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I. INTRODUCCION

Los derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores
en los supuestos de sucesion de empresa tienen una clara matriz comunitaria, como lo
muestra, por una parte, que el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET), sobre
sucesion de empresa -que ya trasponia la Directiva 77/187, modificada por la Directiva
98/50, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad-, fuera reformado
por la Ley 12/2001 para trasponer al ordenamiento interno la Directiva 2001/23, que a su
vez constituia un texto consolidado de las anteriores, para introducir los parrafos 6 a 10,
dedicados a los derechos objeto de este estudio.

Por otra parte, los articulos 64 y 65 ET, reformados por la Ley 38/2007, desarrollan
en nuestro ordenamiento la Directiva 2002/141, de 11 de marzo, por la que se establece un
marco general relativo a la informacion y consulta de los trabajadores. Sin que pueda
olvidarse, por ultimo, que estos derechos tienen un claro anclaje en los puntos 17 y 18 de
la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales, que reubica la posicion de
ambos derechos en la construccion de las bases del modelo europeo de relaciones

Iaboralesz, aun con limitaciones por su falta de vinculabilidad. Entorno normativo que, en la

' Junto a lo previsto en la Directiva 2002/74, de 23 de septiembre, que modifica la Directiva 80/987, de 20 de
octubre, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativa a la proteccion de los
trabajadores en caso de insolvencia del empresario.
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linea de los objetivos de la UE, instala a estos derechos en el propio articulo 4 ET entre los
derechos laborales basicos.

Del mismo modo, cuando la entidad transmitida integre una empresa de dimension
comunitaria, el régimen juridico del articulo 44 ET habra que completarse con, entre otras,
la Directiva 2009/38, de 6 de mayo, sobre la constitucion de un comité de empresa
europeo o de un procedimiento de informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensiéon comunitaria y la Directiva 2001/86, de 8 de
octubre, por la que se contempla el estatuto de la sociedad anénima europea en lo que
respecta a la implicacion de los trabajadores. Habra de considerar igualmente a las Leyes
10/1997 sobre los derechos de informacion y consulta de los trabajadores en grupos de
empresas de dimension comunitaria y 31/2006 sobre la implicacién de los trabajadores en
las sociedades anénimas y cooperativas europeas®.

Ademas, el objeto especifico del presente estudio precisa de un lado, contar con el
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que va a introducir matices y regulaciones
especificas en esta materia y de otro, partir de los preceptos de la legislacion basica del
régimen local que determinan los modos de gestion directa de los servicios publicos, pues
ésta es, entiendo, la via de la llamada remunicipalizacion. Me refiero al articulo 85 de la
Ley de Bases del Régimen Local (LBRL) que en sede de servicios publicos locales, tras
precisar que habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente, indica las vias
de gestion directa de los mismos que son: a) por la propia entidad local; b) por un
organismo autéonomo local; ¢) por una entidad publica empresarial local o d) por una
sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica. E indica, asi mismo,
las condiciones que ha de cumplir la gestion directa en los dos ultimos supuestos. En
ocasiones, para los servicios concretados en el articulo 26. 2 LBRL, en los municipios de
menos de 20.000 habitantes, sera la Diputacién Provincial o entidad local similar la que
propondra, con la conformidad de los municipios afectados, la forma de prestacién de los
mismos, y que incluye formulas como los consorcios o0 mancomunidades.

Antes de adentrarme en el corazon del presente estudio, querria, sin embargo,
poner de manifiesto varias dificultades que el analisis de esta cuestion ha planteado. De un
lado, el hecho de que la regulacion del cambio de titularidad empresarial, con una clara

matriz laboral, se aplique a negocios traslativos que se producen en el seno de las

® La relevancia de los derechos de informacion y consulta se constata también en el articulo 25 del RD
1066/2007, de 28 de julio, de régimen de las ofertas publicas de adquisicion de valores analizado por
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 2010.
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Administraciones Publicas; de modo que las exigencias del articulo 44 ET han de
adaptarse al ambito publico en el que no siempre es posible hacer una traduccién fidedigna
de las mismas, paradigmatico es, precisamente, el caso de los derechos de informacion y
consulta, pues la configuracién laboral de los mismos no siempre casa con las
disposiciones del EBEP*. Y, de otro, en parecido sentido, la multiplicidad de supuestos en
los que puede encuadrarse la remunicipalizacion de servicios, la diversidad de sujetos
intervinientes, de normas, estatutos juridicos y érdenes jurisdiccionales, exige matices que
no casan, esta vez, con la brevedad necesaria del presente analisis.

Dicho esto, el presente estudio abarcara, tras esta introduccién (1), las siguientes
cuestiones: el contenido de la obligacion de informacion de las entidades implicadas y del
derecho de los trabajadores (ll), el de la obligacion de consulta, con su reverso también en
el derecho de los trabajadores (lll); las obligaciones de los trabajadores en esta materia, en
particular el deber de sigilo (IV) y las consecuencias del incumplimiento de estas

obligaciones, lo que incluye el régimen infractor y sancionador (V).

