo cual comprende también —segun la teoria de la empresa so-
cialmente responsable— un objetivo de sostenibilidad ambiental y de satisfaccion del interés de
cada uno de sus participes o stakeholders. Una concepcidn que entiendo se adapta mejor a un
tiempo politico donde la visién favorable a una ecologia humanizadora del modelo de produccion
se vaya abriendo camino como un valor emergente de nuestra sociedad contemporanea, aun-
gue ese camino esté bien lejos todavia de haberse consagrado a nivel global.

Una idea, que, por otra parte, es mucho mas coherente con la ideologia originaria del capi-
talismo liberal, porque disfrutar del bienestar de otros —terceros— es coherente con la perse-
cucion del interés propio a través de la actividad econémica. La explicacion no esta en el
beneficio econdmico que se desprende, sino que es algo inherente a la propia naturaleza hu-
mana y transciende el discurso de la economia (Adam Smith)™. Es conocido que Adam Smith
seguia en este punto la teoria de David Hume sobre la inextricable vinculacion de la politica
econdmica con la moralidad (entendiendo la moral como pasion humana no contraria a la razén).
Por lo tanto, constato que las teorias capitalistas mas contemporaneas, cuando proclaman la
separacion entre ética y economia (jes la economia estlpido!) no se basan en el verdadero
pensamiento del fundador de la teoria econémica'.

Para dar un cauce operacional a esa definicion de la empresa, posiblemente no basten las
clasicas teorias laboralistas sobre la democracia industrial, al menos no me parecen suficientes
con los contenidos y limites con que se han utilizado por los interlocutores sociales y econémi-
€os, ni con el sostén mas o menos acusado por parte de los poderes publicos hasta este mo-
mento (abordaré este tema después). Posiblemente haya que repensar también el derecho de
sociedades, para que una concepcion separada de la empresa-comunidad de personas no sea
confundida con los mecanismos de la gobernanza societaria exclusivamente reservados a los
propietarios del capital social. Habria que formular un tipo de gobernanza de la empresa que
tuviera en cuenta esa realidad doble y que represente ambas concepciones en un sistema de
gobernanza unitaria —mejor que dual- de la sociedad mercantil y de la empresa, una Unica ac-
tividad econémica pero con funciones organizativamente separadas para ambas estructuras’.
Nuestro derecho espanol actual no ha encontrado aun esa formula justa a la vez que competitiva
donde se reconozca la legitima busqueda de rentabilidad a la sociedad mercantil, a la vez que
permita funcionar a la empresa satisfactoriamente para todos sus miembros, mediante el reco-
nocimiento a esa organizaciéon humana denominada empresa de una libertad y autonomia or-
ganizativa suficientes con respecto a la propiedad.

de relieve en la definicion de empresa, en el nuevo Derecho mercantil que se esta pergefiando, la empresa se
configura como el instrumento necesario al empresario para la consecucion de sus fines, desapareciendo practi-
camente la idea de personas intervinientes en su constitucion en un marco de obligaciones asumidas por contrato.
Efectivamente, en el Anteproyecto de nuevo Codigo mercantil empresa es el conjunto de elementos personales,
materiales e inmateriales organizados por el empresario para el ejercicio de una actividad econémica de produc-
cion de bienes o prestacion de servicios para el

mercado (art.131-1 del libro 1), es decir, todo, también las personas, a disposicién del empresario emprendedor.
9Vid. E.MacGaughey, “Collective bargaining for corporate change”, paper presentado en la Conferencia inaugural
de la LLRN, Barcelona, junio del 2013, p.14.

" S.A. KAYATEKIN, “The relation of morality to political economy in Hume”, Cambrige Journal of Economics, n°38,
2014, p.605 y ss.

2 En el momento actual, se puede defender —al menos en hipétesis— que el mayor bien para el desarrollo de una
evolucion de las empresas productivas, acompasada a los nuevos tiempos de la globalizacién, vendria de la se-
paracion conceptual de la idea politico-juridica de la sociedad anénima y de la nocién de empresa como organi-
zacion humana para el emprendimiento, su confusion teérico-conceptual puede ser la raiz o una de las causas
mas endémicas de las crisis contemporaneas. Vid. B. Segrestin et A Hatchuel Refonder I'entreprise, Editions du
Seuil, France, 2012, p.115y ss.
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La empresa organizacion humana para la produccion diferenciada de la sociedad mer-
cantil que la corporiza juridicamente no es una idea quimérica. No niega que la empresa existe
para la consecucion de una actividad econdémica, que debe ser rentable en el mercado de in-
tercambio de bienes y servicios, que esa funcionalidad econémica la origina un emprendedor...
en atencion a una estrategia empresarial que solo él define para la empresa'®. Pero, a su vez,
ese emprendedor debe actuar como lider de la organizacion de la produccion, y como tal podra
ser sometido a la supervision de las demas personas vinculadas con esa empresa, puesto que
ese liderazgo se ejerce con responsabilidad (es moralmente responsable), ante la sociedad
mercantil, pero también frente a la propia empresa que dirige y a la que también debe rendir
cuentas a través de los 6rganos establecidos a tal efecto’.

3. LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA: UNA TEMATICA
PLURIDIMENSIONAL DE DESARROLLO INCIERTO EN EL DERECHO ESPANOL

En el Derecho espanfol, la participacion de los trabajadores en la empresa no tiene por qué
materializarse Unicamente a través de sus representantes, tal y como establece, por ejemplo,
el preambulo de la Constitucion francesa de 1946. Correspondera a las normas dictadas en
desarrollo del art.129, 2° CE decidir sobre el particular, sin excluir a priori otras formas de repre-
sentacion directa de aquéllos (por ejemplo, la asamblea o las comisiones mandatadas por la
asamblea de trabajadores), tal y como expresamente reconoce la Constitucion, en relacion con
“el acceso a la propiedad”, o a las sociedades cooperativas, en cuanto participes directos del
capital social de la empresa. Dentro de este panorama potencialmente abierto, el art.4,1 g)
TRLET reconoce el derecho de los trabajadores a la informacion, consulta y participacion, si
bien con el contenido y alcance que disponga su hormativa especifica, que como se sabe, hoy
por hoy, se contiene en los art.61 y ss. del TRLET, el cual si que dice que, sin perjuicio de otras
formas de participacion, el derecho a participar en la empresa se hara a través de los 6rganos
de representacion regulados en el Titulo Il; en resumidas cuentas, a través de los delegados de
personal y comités de empresa con el contenido de derechos de informacion, consulta y las
competencias reguladas en el art. 64 TRLET.

Ciertamente, el art.64 contiene un elenco amplio de derechos de informacién y consulta de
los representantes electos de los trabajadores de caracter escasamente decisorio, pero que en-
tran en el tipo de concepto de participacion que maneja el Derecho europeo como medios para
influir en las decisiones del empresario. Incluso adoptan la forma cooperativa o colaborativa de
la codecision sobre determinados aspectos de la gestion de la empresa, como son la obra so-
cial, o las medidas de conciliacion, que se podrian extender al incremento de la productividad
0 a la sostenibilidad ambiental de la empresa, si asi hubiese sido pactado en el convenio colec-
tivo de aplicacion a la empresa (art.64, 7°, letras b), ¢) y d) TRLET).

Tal y como he sefalado con anterioridad, en poco seria homologable el sistema espafiol con
el aleman’, si no fuera porque las formulas de la co-determinacién, llamémoslas “fuertes”, hu-

'3 F.Deboissy, “Le contrat de societé “, en AAVV, Le Contrat, Ed. Travaux de I’Association Henri Capitant, T.LV,
2005, p.119

4 And...” they must (like trustees) exercise their powers for proper purposes and in good faith. A fiduciary duty re-
quires you to put the interests of someone else, here the company, before your own”, Cfr. B.WEDDERBURN OF
CHARLTON, “Employees, partnership and Company Law”, Industrial Law Journal, vol.31, n°2, 2002, p.7,

5 Asuntos donde juega la codeterminacion fuerte (el empresario no puede decidir sin el consenso del comité) en
el Derecho aleman, por ejemplo, son: organizacion de los métodos de trabajo y las cuestiones de disciplina; ho-
rarios de trabajo y distribucion de la jornada; ampliaciones o reducciones de jornada; tiempo, forma y estructura
del salario; el control de datos de los trabajadores; calendario de vacaciones y conciliar los desacuerdos surgidos
entre trabajador y empresario sobre las fechas de disfrute; control del trabajo y medida del rendimiento; planes
sociales en caso de reestructuraciones con efectos sobre la plantilla, entre otras. B.Waas, “Non trade union wor-
kers’ representation in Germany”, en R.Blanpain & N.Lyutov, Workers’ representation in central and Eastern Eu-
rope, Wolters Kluwer, BCLR,n°85, The Netherlands, 2014, p.97. U.Zachert, Lezioni di diritto del lavoro tedesco,
Ed. Universita degli Studi di Trento, Trento, 1995, p.74.
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biesen sido establecidas de manera asistematica en determinados preceptos del Tit. |. En efecto,
si bien los mecanismos de informacién y consulta son en teoria un mecanismo débil de parti-
cipacion, porque la decision final, refleje poco o mucho la opinién de los trabajadores, corres-
ponde al empresario o representante de la propiedad de esa empresa'®; sin embargo, en
nuestro sistema de relaciones industriales en la empresa muchos de esos procedimientos de
informacion y consulta se han canalizado a través de un procedimiento legal para la consecu-
cion de acuerdos de empresa negociados de buena fe, con caracter vinculante para ambas
partes ( me refiero a los conocidos procedimientos legales instaurados por los arts. 40,2°; 41,4°;
44,9°% 47 y 51, o el acuerdo de descuelgue del art.82,3 TRLET). De esta forma, estos procedi-
mientos de consulta se apartan de la estricta légica consultiva activada mediante la emision de
opinion oral o escrita a través de informes previos, que es la técnica que en teoria esta infor-
mando al modelo legal del Tit. Il TRLET, complementadndose ambas reciprocamente, aun a
riesgo de trocar la participacion de los representantes en un proceso de negociacién colectiva
en la empresa ajena a los sindicatos.

Aun y todo, como hemos sefialado en el apartado 2 anterior, el modelo espafiol de co-deter-
minacioén no puede homologarse al modelo aleman, precisamente por la manera en que se en-
foca el tema de la cogestion. Efectivamente, el sistema de cogestién, que parcialmente
aventura el art.64 TRLET, no es ni mucho menos equiparable al de la cogestion alemana,
donde el proceso de co-determinacion se lleva también a cabo dentro del consejo de vigilancia.
Efectivamente, en el marco de los derechos de informacion y consulta, el comité de
empresa —que intervendra desde fuera del 6rgano de decision corporativa—, debera ser infor-
mado, con la periodicidad que proceda, del balance, cuenta de resultados, memoria y de los
demas documentos que den a conocer a los socios de capital (art.64,4°a). Asimismo debera
ser informado y consultado sobre todas las decisiones que pudieran provocar cambios relevan-
tes en la organizacién del trabajo y en la contratacion, por ejemplo, decisiones sobre reestruc-
turaciones, traslados, procesos de fusidn, absorcidon o modificacion del status juridico de la
empresa (art.64,5°). La consulta debera realizarse en el momento apropiado, con el nivel de di-
reccion y representacion de la empresa correspondientes, y la representacion de los trabajado-
res debera obtener una respuesta justificada a su informe, contrastar sus puntos de vista u
opiniones con objeto de poder llegar eventualmente a un acuerdo sobre estas y otras cuestiones
de la gestion del cambio (art.64,6°).

Este modelo de cogestion constrefiido por las limitaciones de los procedimientos de consulta
y negociacion, no es comparable con la participacion directa en el 6rgano societario que adopta
las decisiones sobre la gestion y los proyectos estratégicos de la empresa, o del que controla
la actividad de ese érgano societario. ¢ Podria eventualmente la negociacion colectiva de em-
presa suplir este defecto de la intervencion legislativa?

Inicialmente, y como analizaremos en la Il Parte (ap.4) con mas detenimiento, no habria pro-
blemas juridicos de fondo para que algunas de estas competencias de co-determinacion de la
representacion unitaria estuvieran reguladas en convenio colectivo. Pero seria aun mas seguro
-juridicamente hablando- que esa participacion estuviera garantizada por la Ley, tal y como lo
ha hecho en Francia la Ley de 14 de junio de 2013, de segurizacion del empleo, que no solo
dota de facultades de intervencion al comité en la elaboracion de la estrategia de empresa,
sino que el comité también puede delegar a dos de sus miembros la oportunidad de intervenir
en las reuniones del consejo de administracién —o del consejo de vigilancia— de las sociedades
mercantiles de mas de 1000 trabajadores en plantilla.

En esta primera Parte (ap.3) analizaremos, en primer lugar, las circunstancias que rodean
el devenir de la democracia industrial en la empresa en nuestro pais y en los otros paises de

6L a consulta comporta un deber de escuchar y de tomar en consideracion las opiniones y propuestas de los re-
presentantes de los trabajadores. M.Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “Editorial”, en VVAA. El poder de direccion
del empresario, Ed.La Ley, Madrid, 2005, p.4.
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nuestro entorno europeo (3.1), para después evaluar los distintos mecanismos existentes en
nuestras normas —tanto laborales como mercantiles—y en la propia practica empresarial, para
intentar restablecer en clave de eficacia empresarial modelos de co-determinacién mejor adap-
tados a la particular cultura de cada empresa. Empezaremos por modelos todavia en grado de
experimentacion, o mas “soft”, relativos a las nuevas tendencias de la gobernanza empresarial
responsable (3.2), siguiendo por los mas clasicos o tradicionales planes de participacion accio-
narial (3.3), hasta el analisis de las técnicas propias del Derecho societario que eventualmente
podrian favorecer formas de cogestion en la empresa (3.4); para finalizar con un examen critico
pero posibilista de los mecanismos laborales legalmente consagrados en nuestro Derecho del
Trabajo (3.5).

3.1 En origen, un resultado de la ideologia sindical y politica en torno a la democracia
industrial, y de sus avatares constitucionales y legislativos

La democracia industrial fue un fenédmeno social y politico central en muchos paises euro-
peos después de la | Guerra Mundial. Experiencias de diverso contenido y alcance que van,
desde la revolucionaria e infructuosamente culminada de los consejos obreros teorizados por
Karl Liebknecht y Rosa Luxembourg en la Alemania de la Republica de Weimar, o en la coetanea
version de la ltalia prefascista, la de los consigli di fabbrica, teorizados por Antonio Gramsci,
hasta iniciativas legislativas no bien secundadas tampoco, como las de Suecia (inicialmente re-
chazadas tanto por la confederacion sindical como por la patronal, celosa la primera del modelo
de negociacion colectiva, y la segunda de preservar su poder de direccion sobre la organizacion
del trabajo), y en cierto modo la parecida y dificil gestacion de lo comités de empresa en los Pa-
ises Bajos, que no fueron en realidad objeto de regulacién legislativa hasta 1970. Sin duda, el
mayor éxito entre las experiencias de participacion de los trabajadores en la toma de ciertas
decisiones a nivel de empresa lo ha cosechado la Mitbestimmung alemana. La ley de 9/2/1920
(Betriebsrétegesetz) reconociod por primera vez ciertos derechos de participacion en la empresa
a los consejos de empresa creados en la industria de guerra durante el afo 1916. Asi que
cuando en 1952 estos consejos fueron reintroducidos en la Alemania ocupada del sector oeste,
no eran un experimento nuevo sino la reinstauracion de una tradicién ya consolidada entre las
dos guerras'.