I1. OBLIGACION Y DERECHO DE INFORMACION

1. SUJETOS

1.1. Empresa cedente y Empresa/Entidad cesionaria

El articulo 44. 6 ET inaugura los derechos de informacion estipulando una serie de
extremos sobre los que cedente y cesionario deberan informar a los representantes legales
de sus trabajadores respectivos afectados por el cambio de titularidad o, en caso de no
existir representacién legal, a los trabajadores que pudieren resultar afectados por la
transmision (articulo 44. 7 ET).

Los deudores de dicha informacidon son, por tanto, las empresas y las entidades
gestoras locales implicadas, cada una respecto de sus trabajadores, en su caso, pues no
siempre la entidad publica cesionaria tendra trabajadores, por ejemplo, cuando las
empresas u organismos se crean especificamente para hacer frente a la gestion del
servicio en cuestion. Y tanto si toman ellos mismos la decision, sefala el parrafo 10, como

si ésta ha sido adoptada por las empresas o administraciones publicas que ejerzan el

*Y mas paradigmatico es aun que la subrogacion, en algunos casos, haya de materializarse a través de la
controvertida figura del trabajador indefinido no fijo, cuestion que queda fuera del presente analisis, aunque
cdmo se vera si que es necesario considerarlo en el punto lll. 4.
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control sobre ellos. Cualquier justificacion de éstos basada en el hecho de que la empresa
o entidad que tomo la decision no les ha facilitado la informacion necesaria, no podra ser
tomada en consideracion a tal efecto. La organizacion compleja de las empresas o
administraciones afectadas o el modo de adoptar las decisiones en su seno no puede
obstruir, en consecuencia, la obligacién de informar.

Sucede, no obstante, que no siempre el cambio de titularidad empresarial es una
cuestion diafana. En el supuesto de hecho que habilita la subrogacién ni el titulo juridico ni
los sujetos adquieren relevancia constitutiva, sino simplemente se entiende que existe
sucesiéon de empresa “cuando la transmision afecte a una entidad econdémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria” (articulo 44. 2 ET). Definicién que
implica que haya de considerarse todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la
operacion y que situa en una zona gris y llena de matices cuando hay realmente un
negocio traslativo y por tanto la aplicacién del mecanismo subrogatorio.

En los casos de reversion de la actividad, podemos encontrarnos con situaciones en
las que el fin de la concesion administrativa y la gestion directa por parte de la entidad local
provoque un negocio traslativo. Circunstancia en la que los empleadores implicados no
habran procedido a una informacion a los representantes o trabajadores, de acuerdo con el
articulo 44 ET. Piénsese en los supuestos, que muy seguramente se han tratado en
intervenciones anteriores, en los que la entidad econdmica del servicio contratado
descansa en la prestacion que realizan los trabajadores (por ejemplo limpieza no viaria) y
la entidad que pasa a gestionar directamente el servicio haya asumido a parte relevante
del personal de la anterior concesionaria, o aquellos en los que la prestacion requiere de
medios materiales que siempre han estado en manos de la administracion contratante (por
ejemplo jardineria, restauracion...) y con ocasion de la reversion vuelve a utilizarlos o los

pone a disposicion de la entidad publica que pasa a prestarlos®.

® No es la ocasién de extenderse sobre este particular, baste recordar que la jurisprudencia comunitaria ha
entendido aplicable la Directiva 2001/23 a los supuestos de sucesion de contratas cuya actividad descansa
en la prestacion que realizan los trabajadores, sin necesidad de otros bienes, cuando el empresario
cesionario ha contratado una parte relevante en términos cuantitativos o cualitativos del personal de la
empresa cedente (Por todas, SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto Temco, de 13 de septiembre de
2007, Asunto Jouini y de 20 de enero de 2011, Asunto CLECE, aunque esta ultima indica, precisamente, que
la inexistencia de una asuncion de la plantilla impide la aplicacién de la citada Directiva). El Tribunal Supremo
ha asumido esta doctrina de la “sucesion de plantillas” desde las SSTS de 27 de octubre de 2004, Rec.
899/2002, y de 12 de julio de 2010, Rec. 2300/2009; a las que han seguido muchas otras. Del mismo modo,
la STJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto Aira Pascual, entiende que la Directiva se aplica a un caso en
que una empresa publica, que habia puesto a disposicion de la contratista los medios materiales necesarios
para realizar la actividad, de los que era propietaria, decide poner fin al contrato y realizar directamente la
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Cierto es que el articulo 42 ET esta nutrido igualmente de deberes y derechos de
informacion de los trabajadores y de los representantes de la empresa principal y la
contratista o subcontratista. Pero no es posible asimilar el contenido de ambas
informaciones, apuntalada cada una de ellas por distintas bases, entre otras, la esencial
naturaleza temporal de la contrata y la definitiva de la transmision, pero sobre todo, porque
en el caso de las contratas y subcontratas la informacion se refiere al momento inicial de la
misma y dicha informacion se realiza por parte de las empresas principal y contratista;
cuando la sucesion, en los casos mencionados, se produce en el momento del cese de la
concesion y no siempre se produciria entre la entidad local -que seria la empresa principal-
y la concesionaria, sino que podria producirse entre la empresa concesionaria y empresa
publica local o sociedad mercantil publica local que pasa a gestionar el servicio. En caso
de considerar que ha habido sucesidon de empresa, a cedente y cesionario podria
imputarseles el incumplimiento de estos deberes de acuerdo con los articulos 7.7 y 7.11

Ley de Infracciones y Sanciones en el orden social (LISOS).

1. 2. Los representantes de los empleados

Cuando el negocio traslativo sea evidente, o lo que es lo mismo, cuando haya un
acuerdo de transmision entre la empresa que cesa en la prestacion del servicio, que
transmite la unidad, el centro o la empresa dedicada a la prestacion del mismo, y la entidad
publica que internaliza su gestién, los acreedores de la informacion son los representantes
de los trabajadores pero, dado el ambito en el que tiene lugar el desarrollo del negocio
juridico, ha de analizarse también el papel de los 6rganos de representacién de los
funcionarios, las juntas y delegados de personal.

Para facilitar el analisis, el presente estudio requiere diferenciar entre la empresa
que transmite y la entidad o empresa que adquiere, dadas las diferencias entre las
instancias representativas de una y otra.

En todo caso, en lo que respecta a los representantes legales de los trabajadores, la
referencia a los mismos en el articulo 44 ET ha de entenderse en sentido amplio,

comprendiendo tanto a la representacion unitaria como a la sindical, esto es, delegados de

actividad con su propio personal (y por supuesto con los medios materiales). Doctrina que también respalda
nuestro Tribunal Supremo y cuyo ejemplo mas reciente lo tenemos en las SSTS de 19 de septiembre de
2017, RR.2612/2016; 2629/2916; 2650/2016 y 2832/2016. Por ultimo, también merece apuntarse que resulta
irrelevante a efectos de la aplicaciéon de la Directiva la inexistencia de vinculo contractual entre cedente y
cesionario (Por todas, SSTJUE de 19 de mayo de 1992, Asunto Stiching y 7 de marzo de 1996, Asunto
Merckx y Neuhuys).
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personal y comités de empresa, ex articulos 62 y 64 ET; delegados sindicales, de acuerdo
en el articulo 10. 3 1° LOLS, que les atribuye el derecho a la informacién y documentacion
cuando no formen parte del comité de empresa, y las secciones sindicales de empresa que
tengan presencia en el comité®, pues se entiende que, si pueden negociar en los periodos
de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET, han de ser sujetos de dicha
obligacion de informacion sobre la base de que quien puede lo mas puede lo menos y
quien puede ser consultado -incluso, como veremos, tiene la prioridad para ello- podra ser

informado.

1. 2. 1. Los representantes de los trabajadores de la entidad que se transmite

En cuanto a los representantes de la entidad que se transmite, la literalidad del
articulo 44. 6 ET menciona a los representantes de los trabajadores afectados por el
cambio de titularidad. Entiendo que la palabra “afectados”, sin mayores precisiones, implica
que lo que determina la o las representaciones acreedoras de la informacién es el colectivo
afectado no por la transmision en si, sino por el hecho de la transmision. Con otras
palabras, los representantes no se circunscribirian a los de los trabajadores respecto de los
que el cesionario va a subrogarse, sino que incluiria a cualquiera que estuviera afectado
por las consecuencias de la transmisiéon. Como se vera mas adelante, los extremos sobre
los que ha de versar la informacién abocan a la misma conclusién. Estos hacen referencia
en sentido amplio a las consecuencias de diversa indole sobre los trabajadores y a las
medidas previstas respecto estos ultimos, que no solo son los trabajadores que han de ser
sujetos de la subrogacion.

Pero, ademas, una interpretacion légica y sistematica del precepto corrobora esta
conclusién. Cuando se transmite una empresa o centro de trabajo, es evidente que los
trabajadores respecto de los que se subroga el cesionario y los afectados por la
transmision son los mismos. Sin embargo, el articulo 44. 1 ET indica que el objeto de
transmision puede estar constituido por unidades menores. En estos casos, no han de
coincidir los sujetos de la subrogacion y los trabajadores afectados. No parece que
requiera mayor argumentacion el que la escision de una parte de la empresa puede
conllevar una reorganizacion en el resto de la misma, lo que afectara a los trabajadores

que permanecen. Si la obligacion busca poner en conocimiento de los trabajadores las

® VALDES DAL-RE, 2002, 17.
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consecuencias del cambio de titularidad, ha de entenderse que son todas ellas, tanto las
que afectan a los trabajadores incluidos en la entidad que se transmite como al resto.