El tema volvié con renovada fuerza después de la Il Guerra mundial. En el caso de Suecia,
por ejemplo, los comités surgieron de la propia negociacion colectiva (como muestra, los im-
portantes acuerdos interconfederales de 1966, 1972, 1975), para terminar consolidandose a
través de un largo proceso de conformacion legislativa (leyes de 1946 y 1966, hasta la vigente
ley de Co-determinacion de 1976). La patronal y sindicatos suecos aceptaron la creacion de
comités de empresas paritarios, fundamentalmente para resolver los conflictos internos de la
empresa (en cualquier caso, el empresario también puede delegar en el comité la toma de de-
cisiones en temas de prevencién o de productividad y satisfacciéon en el trabajo)'. De todos
modos, lo que era alin mas importante, la presencia sindical quedaba garantizada al ser elegidos
los miembros del comité por el censo laboral de la empresa pero siempre a instancias de los
sindicatos presentes en la empresa. A pesar de los temores sindicales, su existencia no ha ido
en menoscabo de la negociacién colectiva de las condiciones laborales, que sigue todavia en
manos de los sindicatos implantados en la empresa, de manera diferenciada de las tareas mas
cooperativas —a través fundamentalmente de la informacion y consulta— que se desarrollan por
parte de los comités.

7En su version vigente, la Ley de 1972 la eleccion de los comités de empresa se pueden celebrar en cualquier
empresa con al menos 5 trabajadores fijos de plantilla y se renuevan cada cuatro afios como en Espafa. Vid.
U.Zachert, Lezioni di diritto del lavoro tedesco, cit., p.68. B.Waas, “Non trade union workers’ representation in
Germany”, cit., pp.90 y 91.

8 A. Adlercreutz &B. Nystrom, Labour Law in Sweden, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2015, p.233 y ss.

Doc. Labor., num. 109-Afio 2017-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Agotamiento del modelo espafiol..., pags. 19 a 53



30 Agotamiento del modelo espafol de doble canal... DL

En todo caso, la Ley de 1976 no priva al empresario de su poder de decision sobre la orga-
nizacion del trabajo, pero le impone la obligacion de posponer su decision al agotamiento de
los procedimientos de informacién, consulta y negociacion (en este ultimo caso, cuando es re-
querida por un sindicato con implantacion en la empresa), a no ser que por razones de urgencia
el propio empresario se vea impelido a adoptar unilateralmente la decision y postergar la nego-
ciacion propiamente dicha a un momento ulterior.

Por esta razon, este modelo sueco de comités sindicalizados y, en definitiva, supeditada su
accion a los sindicatos, como también, en definitiva, a la direccién de la empresa, suele ser cla-
sificada junto con los modelos anglosajones de Unico canal de representacion de trabajadores
en la empresa. En efecto, en la préactica solo existe el canal sindical. En cambio, el modelo ho-
landés, se alinea mejor con el modelo de doble canal de representacion, el sindical y el unitario,
caracteristico de la Europa continental o centro europea, mas homologable con la Mitbestim-
mung alemana que es el referente central. Esto mismo podria decirse, al menos desde la pers-
pectiva formal, de los paises latinos del sur de Europa incluida Espana. Paises que legalmente
tienen regulado un sistema de representacién de doble canal, pero con particulares caracteris-
ticas nacionales, funciona mal que bien en Espafa, Francia e incluso Italia (aunque, en la prac-
tica, predomine la representazione sindacale unitaria di azienda sobre los comitati di azienda).

En los auténticos sistemas de doble canal (como es el caso de los Paises Bajos- o el ale-
man) la negociacion colectiva de las condiciones de trabajo corresponde hacerla a los sindicatos,
normalmente a nivel sectorial. Los comités de empresa son consultados por el empresario y
también codeciden en mayor o menor grado sobre la politica social interna de la empresa. Even-
tualmente “actualizan” —segun las concretas condiciones y caracteristicas de la empresa que
representan— los contenidos del convenio colectivo aplicable, pero siempre de acuerdo con el
empresario’®. En cualquier caso, en los Paises Bajos como en Alemania la mayoria de los re-
presentantes electos en los comités provienen de las filas sindicales®, lo cual ha permitido am-
pliar la aceptacion por parte de los sindicatos de las funciones mas o menos amplias de estos
organismos de participacién en la empresa.

En resumidas cuentas, el sistema espafol de relaciones industriales podria adscribirse en
teoria al modelo del doble canal de representacion, aunque en la practica, al igual que en el
caso de ltalia, la sindicalizacion e instrumentalizacion por éstos de los comités de empresa, sig-
nifica que estemos funcionando realmente como un modelo de Unico canal sindical, como
mucho seria mas homologable con el modelo sueco que con el aleman.

En el origen de este contrasentido regulador esta la propia Constitucion de 1978, cuando
permite atribuir (“derecho de los representantes” sin adjetivar, declara el art.37 CE) a instancias
representativas unitarias o electivas la posibilidad de ejercer derechos tan tipicamente sindicales
como el de negociacion colectiva, el conflicto colectivo e incluso la huelga. Segin la doctrina,
la razon de esto se encontraria, sobre todo, en la gestion politico-sindical del desarrollo legisla-
tivo de nuestro modelo constitucional de relaciones laborales. Concretamente, en la perseguida
defensa de la pluralidad sindical, con el fin de que no fructificara una bicefalia sindical entre
CCOO y UGT (como a la postre, después ha todo, ha terminado sucediendo, salvo en el Pais
Vasco)?'. Lo cierto es que, ambos sindicatos influyeron decisivamente en la conformacion nor-
mativa de las primeras normas laborales y, desde luego, en el Tit. [l del ET?2. En la realidad del
funcionamiento de nuestras relaciones industriales, la tedrica existencia de un doble canal de

9 A.Jacobs, Labour Law in The Netherlands, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2015, p.290.

20 A pesar de su caracter independiente de los sindicatos y su autonomia de funcionamiento, se calcula que en
torno al 70% de sus miembros estan afiliados a los sindicatos en Alemania, B.Waas, “Non trade union workers’
representation in Germany”, cit., p.93.

21 ME. CASAS BAAMONDE y R.ESCUDERO RODRIGUEZ “Representacion unitaria y sindical en el sistema es-
pariol de relaciones laborales”. REDT, vol.17, 1984, p.59 y60.

22 Por todos, la reciente monografia de P.Nieto, Las representaciones de los trabajadores en la empresa, ed. Lex
Nova, Valladolid, 2015, pp.32y ss.
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representacion, unitario y sindical, es muy inestable, pues ambas instancias de representacion
pueden competir entre si para participar, negociar e incluso promover el conflicto colectivo o la
huelga. Esta competicion se ha suavizado enormemente mediante la sindicalizacion practica-
mente completa de los comités de empresa?.

El hecho es que tampoco se puede afirmar que la sindicalizacién de los 6rganos de repre-
sentacion unitaria en Espafia sea la causa de que la participacion en la empresa esté en cotas
tan débiles. Desde la perspectiva comparada, tanto en Alemania como en los Paises Bajos lo
normal es que los 6rganos de participacion estén también mayoritariamente sindicalizados. Sin
embargo, en mi opinion, este desenfoque de la participacién (confundida con la negociacion
defensiva de las condiciones laborales) en los procesos decisionales sobre la gestion del cambio
en la empresa es un defecto mayor de nuestro sistema de relaciones industriales, demasiado
supeditado al éxito de la pactacion o acuerdo. Lo afirmo porque los instrumentos de la negocia-
cién colectiva no estan pensados para la gestion ordinaria de la vida de la empresa, sino para
la defensa de los intereses contrapuestos con efectos redistributivos y con una proyeccion tem-
poral estable. En otros términos, la concepcion de la negociacion colectiva gestional es, con-
ceptualmente hablando, un contrasentido.

3.2 En hipétesis, ¢ podria representarse la RSE como un epifenémeno de la democra-
cia industrial?

Este defecto de cultura participativa en nuestras instituciones de las relaciones laborales en
la empresa podria subsanarse empleando distintas técnicas al uso en la practica empresarial
actual. Para la construccion juridica de esa nocion renovada de empresa que se propone, apa-
rece una idea fuerza envolvente por su modernidad, aparejada al discurso de la economia sos-
tenible. Me refiero a la nocién de empresa socialmente responsable (en lo sucesivo RSE).
Precisamente, la idea sobre la RSE inspira la propuesta muy sugerente de Segrestin y Hatchuel
sobre un nuevo tipo de sociedad mercantil, la “société a objet social étendu’*, un discurso teo-
rico innovador sobre una concepcion autbnoma de la empresa como fenbmeno organizativo
antes que societario.

Como también servirian de inspiracion para una idea nueva de la empresa como nocion fun-
cionalmente separada dela definida en el Derecho de sociedades de capital, los principios in-
formadores de la Sociedad Cooperativa®, un referente menor del Derecho de sociedades,
pero cuya historia legislativa es tan antigua como la propia regulacioén juridica de la Sociedad
Anonima. La SCoop es ademas una forma de sociedad mercantil que se ha demostrado espe-
cialmente adaptada a la gestion de las situaciones de crisis econémica con efectos traumaticos
sobre el nivel empleo, como lo ha demostrado, en el caso espanol, el grupo de empresas Mon-
dragén Corporacion Cooperativa con ocasion del cierre de Fagor Coop?.

2 A.OJEDA AVILES, “La representacion unitaria: el faux ami”, Revista Ministerio de Trabajo, vol.58, 2005, p.361.
24 B. Segrestin & A,Hatchuel, “Refonder I'entreprise”, cit., p.106 a 114.

% Principios cooperativos como que el capital social esta distribuido entre los trabajadores socios, cada socio
tiene voz y voto en la asamblea, los directivos son elegidos por los socios trabajadores, se reparten equitativa-
mente entre los socios trabajadores los beneficios una vez deducidas las reservas societarias. Por otra parte, el
modelo de sociedad cooperativa es ampliamente avalado por el discurso de la RSE, la nueva definicion europea
de la RSE contenida en la Comunicacion de 25/10/2011, declara expresamente que “las cooperativas —asi como
las mutualidades y las empresas familiares— tienen estructuras de propiedad y de gobernanza que pueden ser
especialmente propicias para una gestion empresarial responsable”, ult. cit., p. 8.

26 MCC es la 10? corporacion industrial espafiola, con mas de 40000 trabajadores socios; con un modelo de rela-
ciones laborales basado en los principios de participacion, informacion, formacion y flexibilidad laboral, ha conse-
guido mantener practicamente el nivel de empleo de sus socios trabajadores en el 2012 en los términos de antes
de la crisis (afio 2007), cuando la tasa de desempleo alcanza el 26,8 % en Espafay el 13,6% en el Pais Vasco,
gracias a la aplicacion de las medidas financieras y laborales permitidos por los estatutos societarios del Grupo.
Vid. J. Mongelos, “La comunicacion, la participacion y la formacion de los trabajadores, nacleo duro de la compe-
titividad y el empleo en la empresa”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n°96, 2012, p. 96 y 97.
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También se suele decir que la participacion de los trabajadores en la empresa es un tema
que debiera ser preferiblemente encauzado al margen de la regulacién legal estricta, para ser
abordado —siguiendo el ejemplo del Derecho europeo— desde un reflexive law approach (un
método de regulacion a medio camino entre el hard lawy el soft law basado en la preeminencia
del didlogo social autbnomo y la intervencién normativa subsidiaria solamente en caso de que
aquél diera resultado negativo), por la sencilla razén de que este método permitiria respetar
mejor la diversidad de las tradiciones nacionales y los distintos sistemas de relaciones indus-
triales implantados en los distintos Estados miembros?”.

Por otro lado, si de lo que se trata es de imaginar posibles vias de armonizacion entre De-
rechos nacionales, o bien de buscar nuevos métodos de regulacion del Derecho transnacional,
deberian servir a este fin también las escasamente exploradas potencialidades, que para la ex-
tension e impulso de la participaciéon en la empresa, podria representar el verdadero enfoque
soft law de la RSE. En la UE?®, el discurso sobre la RSE vivié su momento relevante cuando
la Comisién Europea plante6 en 2001 una consulta en torno al Green Paper on Corporate Social
Responsability?®, cuyos resultados fueron recogidos en una ulterior Comunicacién de la Comi-
sion publicada en julio de 2002%°. Otros resultados posteriores del proceso iniciado por la Co-
mision fueron el Final Report del European Multi-Stakeholder Forum on CSR, y la posterior
Comunicacion de 2006°%'. La conclusion de este proceso fue que la Comisién se vio en la nece-
sidad de aclarar que su proposito no era tratar de utilizar esos instrumentos —siempre volunta-
riamente empleados por las empresas— tales como los cddigos de conducta, para remplazar
en la practica los estandares internacionales aprobados por organismos tales como la OCDE,

27 Esta vision flexible del instrumento regulador necesario al gobierno eficiente de la empresa estaria informando,
en buena medida, la regulacion europea sobre los derechos de participacion en la empresa que de manera trans-
versal informan las Directivas comunitarias. Un sistema de regulacion que parte de los procedimientos de nego-
ciacion y termina recogiendo un cuadro normativo que solo se aplicara subsidiariamente sobre los derechos de
informacion y consulta de los representates de los trabajadores en la empresa. Segun A.Johnston el éxito de este
enfoque no invasivo de las competencias regulatorias de los Estados miembros ha estado en permitir la libertad
de opcion entre los distintos modelos de gobernanza de la empresa. Vid. A.Johnston, EC Regulation of Corporate
Governance, Cambridge University Press, UK, p.232 y 233.

28 No solo la UE, también la OCDE y la ONU han realizado propuestas sobre la gobernanza de las empresas mul-
tinacionales, la responsabilidad social o la inversion responsable. Por ejemplo, el Programa de la ONU para el
Medio Ambiente(UNEP-Financial) del 2006 proclama los principios de la inversién socialmente responsable, para
defender que la orientacion de las inversiones financieras por las cuestiones sociales, medio ambientales o de
gobernanza empresarial pueden influir en la rentabilidad de las mismas. Vid. N. Notat, L ‘entreprise responsable,
une urgence, Editions Dialogues, France, 2012, pp.43 y 44.