Relacionado con lo anterior, ha de analizarse el impacto en este punto de las
diversas instancias de representacion de los trabajadores en empresas con varios centros
de trabajo, pero, sobre todo, en empresas de estructura compleja como puedan serlo los
grupos de empresa o sociedades, entre las que hay que considerar aquellas de dimension
comunitaria que, en virtud de las Directivas 2009/38 y 2001/86, tengan previsto un sistema
de representacion especifico.

Dependiendo de quién sea el cedente, los representantes de los trabajadores que
hayan de ser informados pueden incluir al Comité Intercentros, si asi se ha previsto en la
negociacion colectiva, o los que a través también de negociacion, de acuerdo con las
Directivas anteriores, y con sus normas de trasposicion, se hayan previsto en los casos de
grupos de empresas de dimension comunitaria o Sociedades Europeas.

Reparese que tanto el articulo 18 de la Ley 10/1997 como el 17 de la Ley 31/2006
relativos a las disposiciones subsidiarias y trasponiendo en los mismos términos las
Directivas de que traen causa, indican que el érgano de representacion de la sociedad
europea o el comité de empresa europeo tendra una reunién anual en la que se tratara
entre otros de las fusiones, reducciones de tamafio de empresas, establecimientos o de
partes importantes de éstos y ademas, dicho érgano tendra derecho a ser informado
cuando concurran circunstancias excepcionales que afecten de modo considerable a los
intereses de los trabajadores y en particular y entre otros en los casos de ventas de
empresas o establecimientos. Igualmente se contempla el derecho de reunion con el
organo competente de la sociedad europea o del grupo o con el nivel mas adecuado de
direccion de la misma que sea competente para adoptar decisiones propias, para que se
les informe y consulte sobre las medidas que afecten considerablemente a los intereses de
los trabajadores.

En todo caso, la informacion a estos érganos es acumulativa. El articulo 17. 1 de la
Ley 31/2006 se pronuncia en este sentido cuando sefiala que el 6érgano de representacion
de los trabajadores de la sociedad europea tendra derecho a ser informado y consultado
sobre aquellas cuestiones que afecten a la sociedad europea en si misma y a cualquiera
de sus centros de trabajo y empresas filiales situados en otros Estados miembros o que
excedan de la competencia de los 6rganos de decision en un solo Estado miembro. La
misma linea mantiene el articulo 18 de la Ley 10/1997 al sefialar que el comité de empresa

europeo tendra derecho a ser informado y consultado sobre aquellas cuestiones que



afecten al conjunto de la empresa o grupo de empresas de dimension comunitaria o, al
menos, a dos centros de trabajo o empresas del grupo situados en Estados miembros
diferentes.

Como puede verse, parten de la base de una coordinacién o distribucién de
competencias. Consecuencia de todo ello es que en las empresas de estructura compleja
que tengan previstos distintos niveles de representacion, la informacion habra de ponerse
a disposicion de las representaciones existentes, tanto de las mas cercanas al corazon
decisorio de la empresa, como de las representaciones de los trabajadores afectados,
como las de los trabajadores de las entidades a transmitir. Entendiendo como tales al
comité intercentros, comité de empresa o delegados de personal, secciones y en su caso.
delegados sindicales que no integran el comité de empresa. Sin duda una coordinacién de
funciones entre la representacién unitaria y sindical, como parece que si hay en la funcién
publica, haria mas agil el cumplimiento del deber de informacion por parte de las
empresas, pero dada la regulacion del doble canal de representacion, se habra de informar

a todas’.

1. 2. 2. Los representantes de los empleados de la entidad cesionaria

En lo que respecta a las instancias representativas de la entidad cesionaria, ha de
tenerse en cuenta que ésta puede ser una entidad local (el municipio o la diputacion
provincial o entidad equivalente), un consorcio, una mancomunidad, un organismo, una
empresa publica o una sociedad mercantil publica. Por otra parte, mientras el municipio o
la diputacion son preexistentes a la transmisidn, puede que los organismos, los consorcios,
las sociedades mercantiles o las empresas publicas sean de nueva creacion, esto es, que
sean constituidos para la prestacion del servicio en cuestidn, en cuyo caso no habra
representantes de los trabajadores.

Las representaciones que hayan de ser informadas dependeran de la entidad que
pase a gestionar el servicio. Parece que, en todo caso, deben ser informados los
representantes de las entidades locales que gestionen directamente el mismo y en caso de
ser una empresa publica o sociedad mercantil publica preexistente, los representantes de
la misma también, entendiéndose por tales los comités de empresa, delegados de
personal, secciones y, en su caso, delegados sindicales que no formen parte del comité de

empresa.

" MERCADER UGUINA, 2017, 223 y ss.



En relacion con lo anterior y de acuerdo con el sentido amplio con el que se ha
interpretado qué 6rganos de representacion de los trabajadores han de ser informados, ha
de entenderse que en el caso de que la entidad, que pase a prestar directamente el
servicio, cuente con juntas o delegados de personal, éstos también habran de ser
informados. En esta linea, el articulo 40.1 del EBEP indica que las juntas de personal y los
delegados de personal, en su caso, tendran como funcién, en sus respectivos ambitos, la
de recibir informacion, sobre la politica de personal, asi como sobre los datos referentes a
la evolucion probable del empleo en el ambito correspondiente y la de emitir informe, a
solicitud de la Administracion Publica correspondiente, sobre el traslado total o parcial de
las instalaciones e implantacién o revisién de sus sistemas de organizaciéon y métodos de

trabajo.

1. 3. Los empleados

El dltimo eslabdn de la cadena informativa vendra protagonizado por los empleados
en particular, tanto si hay representantes como si no; pues, aunque el articulo 44. 7 ET
sefala que estos seran informados en ausencia de representacion legal de los
trabajadores, los representantes habran de informarles sobre la transmision, en
seguimiento del articulo 64. 7 €) ET por el que, al menos, el comité de empresa, debera
informar a sus representados de todos los temas y cuestiones previstos en el articulo 64
ET en cuanto directa o indirectamente tengan o puedan tener repercusion en las relaciones
laborales. Y en dicho precepto, aunque no hay una referencia a la transmision de empresa
-si al cambio de estatus juridico de la misma-, se incluye a las cuestiones que afecten al
empleo, lo que obviamente acontece en una sucesioén de empresa.

En el caso de que la entidad local preste directamente el servicio, salvo en el caso
de hacerse a través de una sociedad mercantil publica, dada la posible afectacion a la
organizacion del trabajo, incluso a la relacion de puestos de trabajo (RPT) si esta existe, ha
de entenderse que junto a los trabajadores deberan ser informados los funcionarios. Este
derecho cabe deducirse de la interpretacion sistematica de los articulos 40 y 41 EBEP, por
cuanto el primero de ellos contempla que los delegados de personal y las juntas de
personal sean informados de determinados extremos y el segundo, menciona, entre las
garantias de la funcion representativa, las de acceder a las dependencias de su unidad

electoral y la distribucion libre de las publicaciones que se refieran a cuestiones

(S



profesionales y sindicales, en consecuencia, tanto mas si se trata de suministrar
informacion a sus representados.

La transmision de la informacion a los representados debera hacerse también de
modo comprensible y puede, en ocasiones, quedar limitada por el deber de sigilo como
veremos mas adelante.

Pero, ademas, como se ha sefalado antes, la inexistencia de representacion
unitaria o sindical no dejara desinformados a los trabajadores de la empresa cedente. El
articulo 44. 7 ET indica claramente que aquellos trabajadores que pudieran quedar
afectados por la transmision deberan ser informados. En cuanto a la interpretacién de qué
trabajadores en concreto son los que deben ser informados, habra de sostenerse, en la
direccion seguida respecto de los representantes, una interpretacion amplia. Los
trabajadores son todos los afectados. Los que son objeto de subrogacion estan claramente
determinados, luego quienes pudieran ser afectados son también quienes no formando
parte de la unidad o entidad que se transmite pueden ver modificado o extinguido su
contrato. Recuérdese, en esta linea, que el empresario en virtud del articulo 8. 5 ET debe
informar a cada trabajador de los elementos esenciales del contrato y las principales
condiciones de ejecucion de la relacion laboral. Los arts 2 y 3 del RD 1659/1998, de 24
julio, que desarrolla dicho precepto, concretan el objeto de la informacion entre la que se
encuentra la identidad de las partes del contrato, los datos de la empresa o las condiciones
de trabajo. La modificacion de los mismos provoca el nacimiento de un nuevo deber de
informacion a tenor del articulo 4 de dicha norma.

Por lo que respecta a los trabajadores de la entidad cesionaria, es evidente que en
mayor o menor grado quedan afectados por la reversion, por tanto, deben ser sin duda
informados y lo mismo hay que decir de los funcionarios, derecho que quedaria amparado

en la clausula abierta del articulo 14 q) del EBEP, ya que no se contempla expresamente.

2.FORMA Y CONTENIDO

El articulo 64.1 ET, como indicaba la Directiva 2000/14, entiende que informacion es
la transmision de datos por el empresario al comité de empresa, a fin de que éste tenga
conocimiento de una cuestiéon determinada y pueda proceder a su examen. Por ello, el
articulo 64. 6 ET senala que la misma debera realizarse en un momento, de una manera y
con un contenido apropiados, que permitan a los representantes proceder a su examen

adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe. Aunque no se indique, lo mas
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razonable, por cuanto se acaba de sefalar, es que la informacion se transmita de forma
escrita.