2 Green Paper on Promoting a European Framework for Corporate Social Responsibility, COM (2001) 366 final,
18 july 2001. La definicién de RSE que ofrece este paper es la de “un concepto por le que las empresas deciden
voluntariamente contribuir a una sociedad mejor y a un medio ambiente de mayor calidad...las empresas integran
ambas claves en sus operaciones mercantiles asi como en la interaccién con los demas stakeholders siempre
sobre bases voluntarias”. E| Green Paper se refiere a un concepto amplio de RSE, operativo hacia dentro como
hacia fuera de la empresa, lo cual se observa en su proyeccion sobre materias como las relaciones trabajadores-
direccion, o en la conveniencia de buscar la participacion y la implicacion de todos las partes afectadas mediante
una informacién y consulta abiertas. La ISO 26000 también incluye en su definicion de la responsabilidad social
su integracioén en la vida diaria de toda la organizacion y que se lleve a la practica en sus relaciones internas y
externas.

30 Communication on Corporate Social Responsibility: A business contribution to sustainable development, COM
(2002) 347 final, 2 july 2002.

31 Communication of the Commission implementing the partnership for growth and jobs: making Europe a pole of
excellence on CSR (COM (2006) 136 final, 22 march 2006). Sin embargo, el documento no supone un avance
sobre la dimension interna de la RSE, y menos aun de la participacion de los trabajadores, a salvo de las genéricas
referencias a la cultura del partnership o al didlogo pro-activo en las situaciones de reestructuracion de la em-
presa.
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la OIT o las normas ISO?®2, enfrentandose de esa manera con la voluntad expresada por el Par-
lamento europeo. Antes por el contrario, fiel a su concepcion, es decir, al enfoque voluntario en
el desarrollo de buenas practicas de RSE, la Comision sigui6 con su iniciativa, propiciando la
creacion de la Alianza europea para la RSE®.

De esta forma, la UE ratifica su estrategia sobre la RSE fundada en instrumentos soft law,
la cual permite a las empresas adoptar sus oportunas decisiones entre variables multiples, es-
cogiendo la mas adaptada a su cultura, origen, composicion de la propiedad o a los determinis-
mos de su esfera de relaciones econ6micas y sociales, o al desafio de la competencia. La
maxima que preside esta particular vision no intervencionista de la RSE es que siempre que la
empresa asuma la responsabilidad por el impacto en la sociedad de su actividad econémica,
esta actividad empresarial seria acreditable por la UE como la de una empresa socialmente
responsable.

En efecto, la significacion y alcance de la RSE no se limita simplemente al cumplimiento de
las obligaciones juridicas derivadas de las leyes, sino en obtener un plus que la ley no precisa
ni exige, ese valor afiadido consiste, en esencia, en conseguir que las empresas dirijan sus es-
fuerzos al desarrollo y conservacion del capital humano, a la defensa del medio ambiente y a
valorizar las relaciones con los demas stakeholders. Sobre todo es en esta ultima finalidad
donde mejor encajaria la forma de institucionalizacién interna de la participacion de sus tra-
bajadores ( asi como de otros patrticipes también), dando opcién a distintas férmulas: con voz
y sin voto, o con voz y con voto, directamente por decision mayoritaria de la asamblea de la
plantilla o por referéndum mayoritario, o indirectamente via representacion institucional o elegida
ad hoc.

Sin embargo, no he podido observar en Espafia que esto sea lo habitual en nuestra cultura
empresarial. No hay datos sobre la participacion de los trabajadores de la empresa en la defi-
nicién y concrecion del interés y la proyeccion sobre su entorno social y econdmico, mas que
los que se deducen del marco regulatorio legal, pero no que provengan de codigos éticos o de
gobierno de la empresa. Aunque haya declaraciones solemnes al respecto en los Acuerdos in-
terconfederales.

Tal vez el celo de los empresarios por preservar su poder de decisidon nos haga reflexionar
sobre la inutilidad del enfoque voluntarista, o tal vez la posibilidad de que en el futuro se disefien
iniciativas de instrumentos reguladores més heterénomos —relativamente eficaces a través de
la reflexive regulation— o el simple anuncio de la implantacion de procedimientos de supervision,
informacion, control judicial, negociacion o participacion, en el horizonte legislativo, llevaran a
las empresas a generalizar la implementacion de este tipo de cédigos de gobernanza res-
ponsable, pero entonces ya no serian del todo voluntarios®*.

32 Regulation ISO 26000 fue adoptada en noviembre 2010. Segun la definicién que ofrece la propia ISO (Interna-
tional Standardization Organization) de sus “normas técnicas”, son documentos aprobados por consenso, que
proporcionan por su uso reiterado, reglas, lineas directrices o caracteristicas por sus resultados, garantizadoras
de un orden 6ptimo en un determinado contexto”. M.Capron, F. Quairel-Lanoizelée & MF. Turcotte, /SO 26000:
une norme hors norme?, Ed. Economica, Paris, 2011, p.6.

33 La Comunicacion de 25/10/2011 sobre Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre CSR (COM
(2011)681 final), ofrece una definicién nueva de la RSE, cuya asuncion voluntaria por las empresas, hecha en es-
trecha colaboracién con los stakeholders interesados, persigue la integracion de las preocupaciones sociales,
medioambientales y éticas, el respeto de los derechos humanos y las preocupaciones de los consumidores en
sus operaciones empresariales y en su estrategia basica, a fin de maximizar la creacion de valor compartido por
sus accionistas y para las demas partes interesadas y la sociedad en sentido amplio...p. 7.

34 En Espana, el Consejo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores aprobé un nuevo cédigo de Buen Go-
bierno el pasado 18 de febrero de 2015, en donde ninguna atencion se presta a la consideracion del interés de
los trabajadores o al papel que puedan jugar los representantes de los trabajadores en el control de las decisiones
de los directivos o del consejo de administracion.
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Lo que parece evidente es que todo apunta en direccion a que esos estandares de buena
gobernanza corporativa debieran existir, y deberian alcanzar una dimension universal y, por
tanto, responder a una configuracion juridica de caracter internacional, tal y como las normas
ISO junto con la OIT intentan desarrollar. En cualquier caso, para que esa normativizacion soft
de la RSE fuera eficaz debiera permitir garantizar la exigencia de responsabilidad de la corpo-
racion o sociedad mercantil ante sus propios incumplimientos (més en linea con la concepcion
weberiana de la ética de la responsabilidad), o por lo menos, que hiciera que las empresas asu-
mieran un sistema de gobernanza corporativa —bajo supervision publica o privada— capaz de
responder de manera rapida y reactiva frente a terceros, incluyendo también a sus stakeholders,
por los incumplimientos del cédigo de conducta o acuerdo social regulatorio de la RSE en su
caso. Los sistemas de participacion de trabajadores y/o otros stakeholders en la toma de deci-
siones o0 en el eficaz seguimiento de su cumplimiento serian muy recomendables, en mi opinion,
para completar con garantias minimas de seguridad juridica una regulacion soft law, tal y como
concretaré en el ap.3.4.

3.3 Los derechos de propiedad frente a la participacion de los trabajadores: ;es la
participacion accionarial una soluciéon?

En algunos ambitos, la participacion financiera (accionarial y en resultados) también se con-
sidera un desarrollo del derecho a la participacion porque, al menos en teoria, puede conducir
a la presencia de la representacion de los accionistas sociales en los érganos de gestion de la
sociedad participada, por acciones (SA) o participaciones(SL). Asimismo, lo que es todavia mas
discutible, se sefiala como otra forma de participacién tradicional la de la participacion en los
beneficios de la sociedad mercantil, siempre y cuando esta participacion en los resultados no
se reduzca a un complemento salarial mas (como habitualmente se produce, muy ejemplar-
mente cuando nuestra jurisprudencia califica como salarial los rendimientos obtenidos de las
stock options®®). En mi opinién, solo se daria una verdadera participaciéon de los trabajadores
por este cauce, si hubiese un verdadero reparto entre ellos de los excedentes sociales o bene-
ficios realizados, de acuerdo con las normas societarias internas a la empresa, lo cual, a mi en-
tender, Unicamente se produce en la empresas de la economia social, muy particularmente
cuando los trabajadores nominalmente poseen el total o al menos la mayoria de las acciones
de la empresa, como sucede muy particularmente en las denominadas sociedades cooperativas
(SCoop)®s.

Estas formas de democracia econémica, que cubren una gran variedad de formulas de
participacion de los trabajadores en la propiedad de la empresa o en la distribucién de sus be-
neficios, han sido apoyadas desde la Unidn Europea, a través de diversos intentos por animar
el desarrollo de los diversos esquemas de participacion financiera existentes en distintos paises
europeos. Desde la Directiva 77/91/CEE, que regula la formacién de sociedades de responsa-
bilidad limitada y cambios en su capital, hasta el memorandum de la Comisién Europea de 1979
sobre la participacion de los trabajadores en el capital social; o bien, el propio programa de ac-
cién de la Carta Europea de Derechos Sociales de 1989, que propicio la aparicién de la no vin-

35 El modelo de regulacion de los mecanismos de participacion financiera en Espana esta escasamente regulado,
con una jurisprudencia que no llega a dar seguridad juridica a los mecanismos para el desarrollo de los esquemas
de participacion financiera, y que cuando lo hace (ciertamente, una jurisprudencia referida a planes individuales
sobre stock options) declara su naturaleza salarial y sin derechos de voto. Vid. l.Alzaga Ruiz, Retribucion de di-
rectivos y crisis economica , Ed. Thomson Reuters/Civitas, Madrid, 2012. P.Nieto Rojas, La participacion financiera
de los trabajadores en la empresa”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2011.

36 En Espania, la legislacion mercantil regula también otros tipos de sociedades que adoptan la forma de sociedad
limitada o sociedad an6nima, donde la detentacion de la mayoria del capital social esta a nombre de los trabaja-
dores (este es el caso de las Sociedades mercantiles reguladas por la L.15/1986, de 25 de abril, de Sociedades
Andnimas Laborales, y actualmente por la Ley de Sociedades Laborales y participadas de 14 de octubre de 2015
(BOE. 15/10/2015).
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culante Recomendacion del Consejo sobre la promocion de la participacion de los trabajadores
en los resultados de la empresa conocida como the Pepper Recommendation (92/443/CEE);
hasta la tampoco vinculante Comunicacion de la Comision sobre la promocion de un mayor uso
de los esquemas de participacion financiera a través de Europa (COM (2002) 364)%. Lo cierto
es que esta actividad de fomento de la participacion financiera de los trabajadores en su em-
presa persigue una mayor involucracion e interesamiento, asi como una auténtica participacion
en la distribucién de los beneficios de la empresa®®. Sin embargo, todos estos intentos estan
bien lejos de ser considerados, al menos por la Comision, como mecanismos de activacion de
los trabajadores en la toma de decisions sobre la actividad econ6mica de su empresa.

En Europa, la participacion financiera esta ampliamente extendida, especialmente en las
grandes empresas europeas, y de manera bastante generalizada en los paises nordicos, Reino
Unido, asi como en Francia. En este Ultimo pais, mas de la mitad de los trabajadores de grandes
empresas francesas son accionistas. Sin embargo, la participacion financiera es sensiblemente
menor en los paises del sur y del este europeo. Como vemos, a pesar de que estas experiencias
estan profundamente enraizadas en la practica de muchos paises europeos®, sigue siendo un
tema controvertido en paises del sur de Europa, como son los casos de Italia o Espafia, en los
cuales el enfoque de la participacion financiera de los trabajadores en su empresa, al margen
de las tradicionales vias de la negociacion colectiva y del conflicto, se observa con prevencion®.
Otra especificidad —que no aparente ventaja— del sistema de relaciones industriales de los pa-
ises del sur de Europa (Francia aparte) frente a los del centro y norte de Europa.

El caso es que, ademas de la participacion accionarial por via legislativa o negociada colec-
tivamente, esta participacion financiera de los trabajadores podria concretizarse a través de
otras técnicas, algunas de ellas bastante clasicas del Derecho del trabajo, como son los Planes
de pensiones de empleo o los Fondos de capitalizacién asegurada. Otras técnicas provienen
de la regulacion propia del Derecho mercantil, y se encuadran también en la participacion ac-
cionarial, como son los Planes de Transferencia de Acciones al personal (Employee Stock Ow-
nership Plan), u otros tipos de planes financieros de empresa, mediante la adquisicién por los
trabajadores (normalmente a través de un sistema de compra diferido en el tiempo) de acciones
o participaciones del capital social de la empresa.

Desde la perspectiva de la evolucion de los modelos de la gobernanza empresarial, el pro-
blema reside en averiguar si la finalidad que se persigue con estos esquemas de participacion
accionarial individuales o/y, sobre todo, los colectivamente pactados, es promover la participa-
cion de los trabajadores en la toma de decisiones (para lo que solo sirven la titularizacion por el

87C. Barnard, EC Employment Law , Oxford Press, Oxford (UK), 2006, pp. 745 y746.

38 Asi se denominan en Francia estos planes que otorgan a los trabajadores derechos a l'interessementy a la
participation, ademas de los planes de ahorro salarial, solo estos Ultimos pueden ser establecidos unilateralmente
por decision del empresario. Todos ellos han sido recientemente reformados por la Ley 2015/990, de 6 de agosto
de 2015. Vid. JP. LIEUTIER, “Réforme de I'’épargne salariale, de I'’épargne retraite et de I'actionnariat salarié¢”,
Droit Social, n°12, 2015, p.777 y ss.

% En lugares tan distantes como Quebec o Espafia los sindicatos gestionan fondos de pensiones financiados
desde las respectivas empresas por empresarios y los propios trabajadores; en Francia se desarrollan planes de
ahorro salarial, todas ellas son experiencias basadas en la capacidad de intervencién de los trabajadores en el
control de las inversiones de sus fondos o de su ahorro salarial, por lo que inicialmente debemos considerarlas
como verdaderos mecanismos de participacion —cuando menos parcial, en la gestion de las inversiones de estos
fondos financieros— de los trabajadores en la empresa.

40 Muy recientemente se ha regulado en Espanfa las Sociedades Laborales y Participadas, por Ley de 14 de oc-
tubre de 2015 (BOE 15/10/2015), otra oportunidad perdida para regular una aproximacion completa al tema de la
participacion de los trabajadores en sus empresas, que el legislador la sigue limitando a las sociedades que optan
por esa opcion societaria, cooperativas y laborales, y deja en el limbo de la indefinicion la concrecion de esta
nueva especie de sociedades participadas.
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colectivo de trabajadores de acciones con voto); o, por el contrario, su objetivo no es otro que
favorecer su lealtad e implicacion en las tareas de produccion; o lo que parece mas frecuente,
permitir alterar los sistemas salariales, flexibilizandolos a través de la introduccion de la variable
de la participacion financiera, especialmente en los casos de planes de acciones disefiados por
la empresa.

Sin embargo, es totalmente excepcional —aunque no imposible*'— que la posesién por el co-
lectivo de trabajadores de un porcentaje significativo de acciones dé derecho a formar parte del
consejo de administracion de la sociedad mercantil en las empresas con estructura de gober-
nanza unicameral o monista, como es el caso generalizado en Espana. Ya tuve ocasién de se-
Aalar en su dia** que las acciones de la empresa en manos de un Fondo de pensiones —con
sus limites legales en cuanto al porcentaje de la cartera— podian ser suficientes para garantizar
la presencia de representantes del mismo, con un mandato concreto de su comisién de control,
en el Consejo de Administracion de una empresa con un Plan de pensiones del Fondo. Igual-
mente bastaria una simple reforma del “codigo de comercio” ( de la LSC) para generalizar este
derecho a voto en el 6rgano de direccion de la empresa, tal y como sucede en Francia, donde
la titularizacion por el colectivo de trabajadores de un 3% del capital de la compania les otorga
el derecho a formar parte de este 6rgano social con derecho a voto*.

En resumen, por los datos que he manejado, en el caso espafiol no es habitual que los tra-
bajadores accionistas sean reconocidos como un grupo organizado, ni disponen de autonomia
organizativa como tal grupo dentro de la sociedad por acciones, ni se les reconoce una posicion
funcional en la asamblea de accionistas (junta de accionistas), impidiendo de este modo que
ejerzan su influencia —o presién— en las decisions que adopta el érgano de direccion de la so-
ciedad. En la practica real espafiola, la participacion financiera, cuando existe, no esté disefiada
para que los trabajadores intervengan en el proceso de toma de decisiones de la empresa.

3.4 La autonomia privada de la Empresa como solucion dentro de una cultura de em-
presa innovadora: estatutos, reglamentos internos o pactos parasociales

El papel de la negociacién colectiva como procedimiento para articular mecanismos de par-
ticipacion en la empresa sera abordado mas especificamente en la Il Parte (ap.4). Cuestiones
como la participacion en el capital o en las decisiones estratégicas, que corresponden ser adop-
tadas por los 6rganos societarios de la empresa, estan reguladas por el Derecho mercantil.
Una regulacién que oscila entre la autonomia de la voluntad y prescripciones legales cada vez
mas numerosas, orientadas, por un lado, y sobre todo, a la defensa de la libre competencia
dentro de la economia de libre mercado, y, por otro lado, en materia de gobernanza societaria,
dirigidas a la garantia de los intereses de los socios y de las minorias en la junta de accionistas
(ultima reforma de nuestra LSC).

“1Un ejemplo de esta posibilidad es, como veremos en el apartado siguiente, la via de los estatutos sociales de
la propia sociedad mercantil. Por ejemplo, la empresa Krupp garantiza la presencia en el consejo o comité de di-
reccion, con derecho a voto de un representante del plan de acciones de los trabajadores de la empresa. Vid.
A.Seifert, "Employee participationat Board level inEurope,” en J.Basedow, Chen Su, M.Fornassier y U.Liukkunen,
Employee participation and Collective Bargaining in Europe and China, Ed. Mohr Siebek, Tlbingen, 2016, p.210.
42 J.P. Landa, “La participacion financiera de los trabajadores y los problemas de la gobernanza corporativa...”,
en J.P. Landa Zapirain (ed.) Nuevas formas de participacion de los trabajadores y gobierno de la empresa, Ed.
Bomarzo, Albacete, 2004, pp.50 y ss.

4 En Espafa se regulan los derechos de la minoria social (3% del capital social tras la reforma de la LSC en
2015) , como es el de ejercer la accion de responsabilidad contra los administradores, pero no el de participar
con voto en el consejo de administracion, ni en el 6rgano de direccion de la empresa. JM. Embid Irujo, Introduccion
al derecho de sociedades de capital, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p.173.
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Sin embargo, una sociedad mercantil si puede, en el marco de la ley y de la autonomia so-
cietaria, protegidas por la “garantia institucional” de la libertad de empresa recogida en el art.38
CE, adoptar decisiones sobre su funcionamiento y su modelo de gobernanza, modificando, en
su caso, sus estatutos sociales o los reglamentos internos de la junta de accionistas o del con-
sejo de administracion.

Ante esta hipotesis, la sociedad mercantil tendria que convocar a su junta de accionistas
para modificar los estatutos sociales con el fin de que se integraran, con o sin voto*, los repre-
sentantes del personal en las reuniones de los érganos de administracion. Con ese fin, también
bastaria firmar un “pacto parasocial” con consecuencias obligacionales para los suscribientes,
preferiblemente suscrito por todos los socios para que alcance asi —sin lugar a dudas— efectos
generales. Si bien, tampoco es necesaria esta suscripcion por todos los socios si se trata de
pactar la sindicacion del voto social o la reforma del reglamento de funcionamiento de los 6rga-
nos sociales*. Se trata de una formula alternativa, resultado de la libertad contractual de los
socios, un tipo de pacto social eficaz que no precisa ser publicada o registrada (en el Rto. Mer-
cantil)*¢, ni tampoco publicada o incorporada a los estatutos o a la escritura de constituciéon de
la sociedad. En definitiva, un pacto que no requiere la unanimidad, ni a la mayoria de los socios,
por lo que es mucho mas facil de concertar que un cambio de los estatutos*’.

Esta participacion de representantes de los trabajadores podria acordarse para otros 6rganos
internos distintos al consejo de administracion. Pienso en el comité de direccion (el verdadero
management, o board of directors), o en la comision de nombramientos y retribuciones
que prevé la Ley de Sociedades de Capital. Una comision que propondra la politica de remu-
neraciones de los cargos del consejo y de los directivos o consejeros ejecutivos®.

Recordar, por Gltimo, que otra férmula -aun menos conflictiva que las anteriores- para incor-
porar esa participacion de los representantes de los trabajadores en la toma de decisiones sobre
cuestiones de cuya regulacién es competente el Derecho societario, serian los antes mencio-
nados codigos de buen gobierno o, en su caso, cédigos de conducta*. Aunque estos instru-

4El art.181 de la Ley de Sociedades de Capital prevé que los estatutos sociales autoricen la asistencia a la Junta
de accionistas de personas no accionistas con derecho a voz pero sin voto. Los estatutos podrian ordenar, por
tanto, que intervinieran representantes de los trabajadores.

4 Por ejemplo, el pacto extraestatutario o parasocial podria ser suficiente para modificar los Reglamentos de fun-
cionamiento de la junta de accionistas o del consejo de administracion de la sociedad de capital, en uno como en
otro caso para dar entrada a representantes de los trabajadores (uno o mas) en calidad de terceros (aunque sean
stakeholders), o como representantes de los socios si es que el colectivo de trabajadores dispone de unas parti-
cipaciones o alguna clase de accién suscrita que les habilite.

4 La Ley de Sociedades de Capital regula mas restrictivamente estos pactos en los casos de Sociedades Coti-
zadas (arts.530 a 535).

47 JM. Embid Irujo, Introduccion al derecho de sociedades de capital, cit., p.38.

8 Es una lastima que la recientemente aprobada Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley
de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, no haya tenido para nada en cuenta la posible
intervencion de la representacion de los trabajadores como garantia de la efectiva ejecucion de lo que manda la
Ley: que la remuneracion de los administradores debera ser razonable, acorde con la situacién econémica de la
sociedad y con las funciones y responsabilidad que les hayan sido atribuidas. Un sistema de retribucion orientado,
por lo demas, a promover la rentabilidad y sostenibilidad de la sociedad en el largo plazo.

49 Un cédigo de buen gobierno puede establecer recomendaciones de funcionamiento, por ejemplo, sobre la forma
de seleccionar / nombrar a los administradores...Recomendaciones que podrian consolidarse si se introdujeran
en los reglamentos de funcionamiento de los 6rganos societarios. Por otro lado, los codigos de conducta sirven
para establecer compromisos voluntarios entre la empresa y sus miembros, en torno a temas ambientales, rela-
ciones con el entorno social, o beneficios para los propios trabajadores y sus familias; no hay impedimento alguno
en el marco de la autonomia de la voluntad para incluirse también compromisos sobre el buen gobierno societario,
aunque desconozco si esta idea ha tenido alguna repercusion practica.
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mentos no suele reconocérseles fuerza vinculante y su exigibilidad es cuando menos compleja®.
Aln y todo, estos codigos crean obligaciones “morales”, que con el tiempo se convertiran en
una suerte de costumbre de empresa con efectos obligacionales débiles, en cuanto que son
modificables por la autonomia de la voluntad colectiva. En cualquier caso, su incumplimiento
debera ser justificado ante los 6rganos societarios que los adoptaron, y de esta forma podrian
derivarse responsabilidades sociales (de los érganos sociales) o individuales (de los directivos)
por ese incumplimiento®'.

3.5 La intervencion legislativa como opcién politica: fomento de la co-determinacién,
de la negociacion colectiva, o abstencion.

Tal y como estamos observando durante el desarrollo de este ensayo, el modelo de partici-
pacion en la empresa esta ampliamente influenciado por la cuestion ideologica (si se prefiere
por la cultura empresarial o/y sindical), asi como por el tipo de tradicién politica legislativa na-
cional desarrollada sobre esta cuestion. Las experiencias nacionales son multiples, esta el en-
foque caracteristico del “laissez faire social”, tipico del modelo britanico, ampliamente
influenciado por las tesis de no intervencion legislativa de Otto Kahn-Freund: todo el poder re-
gulador a la autonomia colectiva y al convenio. Ello sin embargo, no ha impedido la existencia
de distintos intentos de regulacién de la co-determinacion en la empresa a través de la historia
de su sistema de relaciones industriales. Podriamos recordar el Donovan Report de 1968 o el
Bullock Report de 197752, En el otro extremo, estarian los modelos de intervencién legislativa
reguladora de la co-determinacion en la empresa privada, hecha realidad en 19 de los 28
EEMM de la UE, como Alemania, Paises Bajos, Austria, Suecia, Dinamarca, Finlandia o Francia,
y otros varios paises del este de Europa®®.

El caso espafol seria un tanto especial, porque no es exactamente igual al caso de ltalia
(este pais esta mucho mas en linea con las tesis abstencionistas profesadas por el ilustre labo-
ralista O.Kahn-Freund). Espafa cuenta con una politica legislativa muy intervencionista en el
sistema de relaciones industriales (lo que antes se denominé como modelo “neocorporativo” le
iria muy bien a la calificacion del caso espafol), que ha optado formalmente por un doble canal
de representacién en la empresa. Esto exigiria un reparto claro de funciones entre ambos ca-
nales, lo que no sucede en realidad, ya que la actividad de uno u otro canal se superpone en la
practica. Esta experiencia invita a considerar la superacion del doble canal por una unica re-
presentacién® tal y como sucede en ltalia y en Reino Unido. Por esta razén nuestro modelo en-
cuentra muchas mas similitudes con el enfoque favorable a la negociacion colectiva como vector
regulador de las condiciones laborales (anglosajon y afines), en detrimento de los sistemas de
co-determinacién sobre las decisiones en torno a la gestién productiva y econémico-estratégica
de la empresa (centroeuropeo y afines), decisiones que en Espafia se reserva casi totalmente
a la persona del empresario, o emprendedor como se tiende a decir ahora, cuya regulacion se
encuentra por consiguiente a caballo entre el Derecho mercantil y el Derecho laboral.

Aunque, tal y como ya hemos visto, formalmente el Titulo Il TRLET regula la participacion
de los trabajadores a través de sus representantes electos mediante las técnicas de informacion
y consulta, en la practica real los 6rganos de representacion no actian como mecanismos de
participacion-colaboracion en la toma de decisiones en la empresa sobre las cuestiones de ges-
tién de la produccion y estratégicas, sino que “colaboran” a través de procedimientos de nego-

50Basados en la maxima anglosajona: comply or explain. Vid. JM. Embid Irujo, ult. cit., p.41.

51 JM. Witte, “The potential and limits of Codes of Conduct and Standards in Fostering Core Labor Standards” en
B.J Fick International Labour Law, cit., pp.501y ss.

52 Para més informacion, vid. E.MacGaughey, “British Codetermination and the Churchillian Circle”, UCL Labour
Rights Institute On-Line Working Papers- LRI WP 2/2014, pp.27 y ss.

53 A.Seifert, "Employee participationat Board level inEurope,” cit., p.213.

54 Entre nosotros, defiende esta reforma del doble canal de representaciéon: J.LAHERA FORTEZA, “Crisis de la
representatividad sindical: propuestas de reforma”, Rev. Derecho de Relaciones Laborales, n1, 2016, p.62.
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ciacion-conflicto, en una abierta pugna entre intereses (normalmente entre inmovilismo e inno-
vacion) defendidos en contradiccion por los representantes de las partes intervinientes en la or-
ganizacion de la produccion.

A pesar de ello, la participacion de los trabajadores en los 6rganos de administracion y di-
reccion estratégica de la empresa a la que pertenecen debe ser considerada con particular in-
terés por los laboralistas, porque los trabajadores no son unos stakeholders corrientes, son
parte constitutiva de la empresa, ya que la existencia de ésta depende de su actividad laboral,
del trabajo que prestan. Su papel en el consejo de administracion y en las comisiones delegadas
del mismo puede ser mucho mas eficaz que el que, por ejemplo, hasta ahora han desarrollado
los consejeros independientes (quienes han contribuido aun més a financiarizar el interés de
empresa)®. Esta ultima formula —la de los consejeros independientes— ha estado en todas las
propuestas en torno al debate sobre la gobernanza corporativa del Gltimo cuarto del siglo pa-
sado, sin embargo tiene un limite grave, el de que los consejeros independientes desconocen
la actividad empresarial. En cambio, los trabajadores la han desarrollado desde el nacimiento
de la empresa, y con la debida formacién podrian complementar, incluso sustituir eficazmente
estas otras figuras de consejeros independientes.

Como hemos dicho, la via legislativa introduciendo la participacion de los trabajadores en el
gobierno societario de la empresa esta bastante extendida en los paises europeos de nuestro
entorno. Permitaseme hacer referencia a dos ejemplos interesantes para ese hipotético des-
arrollo legislativo de la participacion en Espafa.

El primero, es el de los Paises Bajos. Desde 1971 (la legislacion vigente actual data de
2004) el consejo de vigilancia permite a los representantes de los empleados (debe existir pre-
viamente un comité de empresa) involucrarse en las decisiones del consejo de administracion.
Al igual que la asamblea de accionistas, los representantes de los trabajadores pueden deter-
minar la eleccién de los miembros del consejo de administracion de la empresa en las grandes
empresas del pais mediante el veto a los nombres propuestos por el consejo de administracion.
Esta regla es operativa en todas las empresas holandesas con al menos 100 empleados y
13 millones de euros de capital social®®.