El contenido concreto de la misma se refiere a la fecha prevista de la transmision,
sus motivos, sus consecuencias juridicas, economicas y sociales, para los trabajadores y
las medidas previstas respecto de estos ultimos. Quiza, bajo la referencia a la fecha de
transmision, lo relevante sea la efectividad de la medida y las consecuencias sobre los
trabajadores, mas que la fecha en si de la transmision, dada la infinitud de los negocios
juridicos que dan pie al cambio de titularidad.

En cuanto a los motivos de la transmisién la duda es qué informacién implicara el
colmar el derecho a la misma, qué concrecion es necesaria sobre dichos motivos. En los
casos de sociedades, el articulo 44. 8 ET sefala que en los supuestos de fusion y escision
de sociedades, el cedente y el cesionario habran de proporcionar la indicada informacion,
en todo caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de
adoptar los respectivos acuerdos. Por tanto, podria entenderse que la informacion que
debe aportarse a los accionistas es la misma que a los representantes de los trabajadores,
dado el telos legal, que se situa en la linea de una informacién que permita a los
representantes tener un conocimiento cabal de la situacion, queda descartada desde luego
una informacion meramente formal.

En el caso de las reversiones administrativas, la informacion a proporcionar debe
ser la prevista para la adopcién, por parte del pleno de la corporacion, de la decision de la
reversion administrativa, que se determina en el articulo 85. 2 LBRL. Dicho precepto indica
que los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas
sostenible y eficiente y sefala que la gestion por parte de empresas o sociedades
mercantiles publicas requerird de una memoria justificativa que debe reflejar la mayor
sostenibilidad y eficiencia de estas vias de gestidn directa, para lo que se deberan tener en
cuenta los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion y que debera
incluir los informes sobre el coste del servicio, asi como el apoyo técnico recibido, que
deberan ser publicitados. Y que junto a dicha memoria justificativa, se recabara informe del
interventor local quien valorara la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas.
Pues bien, podria entenderse que todos estos documentos deberian ponerse a disposicion
de los representantes de los trabajadores y de los funcionarios correspondientes, asi como
aquellos que hayan servido para internalizar el servicio en caso de gestion por la propia

entidad local o por un organismo auténomo local.



Las consecuencias juridicas, sociales y econdmicas han de entenderse referidas a
cuestiones como el convenio aplicable, la diversidad de estatutos retributivos, el
mantenimiento de la representacion de los trabajadores en su caso. Y las medidas sobre
los trabajadores seran los posibles despidos, traslados, adaptaciones de categorias,
movilidades, modificacion de condiciones, nuevas contrataciones, reciclaje profesional, que
pueden adoptarse®. Se entiende que a este procedimiento de informacién le es aplicable el
espiritu de cooperacion, mencionado en el parrafo tercero del articulo 64 ET, con el que
deben actuar empresa y comité de empresa en cumplimiento de sus deberes y derechos

reciprocos teniendo en cuenta los intereses de la empresa como los de los trabajadores.

3. PLAZO

En el punto en que difieren las obligaciones de cedente y cesionario es en el plazo
en que procede poner a disposicion dicha informacion que es, cuando se trata del cedente,
antes de la realizacion de la transmisidn y con la suficiente antelacion. El cesionario, por su
parte, debera hacer lo propio también con la suficiente antelacion pero, en todo caso, antes
de que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de empleo y de trabajo por
la transmisién. Cuando se trate de fusion y escisién de sociedades, como se ha dicho, las
empresas implicadas deberan proporcionar dicha informacion, en todo caso, al tiempo de
publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos
acuerdos (articulo 44. 8 ET).

Si bien la Ley 12/2001 se caracteriza por hacer, mas que una transposicioén, una
trascripcion de la norma comunitaria, lo que no tiene mayores consecuencias en general,
en este punto habria sido deseable indicar un plazo de entrega de la informacién o, cuando
menos, un parametro conforme al cual pudiera valorarse la suficiencia de la anticipacion
con la que ha de ser suministrada la misma®. No cabe descartar que la transmisién de la
informacion se instrumente a través de los deberes que al respecto impone el articulo 64
ET. En particular, siempre que se cumplieran los requisitos de suficiencia en la antelacion,
la sucesidén podria comunicarse junto con la informacion que la empresa debe aportar al
comité trimestralmente, dentro del apartado relativo a la situacidon econdmica de la

empresa.

® SEMPERE NAVARRO, 2007, 7.
® SANGUINETI RAYMOND, 2004, 16.
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Sin perjuicio de cuanto queda dicho, en lo que respecta a las entidades cesionarias,
podria entenderse que la transmision de informacién debe producirse en el momento de la
aprobacion en el pleno de la entidad local del acuerdo de gestidn directa del servicio, sea
por la propia entidad, por organismos autbnomos o empresas publicas preexistentes, o el
organo correspondiente de la sociedad publica mercantil competente para adoptar esta
decision. En estos casos, se entiende que ya se tiene conocimiento del momento a partir
del cual el servicio va a ser prestado por dichas entidades; habida cuenta de que todos los
documentos que deben aportarse en torno a la viabilidad econdmica y presupuestaria de la
decision (articulos 85y ss. LBRL).