El segundo caso es el de Suecia, tal vez el ejemplo mas proximo a la practica espafola,
muy a tener en cuenta, por lo tanto, a la hora de debatir la férmula legislativa mas adecuada de
la participacion. En este pais, desde la legislacién puesta en marcha en la década de los afos
70, los sindicatos de la empresa co-determinan cuestiones como la eleccion del director general,
aunque en caso de veto, esto puede dar origen a una solicitud de dafios y perjuicios desde la
sociedad mercantil perjudicada por el bloqueo en el nombramiento. Asimismo, esta ley no prevé
un minimo estandar de decisiones a codecidir, porque ha preferido delegar a la negociacion
con los sindicatos a nivel de empresa los temas a codecidir®”. Por otra parte, una Ley mercantil
de 1972 para las sociedades por acciones y cooperativas (ulteriormente revisada por otra Ley
de 1987) establece la participacion de una representacion de los trabajadores —nombrada por
el sindicato local- directamente en el consejo de administracion (no existe consejo de vigilancia

%5 Segun el World of Work Report 2011 de la OIT, los beneficios de las empresas no financieras de las economias
avanzadas del primer mundo se han utilizado cada vez mas para pagar dividendos y para invertir en activos fi-
nancieros en lugar de realizar inversiones productivas, cuando la creacion de empleo depende fundamentalmente
de las inversiones productivas, Informes OIT, n°90, M° de Empleo y de Seguridad Social, Madrid, 201, pp. 63 y
64.

% A partir de una reforma del 2011, las empresas holandesas pueden optar por una estructura monista de sus or-
ganos de gobierno, pero en tal caso el comité de empresa debe de seguir teniendo el mismo poder de influencia
que en la estructura anterior(el porcentaje de representantes nominados por el comité en el consejo de vigilancia
estaba entre 20% y 33% ), es decir, poder elegir a los componentes del 6rgano, a través de la propuesta de los
consejeros asi llamados independientes. A.Jacobs, Labour law in The Netherlands, cit., p.297.

57 A. Adlercreutz & B.Nystrém, Labour Law in Sweden, cit., p.241 y 242.
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en la Ley de sociedades sueca) de las empresas de mas de 25 trabajadores, en un nimero
siempre inferior (entre dos y tres) al de representantes del capital. Eso si, estos representantes
deberan abstenerse de intervenir cuando se trate de tomar decisiones sobre negociacion co-
lectiva o conflictos derivados®. Observo dos problemas, uno menor y otro mayor, para intentar
trasladar esta experiencia a nuestra realidad. EI menor, la negociacion sindical debe ser a nivel
de empresa, realidad que esta lejos de estar generalizada en Espana. El mayor, el nivel de sin-
dicacién sueco es inmensamente superior al espafol, ademas de tratarse de un sindicalismo
principalmente unitario.

3.5.1 La intervencion legislativa en Espaha

Como acabamos de ver, junto con las tradicionales técnicas legislativas reguladoras de la
participacion de los trabajadores a través de los derechos a la informacion, consulta y negocia-
cién, o las mas incisivas legislaciones de algunos Estados europeos sobre la participacion en
los érganos directivos de las empresas o en el capital social de la misma, existen intentos mas
flexibles —y respetuosos con la libertad de empresa— como son las mas modernas aproxima-
ciones al tema de la revision de la gobernanza empresarial desde las técnicas de soft law, asi
como con la estrategia RSE, los codigos de buen gobierno o los codigos éticos de empresa.
Todas estas técnicas soft law adolecen todavia de mecanismos de control verificables o de san-
cién eficaz, y tampoco son suficientemente democraticos (si no ofrecen a los trabajadores de-
recho a voto ni derechos de bloqueo a la minoria social, ya que en el Derecho mercantil solo se
reconoce estos poderes a los titulares de acciones), y ni siquiera sirven por el momento para
medir su impacto en la mejora de la performance empresarial.

Por esta razén, es muy importante seguir considerando la necesidad de la intervencion
desde las técnicas propias del Derecho del Trabajo. El legislador espafiol ha intervenido, desde
luego, y desde hace relativamente bastante tiempo, aunque tampoco podamos considerarnos
pioneros en la introduccién via legislativa del tema de la participacion en la empresa en el en-
torno europeo. Eso si, bastante pioneros hemos sido en su plasmacion constitucional, posible-
mente lo ha sido el art.46, 2° de la Constitucién republicana de 1931 cuando encomendaba
a la “ legislacion social del estado” la regulacion de, entre otros aspectos, “ la participacion de
los obreros en la direccién, la administracion y los beneficios de las empresas ...”, sin duda un
claro precedente del actual art.129,2°CE. Sin embargo, a nivel legislativo, como se sabe, no
tuvo mayor viabilidad el proyecto de ley de 1931 que establecia la designacion de representan-
tes obreros para que “asistan con voz, pero sin voto, en los consejos de administracion o juntas
gestoras de las empresas (...)". Los decretos de colectivizaciones de los afios de la guerra civil
fueron normas para situaciones excepcionales, al igual que lo fueron las experiencias partici-
pativas de la industria de Guerra en Alemania. Tampoco hay que olvidar el antecedente de la
Ley de 21 de julio de 1965 sobre “participacion del personal en la administracion de las empre-
sas que adopten forma juridica de sociedad” , desarrollada por el Decreto 2241/1965, de 15 de
julio, y que estuvo formalmente en vigor hasta la promulgacién del ET de 1980.

El modelo actual que regula el TRLET encierra de manera asistematica, como ya hemos
visto, posibilidades para la aplicacion en las empresas de sistemas de co-determinacion, tanto
débil como fuerte, en las decisiones que afectan a la organizacién del trabajo y la productividad,
entre otros temas. Antes de transponer la Directiva Marco 2002/14/CE mediante la Ley
38/2007, la participacion tenia un significado genérico en el que las técnicas de la informacion
y la consulta se entendian implicitos. Hoy en dia, la redaccién del articulo 4, 1° g) TRLET parece
que la participacion pasa a ser una técnica mas, junto con los derechos de informacion y de
consulta, mas enigmatica si cabe puesto que no queda claro su concreto contenido instrumental.

Ciertamente, la Directiva Marco 2002/14/CE define la consulta como “el intercambio de opi-
niones y la apertura de un dialogo entre los representantes de los trabajadores y el empresario”,

58 |bidem, p.254 y 255.
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y asi queda igualmente reflejada por el art.64TRLET. Pero la consulta es una forma de partici-
pacion; si no es redundante el afiadido de participacion sobre el de la consulta es porque debe
significar algo mas, tal vez porque el legislador pretendia dar cabida a otra dimension de la co-
determinacién, o sea a la misma cogestion en los érganos de decision de la empresa, al modo
de otra definiciobn comunitaria ain mas interesante y completa de la consulta. Me estoy refiriendo
a la ya referida Directiva 2001/86/CE sobre la implicacion de los trabajadores en las Sociedades
Andnimas Europeas analizada anteriormente®®.

Sin duda se trata, mas que de otra cosa, de defectos técnicos en la implementacién de las
Directivas, y que el legislador laboral no ha pretendido inmiscuirse en lo que seguramente es
considerado por toda la doctrina como un tema afecto al campo material del Derecho de socie-
dades, lo cual no obsta a que mi opinion sea abiertamente critica a esta percepcion, ademas
de que es lamentable que en un tema como el de la participacion de los trabajadores debamos
compartimentar su regulacién entre disciplinas juridicas, lo que seguramente deberia ser materia
para una ley transversal sobre la participacion en la empresa.

Mientras la ley no se pronuncie, no me cabe duda, tal y como he dicho con anterioridad, que
la autonomia estatutaria de cada empresa conjugada con el didlogo con los trabajadores puede
dar soluciones autbnomas a cada empresa adecuadas a su propia cultura de la participacion
de los trabajadores. En este sentido de facilitar las vias para introducir mecanismos novedosos
y posibilistas de participacion a través de la autonomia colectiva o societaria, una ultima pun-
tualizacién sobre nuestro actual marco legislativo.

Por un lado, conviene afirmar que en ese dialogo con los trabajadores hay una institucion
laboral muy relevante que podria ser utilizada a tal fin. Me refiero a la asamblea de los traba-
jadores, la cual podria adoptar decisiones sobre aspectos relativos tanto a la organizacién del
trabajo, las condiciones del mismo u otras decisiones de tipo més estratégico de la empresa, a
falta de otra regulacion, respetandose las condiciones de voto secreto de cada trabajador de la
plantilla y con los requisitos de quérum, etc., que marca el art.80TRLET®. Asimismo, siguiendo
el ejemplo de las comisiones ad hoc reguladas por el art.41,4° TRLET, la asamblea podria nom-
brar representantes en los 6rganos de administracion o de direccion de la sociedad, con un
mandato mas general o limitado para ejercer esa representacion, eso si previa modificacion de
los estatutos sociales, etc.®'.

Esta interpretacion posibilista de la asamblea, que, desde luego, transciende el &mbito de la
reunion y la libre expresion, y que la convertiria en un verdadero érgano de participacion directa
de los trabajadores en la empresa, tiene sus valedores dentro de la doctrina. Por ejemplo, la
asamblea es contemplada como otro instrumento de participacion de los trabajadores en la em-
presa, junto con los 6rganos de representacion unitaria y sindical®?, o subsidiariamente, en au-

% En donde la participacion es la influencia de los representantes de los trabajadores en las decisiones de la em-
presa mediante el derecho a elegir, proponer u oponerse a la propuesta de los miembros del consejo de vigilancia
o del consejo de administracion de la empresa.

80 Sin embargo, nuestra jurisprudencia defiende que las condiciones establecidas en el art.80 para la vélida adop-
cién de acuerdos de la asamblea solo son exigibles para los supuestos que la legislacion prevé, pero no para
otras situaciones, donde habra que estar a las condiciones previstas por quienes deciden voluntariamente solicitar
que la asamblea se pronuncie (STS (Soc.)de 21 de febrero de 2012, rec.45/2011). Esta doctrina bien podria tras-
ladarse a otros asuntos, quedando de este modo preservada por la jurisprudencia esta facultad de decision por
parte de la Asamblea -al margen de las exigencias legales del art.80.LET- para otros supuestos no expresamente
previstos en la Ley pero que la voluntad participativa conjunta de empresa y trabajadores pudieran trasladar a su
seno.

81 En contra de esta opinion posibilista, P.Nieto, Las representaciones de los trabajadores en la empresa, cit.,
p.160.

62 M. Iglesias Cabero, “Asamblea de trabajadores”, en Enciclopedia Laboral Basica Alfredo Montoya Melgar, Ci-
vitas, Madrid, 2009, p.194.
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sencia de estos ultimos, eligiendo representantes asamblearios®®, o como una modalidad de re-
presentacion de los trabajadores apoyada en la democracia directa, cuya caracteristica esencial
es la participacion permanente de todos los trabajadores de un modo personal y directo, con-
virtiéndose como tal personificacion organica en sujeto colectivo, en un 6rgano de interlocucion
con el empresario®.

En definitiva, el diagnéstico no es facil. Porque podria estimarse que nuestra legislacion con-
tiene los mimbres suficientes para que la autonomia colectiva elija el camino a emprender para
introducir la participacion de los trabajadores en la empresa, o bien también podria decirse que
nuestro legislador no es capaz de implantar un modelo de co-determinacién coherente con los
modelos conocidos, incluso reconocerse una cierta impotencia de la intervencion legislativa
para conducir la participacion co-determinadora por cauces distintos a los de la hegociacion co-
lectiva.

¢ Ante esta ausencia de claridad del sistema espafol de relaciones laborales, la pregunta
seria la siguiente: ;es la negociacién colectiva la técnica adecuada para generalizar el derecho
a la participacion en todas o en determinado tipo de empresas? Mas concretamente, en relacion
con nuestro tema, ¢son mas efectivos los cauces de la negociacion colectiva que los procedi-
mientos de la co-determinacion para gestionar el cambio en la empresa?

4. EL ENFOQUE DE LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO TECNICA .
DE PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESAY EL CASO ESPANOL.

El predominio de la utilizacién de los procedimientos de negociacion colectiva en la gestion
del cambio en la empresa privada, en detrimento de otros procedimientos inspirados en la idea
original de la democracia industrial, 0 en su traduccion mas fidedigna, la co-determinacion, es
un fendbmeno que obedece, sin duda, a razones distintas. Pero mi opinion personal es que la
particularidad de esta configuracién de nuestro sistema de relaciones laborales es fruto, sobre
todo, de los avatares de una ideologia sindical poco proclive a reinventarse, asi como conse-
cuencia del escaso interés politico mostrado por todas las partes para reformar a fondo nuestras
instituciones laborales en la materia.

En mi opinion, también es dificil augurar ninglin éxito clamoroso a la posible toma en consi-
deracion de esta cuestion por parte de nuestra tradicional concertacion social, como tampoco
es probable a medio plazo una intervencion politica directa, es decir una intervencion legislativa
unilateral por parte del Gobierno de la nacién, por ejemplo, con ocasion de la aprobaciéon del
nuevo codigo mercantil. Otra posibilidad de cambio podria intervenir desde el Derecho de la
unién europea, bien a través de la revision de sus Directivas sobre sociedades mercantiles, o
bien lanzando un debate sobre el modelo de gobernanza de la empresa europea mas adecuado
para hacer frente a los desafios de la globalizacion econdémica, y también mas innovador para
integrar la 42 revolucidén tecnolégica y favorecer una economia sostenible.

Todo esto es pura especulacion politica, razén por la cual no tengo otro remedio que plantear
como una via pragmatica para hacer avanzar la realizacion de los derechos de participacion, la
de la propia negociacion colectiva, ya sea a nivel nacional como a nivel de empresa. A este
planteamiento no se podria oponer la legalidad vigente en torno al contenido posible de los con-
venios colectivos. Primero, porque constitucionalmente hablando debemos entender que se
consagra el principio de la libertad del contenido negocial®®, como manifestacion funcional

8 M.A. Limon Luque, El derecho de reunién en la empresa, Consejo Econémico y Social, Madrid, 1996, p.382.
64 S. Gonzalez Ortega, “El ejercicio de los derechos colectivos en empresas sin representacion”, en F. Rodri-
guez-Safudo, y E. Carrizosa Prieto, El ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores en la empresa,
Tecnos, Madrid, 2011, p. 143.

% R. Menendez Calvo, Negociacion colectiva y descentralizacion productiva, Ed. CES, Madrid, 2009, p.68 y 69.
JM. GOERLICH PESET, “La negociacion colectiva en la Constitucion: una mirada critica”, Rev. del M° de Empleo
y Seg. Soc., n°108, 2014, p.264.
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del derecho de libertad sindical, que permitiria conducir la negociacién colectiva mas alla de la
acepcion estricta del término “laboral” que acoge el art.37,1CE. En segundo lugar, porque en lo
que atafie a la legislacion ordinaria sobre los convenios colectivos estatutarios®®, la relacion de
posibles temas de negociacion estatutaria identificados por el art.85,1° TRLRT, que ya es en si
misma muy amplia, es una relacién ad exemplum, al contrario de lo que el mismo precepto en
su apartado tercero refiere sobre el contenido minimo, el cual si es legalmente vinculante y de
obligada observacién, y por lo tanto cerrado®”. Como corresponderia decir al intérprete de las
normas que desarrollan derechos fundamentales, hay que evitar una interpretacion restrictiva,
en este caso, del ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical. En tercer lugar, no ha-
bria problema alguno para que, en Ultimo caso, se pudiera adoptar un acuerdo sobre participa-
cién en el marco de un convenio extraestatutario, de configuracion totalmente libre en el marco
de la Constitucion y de la legislacion civil sobre contratos.

En fin, porque pactar obligaciones entre las partes sobre el modo de hacer participar a los
trabajadores o0 a sus representantes en la toma de decisiones sobre materias concretas dentro
de la empresa no es contraria a la libertad de empresa (art.38 CE), ni tampoco al derecho de
propiedad si el objeto del pacto colectivo fuese implantar un modelo de cogestion en el 6rgano
de direccién o en el consejo de administracién (art.33,1° CE)®8.

La libertad de empresa, principio basico del modelo productivo capitalista, implica una li-
bertad de organizacién de la accion econémicamente relevante emprendida, de fijacion de la
estructura interna de la empresa®, y el inherente poder de direccion empresarial™, incluidas
medidas referentes a la llamada gestion del personal que afectan el contrato de trabajo”. Es
decir, reconoce la plena iniciativa al emprendedor mediante el ejercicio de sus tradicionales po-
deres de organizacion y direccién de la produccién y de la actividad laboral aplicada a la misma?2.
Todo ello no hace sino reforzar aun mas la autonomia de la voluntad, para poder pactar proce-
dimientos sobre la toma de decisiones en torno a la organizacion de la produccion que cuenten
con la participacion de los trabajadores o de sus representantes’s.

Asimismo, la planificacion de la actividad econémica de la empresa, la toma de decisiones
sobre la estrategia del negocio, tiene como base la autonomia de la voluntad de quien ejerce
como propietario de la empresa. En el marco de la legislacién mercantil, o civil en su caso, la
autonomia de la voluntad puede prever mecanismos de implicacion de los representantes de
los trabajadores en este tipo de decisiones. El convenio colectivo de empresa puede ser uno

5 La Ley es jerarquicamente superior al Convenio y constitucionalmente hablando podria, en principio, limitar esa
autonomia contractual. Entre otras, vid. STC210/1990, de 20 de diciembre.

7 Por la doctrina, por ejemplo, T.Sala Franco (dir.), Los limites legales al contenido de la negociacion colectiva,
M° de Trabajo y AS., Madrid, 2001, pp.238 y 239.

58 Por acuerdo politico, o de concertacion, entre UGT y la Administracion del Estado competente se pact6 en Es-
pafa la presencia de los sindicatos en los Consejos de administracion de las empresas publicas, el 16 de enero
de 1986.

69 STC. 49/1988, de 22 de febrero.

70 STC. 92/1992, de 11 de junio.

71 STC. 208/1993, de 28 de junio.

72 ML. Molero y F.Valdés Dal Ré, Derechos de informacién y consulta y reestructuracion de empresas, Ed. Coma-
res, Granada, 2014, pp.14y 15.

73 Un ejemplo concreto es el del CC de la Empresa Michelin y concretamente, el del establecimiento de Lasarte,
recientemente firmado en 2015 para tres afios. En este convenio, ademas de crearse distintas comisiones pari-
tarias sobre temas como el plan de formacion del personal de la empresa o la comisién sobre la prevencion de
riesgos, se constituye una “comision de organizacion y funcionamiento”, delegada del comité de empresa , en-
cargada de los temas relacionados con la organizacion del trabajo , para cuyo funcionamiento se impartira una
formacién adecuada a sus componentes y que actuara para aprobar las modificaciones en temas de organizacion
industrial, tales como, la transformacién de puestos de trabajo a puesto fijo a incentivo, variaciones del nivel de
produccion igual o mayor al 10%, introduccién de nuevas unidades de produccion, etc. (art.56).
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de los cauces —otros los hemos abordado en la Parte | (ap.3)— para comprometer la voluntad
del factor trabajo en el modelo de gobernanza de la empresa adoptado.

Con todo, el derecho a la negociacién colectiva esta sometido al respeto de las leyes de de-
recho necesario o de orden publico. Ademas de las leyes laborales, evidentemente esta la le-
gislacién mercantil sobre sociedades de capital. Hay que ser conscientes también de que, como
fuente de regulacién de la participacion de los trabajadores, la negociaciéon colectiva tiene una
debilidad intrinseca, su duracion temporal (en mi opinién no deberian admitirse lo convenios
colectivos indefinidos en cuanto a su ambito temporal), asi que los contenidos libremente pac-
tados en un momento dado podran requerir su renegociacion con el transcurso del tiempo, de
donde se desprende la necesidad de trasladar a otro tipo de “contratos mercantiles” el asegu-
ramiento en el tiempo de lo pactado.

Por Gltimo, hay otra dificultad mas, la raiz de la posible utilizacion de la negociacién colectiva
como fuente de regulacion es necesariamente el convenio colectivo, lo que abre el debate
sobre sus limites como fuente de regulacién. Si como yo pienso también el convenio colectivo
es un contrato singular pero contrato al fin y al cabo™, este contrato colectivo bien podria dar
cauce a modificaciones de otros contratos societarios, como, aquellos en que se sostienen los
reglamentos internos o incluso los estatutos societarios. No obstante, la ley mercantil solo per-
mite modificarlos a los socios, con lo que en el mejor de los casos, la parte representante de la
propiedad de la empresa (directivos o consejeros ejecutivos) podria comprometerse a plantear
este cambio en los estatutos al resto de los socios ( a través de la junta de accionistas), o bien
a algunos de ellos (mediante pactos parasociales como hemos visto anteriormente), pero, en
ningun caso, podra el convenio colectivo modificarlos directamente.

En los marcos de relaciones industriales menos institucionalizados, como es el sistema an-
glosajon, donde no existe un mandato legal o constitucional de articular mecanismos de parti-
cipacion directa o a través de representantes, a menudo los acuerdos de negociacion colectiva
son los que sirven para introducir formulas de participacion a nivel de empresa. Como ya
hemos visto, en la prioridad dada a la negociacion colectiva sobre los procedimientos de parti-
cipacién ha influido también el caracter sindical y negociado de la participacion en Suecia, que
sin embargo convive con un modelo de co-determinacion validable a nivel europeo. En cambio,
en los Paises Bajos, los acuerdos de empresa alcanzados por el empresario con el comité son
obligatorios para ambas partes. Aunque ello no quiere decir que tengan efectos generales sobre
los contratos de los trabajadores representados por ese comité, solamente cuando asi lo esta-
blece la Ley (excepcionalmente en acuerdos sobre el tiempo de trabajo o sobre la ampliacion
de facultades de los propios comités), a diferencia de lo que sucede con la co-determinacion
alemana’®.

En el Derecho de la unién europea, si bien parece obvio que las técnicas de participacion
preferentes son los derechos de informacion y consulta, en ocasiones, los procesos de consulta
van ligados a procedimientos de negociacion colectiva, como sucede con la Directiva98/59/EC,
sobre despidos colectivos, en donde se exige que los empleadores procedan a consultar a los
representantes de los trabajadores con el fin de alcanzar un acuerdo colectivo de buena fe. En
este caso al menos, no estariamos propiamente ante un mecanismo bilateral de consulta, diri-
gido a conocer cada parte la opinién de la otra, antes de la toma unilateral de la decisién por
parte de la empresa, sino ante la induccion de un proceso de negociacion colectiva inspirada y

74 E.MacGaughey, “Collective bargaining for corporate change”, paper presentado en la Conferencia inaugural de
la LLRN, Barcelona junio del 2013, p.14.

8 Vid. tltimamente sobre este tema de la controvertida naturaleza juridica del CC estatutario a J.LAHERA FOR-
TEZA, “La contractualizacion del convenio colectivo: una lectura contractualista”, Rev. Derecho de las Relaciones
Laborales, n°1, 2015, pp.59 y ss.

76 A.Jacobs, Labour law in The Netherlands, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2015, p.51.
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procedimentalizada en cuanto a sus posibles efectos juridicos por la Ley (la Directiva 98/59 re-
mite a los Derechos nacionales su concreta regulacion juridica).

Pero en Espanfa, la excepcién a esta regla general de diferenciacion de los procedimientos
de participacion y de negociacion no es el art.51 TRLET, que bien podia justificarse por la inevi-
table implementacién de esta Directiva, sino que el procedimiento de negociacion colectiva esta
generalizado entre los procedimientos de consulta, lo cual no obedece tanto a la ausencia de
un mandato claro constitucional, sino al expreso deseo de nuestra politica legislativa y judicial 77,
con el beneplécito de nuestros sindicatos méas representativos y la anuencia de las organiza-
ciones patronales’.

En los sistemas de relaciones industriales de los paises del sur de Europa, la hegociacion
colectiva es el instrumento preferido para hacer posible la participacién de los trabajadores y es
el que mejor ejerce la influencia de éstos en la toma de decisiones por parte de la empresa. Tal
y como acabamos de ver, los mecanismos de informacion y consulta pueden influir de forma
mas eficaz los procesos de toma de decisiones si vienen acompafados por los instrumentos
de la negociacion colectiva, sobre todo por la eficacia vinculante que emana de la naturaleza
contractual del convenio colectivo sobre las dos partes y su irradiacién personal erga omnes
en el caso de los denominados convenios estatutarios.

Ademas, la funcionalidad de los instrumentos de la negociacion colectiva no se detiene en
su influjo posible sobre la articulacién de las formulas participativas en la empresa, sino que,
sobre todo, permite la auténtica expresion de los intereses de los trabajadores, y permite tam-
bién acrecentar su influencia si la negociacion va acompafiada de los clasicos instrumentos de
presion mas adecuados a su defensa.

Espana es un claro ejemplo de la pérdida de importancia de los mecanismos de parti-
cipacion (o consulta) a cambio de una mayor incidencia de la procedimentalizacién negocia-
dora de la toma de decisiones sobre la gestion y organizacion del trabajo. Esta especialidad
espafola, obedece, por un lado, a un peculiar enfoque ideoldgico de los sindicatos, anclados
en la defensa a ultranza de la libertad sindical como vehiculo exclusivo de la defensa de los in-
tereses de sus representados, lo que coincide con la tradicional desconfianza empresarial a
compartir su poder de decision sobre la empresa, planteamiento fielmente reflejado por una le-
gislacion de sostén de la libertad sindical, plegada igualmente a esta ideologia compartida por
ambas partes (4.1). Esta realidad de base en Espafna es comparable con otros modelos nacio-
nales en Europa, pero no es la predominante, ni pude considerarse mas que parcialmente ajus-
tada al Derecho de la unién europea (4.2).

4.1 La ideologia sindical hecha norma en nuestra tradicion legislativa nacional

El modelo espafol de relaciones industriales, que surgié y se consolidé en la década de los
anos 80, fue el resultado de una combinacion entre la atencion del interés publico por medir la
representatividad de las organizaciones sindicales de la democracia, por un lado, y a un intento
de conciliar las antagénicas concepciones del sindicalismo histérico espafol con el nuevo sin-
dicalismo surgido durante el periodo franquista, por otro lado”. Resuelto el problema original a
través de la legislacién, que permiti6 la clarificacion primero, y la consolidacion después, de las

7JM. Goerlich, “Desarrollo y contenido de las consultas”, en CCNCC, XXVI Jornadas de Estudio sobre los pe-
riodos de consultas, Ed. M° de Empleo y Seg. Soc., Madrid, 2014, p.64 y 65. M. Falguera Baro, “El acuerdo en el
periodo de consultas”, en CCNCC, ult. cit., p.133.

8 Podemos citar como ejemplo reciente el Cap.lV del Il AENC (Acuerdo Interconfederal sobre negociacion Co-
lectiva) dedicado a ratificar la utilidad de los convenios sectoriales y de empresa como Unicos mecanismos eficaces
de gestion del cambio.

7 Por todos, P.Nieto, Las representaciones de los trabajadores en la empresa, cit.., p.35y ss.
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organizaciones sindicales, perviven, sin embargo, los problemas de acreditacion de la repre-
sentatividad sindical (tal vez mas acusadas aun en la medicion de la representatividad de las
organizaciones patronales, problema abordado por las reformas de este ultimo periodo), y lo
gue es aun mas grave, se agravan las disfuncionalidades de un modelo, que no estaba pensado
para regular la participacion de los trabajadores en la empresa de una manera colaboradora en
interés de la propia empresa, sino para favorecer la consagracion de la libertad sindical, el tema
fundamental, segun el enfoque ideol6gicamente preponderante en el marco de relaciones in-
dustriales del Siglo pasado, basado en el conflicto de intereses contrapuestos y gestionado a
través de la negociacion y el conflicto colectivos.

En este contexto, las teorias sobre la gestion participativa de la empresa que habian ido
apareciendo en el resto de Europa en la segunda mitad del siglo XX, bajo la influencia sobre
todo de la doctrina alemana y francesa de la postguerra, asi como del pensamiento social-cris-
tiano, a partir de una idea sobre la empresa como una institucién que acogia al factor trabajo y
al capital bajo un interés comun: el interés de la empresa (la teoria institucional de la empresa,
defendida, entre otros, por Michel Despax o Paul Durand, padre del Derecho del trabajo en
Francia), solo podia ser recibida aqui con desdén y criticada con cierta simpleza al buscar pa-
ralelismos con las tesis de la doctrina corporativista®.

Por razones como estas, el caso es que la participacion en la empresa es una especie de
cenicienta del modelo espanol de relaciones industriales. Impelido el legislador a regular alguna
de las formas de participacion en la empresa por mandato constitucional (art.129, 2° CE), lo
hace formalmente a través del Tit. Il de la LET, redactado al mas clasico estilo europeo de la
democracia sindical. Su inspiracion no proviene tanto de los afios 20, sino, sobre todo, de los
intentos refundadores del gobierno de la empresa producidos en Europa a lo largo de las déca-
das de los 60 y de los 70, sin atender especialmente tampoco a nuestro antecedentes historicos
en la materia.

En realidad, la practica de este modelo legislativo se ha mostrado perverso, porque en aras
de la sindicalizacion absoluta de nuestro modelo de relaciones industriales, los 6rganos de re-
presentacion unitarios han quedados vaciados de sus funciones tradicionales. En la apli-
cacion torcida de nuestra Ley, los comités de centro y de empresa han sido instrumentalizados,
por un lado, para servir de base a la medicidon “exclusiva y excluyente” de la representatividad
sindical, y por otro lado, han sido convertidos en el agente por excelencia de la negociacion co-
lectiva a nivel de empresa. Lo cual tampoco debe sorprender, ya que los sindicatos de clase
han sido tradicionalmente reacios —y no solo en nuestro pais— a practicar esta suerte de cola-
boracion en la gestion ordinaria de la empresa.

En el camino han quedado las pequefas empresas de menos de 6 trabajadores, o aquellas
mayores donde no se celebran elecciones sindicales. Sin embargo, desde la reforma empren-
dida en 2011 se pueden elegir o designar, excepcionalmente y para gestionar cambios de indole
grave (modificaciones sustanciales o EREs de caracter colectivo), comisiones ad hoc. Una so-
lucion limitada cuya operatividad todavia esta bajo examen, pero que tiene la virtud de cubrir
ese vacio de instrumento participativo que se daba en las empresas que no han podido celebrar
elecciones sindicales.