111. OBLIGACION Y DERECHO DE CONSULTA

1. CONCEPTO

En cuanto al deber de consulta, cuando el cedente o el cesionario previeren adoptar,
con motivo de la transmisidn, medidas laborales en relacién con sus trabajadores vendran
obligados, indica el articulo 44. 9 ET, a iniciar un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para sus representados.

Esta exigencia se contempla para ambas empresas, pero me centraré en el analisis
del proceso de consulta que se desarrolla en la entidad cesionaria, que es donde residen
las particularidades del régimen juridico y del mismo modo, a salvo de lo que se sefiala en
el punto 4, parto de la base de que este proceso se realiza con la representacion legal de
los trabajadores.

La consulta prevista en este apartado podria decirse que es un estadio mayor que la
consulta que define el articulo 64. 1 ET. Este precepto indica que aquella es el intercambio
de opiniones y la apertura de un dialogo entre el empresario y el comité de empresa sobre
una cuestién determinada, incluyendo, en su caso, la emision de informe previo por parte
del mismo. Sin embargo, en este caso se trata de un proceso de verdadera negociacion,
que no se acaba en un cruce de opiniones y la emision de un dictamen por parte de los
representantes de los trabajadores, sino que se dirige a buscar un acuerdo negociando de

buena fe, aunque dicho acuerdo no sea necesario a efectos de la aplicacion de la medida.
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Dicho periodo de consultas habra de celebrarse con la suficiente antelacién, antes
de que las medidas se lleven a efecto. Cuando las medidas previstas consistieren en
traslados colectivos o en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de
caracter colectivo, el procedimiento del periodo de consultas se ajustara a lo establecido
en los articulos 40.2 y 41.4 ET.

Para el deber de consulta también rige la regla antes indicada relativa a la
indiferencia, respecto del mismo, de que la transmision se haya producido por decision de
cedente y cesionario o de las empresas que ejerzan el control sobre ellos, que en el caso
de la entidad publica ha de entenderse como administraciones que ejerzan el control sobre

la misma.

2. SUJETOS

En principio, y a salvo de lo que se sefiala en el siguiente epigrafe, la representaciéon
de los trabajadores con la que ha de iniciarse el procedimiento de consulta, a diferencia
con lo que sucedia con el deber de informacién, no es acumulativa, sino alternativa',
como en los procedimientos de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET. La
entidad cesionaria sélo habra de seguir el mismo con el comité de empresa, los delegados
de personal, o las secciones sindicales. Teniendo en cuenta que deben entenderse
aplicables las reglas previstas en los articulos antes citados respecto de la prioridad
negociadora de las secciones sindicales que tengan mayoria en el comité. Y teniendo en
cuenta, también, que debe haber una correspondencia entre la representacion legal que
negocia y los trabajadores afectados, de suerte que sera nulo un acuerdo modificatorio
adoptado por la entidad cesionaria con sus representantes y que afecte a los trabajadores
de la cedente sin que se haya dado cabida en la negociacion a, en su caso, los

representantes de estos Ultimos'".

' VALDES DAL-RE, 2002, 17.

" Veanse, por todas, las SSTS de 14 de mayo de 2014, R. 2232/2013; 11 de febrero de 2015, R. 2613/2013;
9 de marzo de 2015, R. 471/2014; 15 de diciembre de 2016, R. 4177/2015; 21 de diciembre de 2016, R.
3245/2015; 23 de marzo de 2017, R. 377/2016 y 5 de abril de 2017, R. 376/2016. El supuesto de hecho de
estas sentencias se refiere a una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, en el marco de una
sucesion de concesiones administrativas, en la que el acuerdo modificatorio se adoptd en la concesionaria
entrante en fechas muy proximas a la incorporacién de los trabajadores de la saliente. Por tanto, se trata de
una modificacién sustancial y de una sucesion de contratas, no es propiamente un acuerdo modificatorio en
el seno de una sucesion de empresa, pero las conclusiones y la argumentacion juridica resultan aplicables al
presente caso.
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En este punto, el silencio que el articulo 44. 9 ET mantiene sobre el proceso de
consulta, obliga a acudir al articulo 41. 4 ET, que determina cual es la representacion que
negocia cuando no hay representantes de los trabajadores, o cuando la medida afecta a
unos centros y no a otros, o cuando algunos de los centros no tienen representantes.