80 Sin embargo, todo respondia ala ideologia imperante en ese momento en nuestro pais, porque con esta con-
cepcion de la doctrina laboral francesa de la década de 1950, el Derecho del Trabajo privilegiaba una cierta visién
politica de la empresa, dominada por las referencias a las libertades publicas y por una busqueda de la democracia
representativa en el gobierno de la empresa, que se resumia en el control social que los representantes de los
trabajadores ejercian sobre el poder econémico del manager o jefe de la empresa. Cfr. Alain Supiot, Le droit du
Travail, version castellana (Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2008, p.51). Con todo, para Supiot la empresa-institucion
es pura ilusion, porque es la expresion de la libertad de emprender, y por lo tanto una nocioén juridica inasible (in-
saisisable).
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Por otra parte, las previsiones favorecedoras de una co-determinacion fuerte entre las fun-
ciones del 6rgano de representacion unitario, continuamente reforzadas en las sucesivas refor-
mas de los arts. 41, 44, 47, 51, 82,3°, se han orientado sistematicamente al reforzamiento del
procedimiento de negociacion colectiva (haciendo obligatorio, en la practica, el acuerdo de em-
presa de buena fe) en vez de reforzar la naturaleza del procedimiento de informacién y consulta
en favor de la codecision, que por ejemplo podria alcanzar la misma eficacia de los acuerdos
de empresa si se acompafa de un derecho de veto reforzado o de modelos de conciliacién in-
terna del desacuerdo. Igualmente, se podria optar por reforzar la paridad del érgano unitario y
de sus decisiones, con una presidencia de consenso que dirimiese los desacuerdos internos
(nuestra regulacion sobre el comité de salud y seguridad en el trabajo representa una buena
practica que deberia ser extendida a otros materias de gestion interna).

Separar las funciones y cometidos prototipicos del contenido de la negociacién colectiva
en la empresa (el salario, la jornada y condiciones generales de trabajo) de las demas situacio-
nes laborales, especialmente de las acaecidas con ocasion de la gestion del cambio en la em-
presa (introduccion de nuevas tecnologias, promocion y movilidad, conciliacién, formacion
continua, sistemas de trabajo y rendimiento, estructura del salario, primas de productividad, ca-
lendarios de vacaciones y permisos, horarios y distribucion de la jornada, horas extraordinarias,
planes sociales, etc..) para que éstas sean co-determinadas por el érgano de representacion
segun procedimientos especificos de participacion, permitiria mejorar la eficiencia de la em-
presa, su productividad, y por afadidura la satisfaccion de los trabajadores, al poder recaer en
la decision de estos (de manera directa o a través de sus representantes) la gestién de una
buena parte de la determinacion de las condiciones del trabajo en su empresa, asi como el con-
trol efectivo sobre su variacion.

Si el convenio colectivo es un contrato colectivo?®', y con independencia de su eficacia per-
sonal general u obligacional, conforma las condiciones especificas de los contratos de trabajo
sometidos a su regulacion, incluso mas alla de su ambito temporal, podemos explicar también
que los acuerdos de empresa —0 como se quiera denominar a los coetaneos resultados de los
procedimientos de co-determinacién— se insertan igualmente en los contratos de trabajo con
respecto de aquellas materias que no han sido reguladas o declaradas indisponibles por la ne-
gociacion colectiva empresarial o sectorial en el marco de la ley.

Con esto no propongo suplantar el procedimiento de negociacion colectiva por la co-deter-
minacion, sino poner en valor su complementariedad. Son demasiado numerosos los aspectos
de las relaciones laborales reservados a la negociacion colectiva (criterios generales de la
clasificacion profesional o la politica de prevencion, las modalidades contractuales o el derecho
sancionador laboral) como para que ésta no tenga un lugar preferente en la regulacion de la
gestion de los cambios organizativos. Con todo, el convenio colectivo no debiera ser funcional-
mente el Unico instrumento utilizable para gestionar el dia a dia de las relaciones laborales en
interés de la empresa, de su eficiencia y del bienestar de cada trabajador individualmente con-
siderado, especialmente si en la empresa rige un sistema de co-determinacion para llevar a
cabo esa tarea.

El art. 64, 9° del Estatuto de los Trabajadores dice expresamente que el contenido de las
obligaciones informativas y consultivas hacia los érganos de representaciéon podra ser ampliado
por la negociacion colectiva. De esa manera, la propia norma basica que regula las relaciones
entre empresario y trabajadores recoge una remision a posibles formulas participativas que, en
el caso de ser llevadas a la practica a través del convenio colectivo, deberia realizarse por medio
de una clausula convenial que preferiblemente tuviera una vigencia distinta del resto del con-
venio, es decir, ajena a la denuncia del convenio y sus consecuencias. Ello no seria necesario,
empero, si se optara por un acuerdo o pacto de empresa, mecanismo juridico que no tiene ese
problema, ya que es un pacto sin otro requisito legal que el de que lo firmen las partes legitima-
das, y por mayoria si desean que tenga eficacia personal erga omnes.

81 Como dice J.LAHERA, “La contractualizacion del convenio colectivo...”, cit., p.61.
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4.2 El vector innovador del Derecho comparado y la regulacién europea

La elusion del tratamiento de los 6rganos de representacion unitaria en la empresa como
auténticos sistemas de representacion de los trabajadores para la participacion se enfrenta a la
normativa europea, y la recuperacion de su genuino papel de influir en la toma de decisiones
en la empresa —bastante distinto al de ejercer como agente de la negociacion colectiva en la
empresa— no deberia retrasarse mas y precisa, en mi opinién, de una reorientacién de nuestra
politica legislativa.

Una primera razoén para ello es la conveniente adaptacion de nuestro sistema de relaciones
industriales a la politica europea dirigida a fomentar la participacién de los trabajadores
en las decisiones de su empresa. En el afio 1993, la Fundacion europea para la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo (Eurofound — European Foundation for the Improvement of
Living and Working Conditions) publicé un Informe® en el que se daba cuenta del debate ya ini-
ciado en la década anterior sobre la repercusion de la innovacion tecnologica en los trabajadores
y en los métodos de gestion de las empresas. Se trata de un vasto trabajo de campo (en torno
a los principales paises de la entonces Europa a 17) sobre el papel de la participacion de los
trabajadores en distintos dominios de la gestion de los procesos de innovacién tecnolégica
(seleccion, puesta en marcha y evaluacion), asi como de las experiencias recogidas sobre los
problemas ligados a la participacion obrera en distintos aspectos del ciclo productivo, como por
ejemplo, en los planes de formacion o en la organizacion del trabajo.

El informe estaba realizado a partir de la hip6tesis de que la mejor defensa de la competiti-
vidad de las empresas europeas en la era de la globalizacién econdémica precisaba extraer el
maximo provecho del potencial de mejora de la productividad que ofrecen las tecnologias de la
informacion. Lo cual significaba disponer de méas personal cualificado y capaz de manejar
estas tecnologias, personas mas motivadas y con espiritu de cooperacion. A tal fin habia que
revisar las organizaciones jerarquicas que siguiendo el modelo taylorista de produccién habian
estado funcionando en las empresas europeas, sobre todo en las empresas manufactureras,
pero que estaba también bien implantada en las empresas de servicios. En resumen, el informe
apuntaba a una conclusioén inevitable, la de que en la era de las TIC’s y de la competencia glo-
balizada, con su tension permanente hacia la gestién de los cambios, era urgente discutir el
modelo de gobernanza empresarial, y tratar de definir uno més adaptado a este desafio de la
competitividad global. Esto implica l6gicamente tener que debatir el papel de los distintos par-
ticipes (stakeholders) que intervienen en la empresa, y por consiguiente la funcionalidad méas o
menos 6ptima a tal fin de los mecanismos de participacion de trabajadores utilizables en el di-
sefo de ese modelo de gobernanza empresarial.

La tesis de la centralidad de la participacion de los trabajadores en el modelo de gobernanza
empresarial esta integrada en las politicas europeas desde la aprobacién de la Agenda social
europea en el Consejo de Niza 2000. Segun el discurso comunitario europeo, la implicacion de
los empleados en los procesos decisionales en la empresa se ha convertido en una parte esen-
cial de la estrategia comunitaria y de su agenda de politica social.

Desde la perspectiva de la organizacion del trabajo, frente a la verticalidad y jerarquizacion
de las relaciones de trabajo caracteristicas del modelo taylorista de produccion, la evolucion
del modelo productivo capitalista con la introduccién de las nuevas tecnologias abre nuevas
perspectivas a la concepcion de un modelo de relaciones laborales renovado, basado en la co-

82 Informe sobre “La implication du lieu du travail dans I'innovation technologique dans la Communauté Europé-
enne”. Publicado en dos volumenes por I'Office des publications officielles des Communautés Europénnnes, el
primero de ellos en el mismo ano 1993 llevaba por subtitulo “Les voies de la participation” , del que eran autores
D. Frélich, C. Gill y H. Kriegeren, y el segundo, un afio después, el afio 1994, fue realizado por los mismos tres
autores mas T.Beaupain, y llevaba por titulo “Questions relatives a la participation”.
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operacion y el aprendizaje colectivo®, mas favorable a la libre expresion de los empleados,
de lo que son un ejemplo las redes sociales de empresa (ejemplo, Danone 2.084), y otras ma-
neras de trabajar y desarrollar la inteligencia colectiva de la accién empresarial®®. Estos cambios
sefialan también el camino hacia nuevas formas de revalorizacién del factor trabajo, y coloca
a las personas que dan vida a la actividad empresarial (empleados, suministradores o clientes)
en el corazdn de la estrategia empresarial de negocio.

En este sentido, desde un punto de vista cuantitativo, aunque también desde el plano del
impulso politico, la Unién Europea ha dedicado mas esfuerzos a la garantia de la democracia
industrial que a la democracia econémica. En efecto, en este caso no se trata ya de Recomen-
daciones y de Comunicaciones, tal y como vimos en relacion con la participacién financiera,
sino de Directivas europeas apoyadas en el art.153 TFEU, en la Carta comunitaria de derechos
sociales fundamentales de 1989 (arts.17-18) y en la Carta de derechos fundamentales del 2000
(arts. 27 y 28) sobre derechos de informacion, consulta y participacion de los trabajadores en
los procesos decisionales de la empresa. Al mismo tiempo, la UE ha prestado particular atencion
al fomento del didlogo social entre trabajadores, sus representates y sus empleadores, porque
observa un vinculo claro entre el dialogo, la confianza y la productividad dentro de las empresas,
asi como un elemento clave para la definicion de la nueva gobernanza de las empresas, méas
propicia a la creacion de mejores cualificaciones, mayor esfuerzo y mas confianza en el mercado
de trabajo europeo. Esta vision subyace en el centro de la Estrategia Europea de Empleo y va
mas alla de ella®.

La implicacién de los representantes de los trabajadores en las decisiones econémicas y
sociales ha sido y es una constante de la politica comunitaria desde el primer Programa de Ac-
cion de la Comunidad Europea de 1974. Sin embargo, el tortuoso camino seguido para la apro-
bacion de la participacién de los trabajadores en el Reglamento de la Societas Europea
2157/2001 y su Directiva complementaria Dir. 2001/86, desde su iniciacion en 1970 para ser
aprobada después de 40 afos de negociaciones, es una buena muestra de la dificultad de in-
troducir en el Derecho comunitario un derecho del trabajador a participar en el proceso de de-
cision de su empresa. Representa también un resultado posibilista de la confrontacion habida
durante todo ese tiempo entre modelos de gobernanza empresarial como son el anglosajon y
el centroeuropeo, al igual que entre la percepcién cultural de la participacién obrera entre el
norte (Noruega, Suecia, Dinamarca), el centro (Alemania, Austria y Holanda, con Francia tam-
bién), y el sur de Europa (con Espana e ltalia a la cabeza).

El resultado ha sido una accién legislativa europea que ha supuesto la instalacion de los
procedimientos de consulta de manera regular y extendida sobre muchas cuestiones reguladas
por el derecho social europeo. Este modelo de consulta/participacion se va a consagrar como
modelo europeo de gobernanza empresarial a partir del modelo-tipo regulador de la Directiva
de los Comités de Empresa europeos 94/45 (modificada por la 2009/38/CE) que prioriza su
establecimiento en la empresa a través del acuerdo®’. Este derecho de los trabajadores a tener
un procedimiento de participacion en la empresa, a ser regulado y exigido dependiendo de los
modelos societarios de los paises miembros de la UE, difumina en los hechos la tradicional se-
paracion entre los campos del Derecho societario y el Derecho laboral, y permite afirmar que

8 See Blanche Segrestin et Armand Hatchuel , Refonder I’entreprise”, Editions du Seuil, France, 2012, p.37.

8 PMARECHAL, “L’histoire de la double ambition de Danone”, Bulletin Metis “on line” de 17 de noviembre de
2015.

8 S.Riot, <Vive la CoRévolution ! pour une société collaborative » http://www.metiseurope.eu/vive-la-
corevolution_fr_70_art_29599.html.

8 C. Barnard, EC Employment Law, cit., 702.

87 En efecto, este mismo procedimiento de regulacién de la participaciéon obrera ha sido implementado en las su-
cesivas Directive 2002/14 on national level information and consultation, the Directive 2003/72, on worker partici-
pation in the European Co-operative Society, or Directive 2005/56 on cross-border mergers of limited liability
companies.

Doc. Labor., num. 109-Afio 2017-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Agotamiento del modelo espafiol..., pags. 19 a 53



50 Agotamiento del modelo espafol de doble canal... DL

la regulacion comunitaria de la gobernanza de la empresa europea transciende el modelo tra-
dicional de la propiedad por acciones como Unico factor determinante para constituir los érganos
de gobierno corporativo®.

A pesar de las llamadas a considerar la creacién de un EU Industrial Relations System?,
excepcion hecha de la Directiva sobre los comités de empresa europeos, que ha permitido des-
arrollar la informacién, consulta y hasta en ocasiones la negociacion colectiva transnacional,
los instrumentos de participacion en la empresa siguen dependiendo fundamentalmente del mo-
delo regulador de la gobernanza empresarial establecido en cada Estado miembro. Por ejemplo,
en los casos de Francia y en Espanfia, el verdadero érgano de contrapoder en la empresa es el
comité de empresa, porque ejerce funciones decisorias sobre aspectos importantes de la acti-
vidad social en la empresa, asi como en la organizacion del trabajo (con un alcance tal vez equi-
parable al modelo de co-determinacion aleman), y porque tiene en determinados casos
facultades de negociacion colectiva en la empresa. Los sindicatos tienen su propia representa-
cion en el seno de las empresas y la ley nacional dispone de vehiculos adecuados para que
controlen la labor del comité de empresa, con lo que los comités de empresa han transcendido
en la mayoria de las empresas su original funcién de colaboracion con el empresario, para de-
venir un 6rgano de expresion conflictual de los intereses de sus representados®. En cambio,
en la regulacion alemana del comité de empresa (Betriebsrat) ademas de dotar al comité de
empresa de facultades para decidir sobre la gestion de la produccién y la organizacion del tra-
bajo, mediante la introduccion de la participacion de representantes obreros en el consejo de
vigilancia (leyes de 1951 para las empresas del sector del carbédn y del acero, y la Ley de 1976
para todas las empresas de mas de 2000 trabajadores: 2/3, y de mas de 500 trabajadores: 1/3)
los representantes de los trabajadores también intervienen en la toma de decisiones estratégicas
sobre la orientacion estratégica de la empresa.

Pero, como advertiamos en la introduccién de este ensayo y lo confirma el articulo de Gilles
Auzero en este mismo numero de DL, Francia ya no es un referente directo de este modelo re-
gulador. La Ley francesa (Loi de Sécurisation de I'emploi de 2013)°' es un importante caso que
refuerza una tendencia europea hacia la implicacion de los trabajadores en los procesos de de-
cision de la empresa y contribuye a reforzar la imagen de la existencia progresiva de un verda-
dero modelo europeo de gobernanza de la empresa, elemento clave para la consolidacion de
ese sistema europeo de relaciones industriales.

5. CONCLUSION

¢ Puede la implantacion de un sistema de co-determinacion en las empresas espanolas me-
jorar el procedimiento de gestion negociada del cambio?. Cada sistema nacional de relaciones
industriales contiene sus propias respuestas, incluso ambiguas y confusas, como en el caso
espafiol, y cada empresa conduce sus practicas internas de acuerdo con su propia cultura y
tradicion al amparo de la proteccion constitucional de la libertad de empresa, de iniciativa eco-
némica y de autonomia de la voluntad, asi como de la libertad sindical, etc., en el marco de
leyes nacionales de caracter laboral, mercantil, etc., que las regulan.

Sin embargo, hay intangibles, ideas fuerza, que marcan tendencia al legislador nacional,
pero también a los sindicatos y a la dinamica empresarial. Una de ellas, es la 4° revolucion
tecnoldgica-digital, que entre otras cosas significa que la apropiacién, conservacién y la ges-

8 See A. Johnston “EC Regulation of Corporate Governance”, cit., 311.

8 M.Rénnmar, Labour Law, Fundamental Rights and Social Europe, Hart Publishing, Oxford, 2011, p.20.

% A Supiot, “Le Droit du Travail”, cit., 92.

91 Se calcula que en 2012 existian 39 consejeros representantes de los trabajadores en 16 consejos de adminis-
tracion, la mayoria representando a trabajadores accionistas, lo que significa que casi el 20% de las empresas
cotizadas en Francia cuentan al menos con un representante de los trabajadores en su consejo de administracion.
See http://www.metiseurope.eu/administrateurs-salariés-on-pourrait-mieux-faire_fr_70_ar...12/04/2013.
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tibn através de la innovacién del conocimiento propio —del know-how— es fundamental para la
competitividad empresarial en el marco de la globalizacion econémica. Estamos hablando de
personas, cuadros e investigadores, o los directivos modernos, personas de formacion y cuali-
ficacion altas, fundamentales para atender en la empresa eso que se denomina el 1+D+i.

Una consecuencia clara de esta constatacion es la importancia creciente que en las empre-
sas se otorga a dar satisfaccion a los intereses de este personal, por ejemplo, a través de su
implicacién en los procesos innovadores, o de su participacion en los resultados,...Solo esto
ya plantea un cambio en el paradigma de la gobernanza de la empresa. Junto a ello, el personal
dedicado a la produccién debe aprovechar este cambio de tendencia en el cambio de la gober-
nanza de una empresa para que, a través de la formacién continua y favoreciendo su interés
por la participacion en los niveles de decision que correspondan, se generalice a todos los es-
tamentos del personal al servicio de la empresa el reconocimiento de ese interés de cada par-
ticipe en el proyecto empresarial, para que sea debidamente atendido a la hora de adoptar las
decisiones internas a la empresa, tanto de las organizativas como las de estrategia a medio y
largo plazo.

Una segunda linea de tendencia, ciertamente un tanto atenuada en estos tiempos de incer-
tidumbre, pero aun y todo real, son las politicas europeas. En torno al tema de la gobernanza
en la empresa, la UE persigue sobre todo con suavidad (soft law), y consenso (reflexive regu-
lation) un modelo de implicacion de todos los participes a través de la participacion, dejando a
la eleccion de las partes la opcidn entre mecanismos de negociacion sindical y/o co-determina-
cién, o distintas combinaciones entre ambos para llevarla a efecto.

Una tercera idea fuerza, igual mas voluntarista pero que es observable en ciertos entornos
empresariales, es el cambio en la cultura de empresa. Se precisa revisar el concepto de em-
presa, a partir de una comprension mas adecuada de la accién colectiva creadora de actividad
econdémica. El modelo de empresa eficiente no puede reducirse al tradicional enfoque reequili-
brador entre los intereses del capital y del trabajo, ya que debe responder también a los desafios
contemporaneos de la competencia a través de la innovacién y de la legitimacion permanente
del llamado management o directivos de la empresa. Al director de empresa (ahora se le exige
también actuar como lider) se le recuerda que su autoridad y legitimidad no proviene solo de su
contrato de mandato societario, sino de su autoridad y profesionalidad en el manejo de las
competencias requeridas para dirigir una accién colectiva de manera eficaz (reinventando su
poder de direccion, en origen de raiz contractual, mediante el desarrollo de una funcion mas
horizontal, de facilitador o animador de esa inteligencia colectiva que es el motor de la accion
empresarial), a partir de unos principios de gestion que le permitan reconocer el consenso en
torno a su funcién de manager, tanto de los que le confian su patrimonio como de los que le
confian su destino profesional como trabajadores participes de esa empresa.

Ineluctablemente esta reconstruccién del modelo cultural de la empresa conduce a la intro-
duccién de principios de gestidon democratica y socialmente responsable en las empresas.
Esto conlleva, a mi modo de ver, superar la atencion preferente al interés de los accionistas (0
detentadores de paquetes de acciones que en ocasiones, ademas permiten ejercer el control
de la sociedad), y desarrollar un enfoque holistico de la empresa, que tenga en consideracion
los intereses del conjunto de los stakeholders®. Un enfoque y una cultura muy extendida en los
modelos de gobernanza dual o bicameral que se practica, sobre todo, en los paises del centro
de Europa, cuyas empresas presentan las mayores fortalezas frente a los desafios de la com-
petencia global y ofrecen mejores respuestas ante los efectos sociales derivados de las crisis
sistémicas del capitalismo®.

92 M.Boutillier et al. “Finacement et gouvernement des entreprises. Exceptions et convergences européennes”,
Revue d’Economie Politique, vol.112, n°4, 2012, p. 535.

% No hay duda de que el sistema dual de los 6rganos de administracion de la empresa, tipico del modelo de em-
presa aleman, ha inspirado la polémica creativa entre los sectores doctrinales favorecedores de la idea y los
opuestos a ella. Por ejemplo, la propuesta de Isabelle Ferreras de I'entreprise bicamérale con un 6rgano de re-
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También me interesa sefialar como otra idea fuerza, que afecta esta vez a la autonomia del
Derecho del Trabajo como disciplina, y que viene muy aparejada a este debate sobre la gober-
nanza de la empresa, como es mi personal constatacion de la existencia de una cada vez méas
fuerte interdependencia entre las instituciones del Derecho laboral y del Derecho mercantil de
sociedades, y de ambas con el Derecho publico de la economia. En mi opinién, ademas de una
evidencia, es un camino que los laboralistas debemos atender —y profundizar en el mismo—,
planteando el justo reconocimiento y la contribucién real del valor del factor trabajo a la prospe-
ridad de la empresa y a sus resultados. Desde mi punto de vista, el mejor ambito donde se
puede plasmar la contribucion de los trabajadores a la accion empresarial es por la doble via
de la valorizacion de la aportacion del trabajo humano a la accion empresarial y la del ejercicio
del control de los procesos de decision en la empresa por los representantes de los trabajadores,
cualquiera que sea el modelo societario que revista la empresa. En el fondo se trata de una
aproximacion humanizadora (y democratizadora) de la empresa en su concepcién y valores.
La nueva empresa, ademas de perseguir un fin econémicamente viable, debe ser gobernada
mediante una gestion responsable por parte del management, 1o que significa que sus decisio-
nes seran controlables por el voto mayoritario de sus accionistas asi como por el de los demas
participes.

Esta formulacion de la nocién de la empresa puede plantear todavia en algunos marcos de
relaciones industriales nacionales problemas de orden politico y sindical. Sin embargo, sigo
pensando que resolver el desafio de la gobernanza de la empresa del SXXI es central para la
redefinicion estratégica de los nuevos objetivos e instrumentos de la accion sindical que guiaran
a un sindicalismo renovado y mas moderno, asi como una guia para los dirigentes empre-
sariales mas inteligentes, responsables y moralmente concienciados.

Reimplantar en nuestro modelo de relaciones industriales la co-determinacién en todas su
dimensiones, débil, fuerte y estratégica, seria un gran paso en una direcciébn mas acorde con
los vectores fuerza que estan impulsando los cambios del modelo capitalista de produccién y la
evolucién de nuestras empresas®. Por esta razon no me decanto por ninguna de las dos for-
mulaciones presentadas dialécticamente —que no alternativamente, eso solo lo hacen algunos
sindicalistas y empresarios— en este trabajo, porque no hay disyuntiva posible, negociacion y
participacién no son antitéticas, cada una tiene su campo de actuacién, y los sindicatos y sus
representantes pueden estar en ambos procedimientos, como asi lo demuestra la realidad, com-
parativamente hablando®. La cuestion es recrear un espacio para la co-determinacion, y como
indican todos los modelos de co-determinacion que hemos visto, el espacio natural de la co-

presentacion de los inversores de trabajo (que decide por mayoria sobre los temas estratégicos) y otro represen-
tativo de los inversores de capital quien designara a los miembros del consejo de administracion de la empresa
(y que funcionara igualmente por mayoria), pero éste respondera ante los dos érganos o camaras de represen-
tantes, y no solo frente a la asamblea de accionistas.Es una propuesta que en esencia intenta corregir de esta
manera el funcionamiento no paritario del modelo de co-determinacion aleman. Vid. I.Ferreras, “Gouverner le ca-
pitalisme?”, cit., 130 at 131.

% Lo que permitiria separar las funciones contenido de la negociacién colectiva en la empresa (el marco salarial
bésico y la jornada maxima) de las demés condiciones de trabajo que son consustanciales a la gestion del cambio,
para que éstas sean co-determinadas por el érgano de representacion segun procedimientos especificos a la
participacion. De esta manera cada empresa tendria margen para mejorar la eficiencia de la empresa, su pro-
ductividad, asi como el bienestar de los trabajadores, al recaer en su decision la concreta determinacion de buena
parte de las condiciones de trabajo asi como su cambio adaptativo a las circunstancias propias.

% | a eficiencia de este modelo se comprueba en el funcionamiento coordinado de la negociacién colectiva alemana:
las competencias reconocidas por la Ley a los comités de empresa o betriebsrat les permite una derogacion con-
trolada de los convenios colectivos nacionales o regionales, puesto que la relacion entre los niveles de negociacion
no es jerarquica. Los comités son relativamente autbnomos de los sindicatos que dirigen la negociacién colectiva
sectorial supraempresarial. EI empresario aleman se ve vinculado contractualmente a unos y otros acuerdos, de
rama (con los sindicatos) y de empresa (con el comité). Vid. M.FAIOLI, “Oltre la continuita. La contrattazione co-
llettiva decentrata nell’esperienza francesa e tedesca”, Riv. ltaliana di Diritto del Lavoro, Vol. |, 2012, p. 484.
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determinacién es la gestion del dia a dia en la empresa, también de sus cambios organizativos,
innovadores de procesos y productos, salvo cuando esos cambios afecten a las condiciones
pactadas en convenios colectivos en vigor en esa empresa. En ese caso, los delegados de los
sindicatos firmantes (o la comisién paritaria del convenio) deberan ser llamados a negociar esos
cambios, siempre y cuando la ley o la propia negociacién colectiva no haya previsto otra solucion
alternativa a la negociacion.

A falta de estudios sociolégicos y econdmicos concluyentes de los efectos practicos en las
empresas de las reformas laborales, es bastante mas cierto que incorrecto afirmar que el fun-
cionamiento de nuestro sistema de relaciones industriales no esta favoreciendo una ges-
tion eficiente de los cambios en la empresa. Un aspecto importante de la disfuncionalidad
de nuestro propio modelo es que la Ley afiada las funciones correspondientes a un procedi-
miento de consulta fuerte o de co-determinacion a las propias de la negociacion colectiva a nivel
de empresa. Efectivamente, el érgano de co-determinacion, el comité, es también el 6rgano de
negociacion colectiva de los convenios de empresa, estén o no los sindicatos presidiendo la
actividad de estos 6rganos de representacion. En mi opinién, esta duplicidad de funciones par-
ticipativas y negociadoras ha acabado finiquitando la participacién en la empresa en nuestro
modelo de relaciones industriales.

Conceptualmente seria mucho mas clarificador y Gtil deslindar ambos procedimientos y los
sujetos intervinientes en los mismos. De esta manera seria correcto reservar la denominacién
de acuerdos de empresa a aquellos productos surgidos de los procedimientos de consulta
(co-determinacién), mientras que el termino convenio o pacto colectivo aludiria a los productos
emanados de un procedimiento de negociacion colectiva sindical, separando sistematicamente
la ordenacion de unos y otros instrumentos entre los Tit. Il y 1ll del TRLET. De modo que la de-
terminacion de las condiciones de trabajo basicas, en cuanto a salario y jornada, se reservarian
a la negociacioén colectiva por ley, salvo que aquella consintiera hacerlo o ser modificada por
los acuerdos de empresa, con los limites y procedimientos fijados por el propio convenio colec-
tivo de aplicacion, o también, como prevé el Derecho alemén, se acordara a tres bandas las
modificaciones a nivel de la empresa del convenio colectivo, entre los sindicatos firmantes, el
comité y la direccion de la empresa®. Una férmula esta muy interesante porque daria un papel
interventor en los procedimientos de co-determinacién a los delegados sindicales en la empresa
(asistidos por expertos externos si fuera preciso), porque a la postre, los delegados sindicales
no son 6rganos de participacion, a pesar de que dispongan de los mismos derechos de infor-
macion y consulta que los comités (art.10,3° LOLS), pero si pudieran ser los interlocutores ade-
cuados para adaptar el convenio colectivo a los acuerdos sobre gestién del cambio.

% B.Waas, “Non trade union workers’ representation in Germany”, en R.Blanpain & N.Lyutov, Workers’ represen-
tation in central and Eastern Europe, cit. p.101 y 102.
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