Asi, tras indicar la prioridad negociadora de las secciones sindicales, sefiala que, en
defecto de lo anterior, la existencia de otras representaciones en el caso de empresas de
varios centros de trabajo, requeriria que, en los respectivos instrumentos negociales, que
deben dotar de contenido la representacién de los trabajadores que se instaure en su
ambito, establezcan este deber de consulta. A tenor del mismo, la intervencidon como
interlocutores se regira por las siguientes reglas:

a) Si el procedimiento afecta a un unico centro de trabajo, correspondera al comité
de empresa o a los delegados de personal. En el supuesto de que en el centro de trabajo
no exista representacion legal de los trabajadores, estos podran optar por atribuir su
representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision de un
maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por
estos democraticamente o a una comision de igual numero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del
sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

En el supuesto de que la negociacién se realice con la comision cuyos miembros
sean designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su representacion a las
organizaciones empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas
mas representativas a nivel autondmico, y con independencia de que la organizacion en la
que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

b) Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencién como
interlocutores correspondera:

En primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa funcion en
el convenio colectivo en que se hubiera acordado su creacion.

En otro caso, a una comision representativa que se constituira de acuerdo con las
siguientes reglas:

1.2 Si todos los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuentan con
representantes legales de los trabajadores, la comision estara integrada por estos.

2.2 Si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con representantes legales

de los trabajadores y otros no, la comision estara integrada unicamente por representantes



legales de los trabajadores de los centros que cuenten con dichos representantes. Y ello
salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten con representantes legales opten
por designar la comisibn a que se refiere la letra a), en cuyo caso la comision
representativa estara integrada conjuntamente por representantes legales de los
trabajadores y por miembros de las comisiones previstas en dicho parrafo, en proporcién al
numero de trabajadores que representen.

En el supuesto de que uno o varios centros de trabajo afectados por el
procedimiento que no cuenten con representantes legales de los trabajadores opten por no
designar la comision de la letra a), se asignara su representacion a los representantes
legales de los trabajadores de los centros de trabajo afectados que cuenten con ellos, en
proporcion al numero de trabajadores que representen.

3.2 Si ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuenta con
representantes legales de los trabajadores, la comision representativa estara integrada por
quienes sean elegidos por y entre los miembros de las comisiones designadas en los
centros de trabajo afectados conforme a lo dispuesto en la letra a), en proporcién al
numero de trabajadores que representen.

En todos los supuestos contemplados en este apartado, si como resultado de la
aplicacion de las reglas indicadas anteriormente el numero inicial de representantes fuese
superior a trece, estos elegiran por y entre ellos a un maximo de trece, en proporcion al

numero de trabajadores que representen.

3. CONTENIDO

En cuanto al contenido de la consulta, en primer término, el articulo 44.9 ET sélo
menciona a las medidas laborales que el cambio de titularidad provoca en los trabajadores,
lo que, por lo pronto, circunscribe o limita los procedimientos de consultas a estas
medidas'®. En segundo término, en la linea mantenida hasta ahora, los trabajadores
afectados han de entenderse en sentido amplio, esto es, no sélo los afectados por la
sucesioén sino por todos aquellos que se ven afectados en sus condiciones con motivo de
la transmision, en los términos que enseguida veremos. Precisamente, en tercer término,
ha de analizarse qué medidas son objeto de consulta. El articulo 44. 9 ET tras mencionar

la exigencia de consulta para adoptar medidas laborales y las exigencias y plazo del

2 \VALDES DAL-RE, 2002, 11, 20.
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correspondiente procedimiento, indica que cuando las medidas previstas consistieren en
traslados colectivos o en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de
caracter colectivo, el procedimiento del periodo de consultas al que se refiere el parrafo
anterior se ajustara a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 ET.

Cuales sean estas medidas ha suscitado dos posiciones doctrinales. Una concluye
que son todas aquellas que no estdan comprendidas en procedimientos especificos de
consulta en el texto estatutario, en el bien entendido de que se trata de medidas que
alteran la posicion contractual de los trabajadores al amparo del ejercicio de poderes
empresariales distintos de los llamados poderes fuertes de direccion (especificacion de la
prestacion laboral y variacion no sustancial)”. Otra considera que en las medidas laborales
se incluyen también las decisiones empresariales que afectan al modo en que se presta la
actividad laboral y que no se incluyen en las anteriores, como puedan ser las adaptaciones
de perfiles profesionales, el reciclaje profesional, la aplicacion de pautas de
comportamiento con la clientela, la uniformidad, los cédigos éticos, la utilizacién de medios
informaticos, etc. Se trata de decisiones que podria introducir por si misma la empresa (en
virtud de su poder de direccidn), a veces sin necesidad de seguir tramite alguno, a veces
solicitando informe previo al comité de empresa (por ejemplo, para establecer planes de
formacion profesional o implantar un sistema de control del trabajo; articulo 64. 1. 4° ET)™.
Para ambos sectores doctrinales el articulo 44. 9 ET produce una extension del ambito del
procedimiento de consultas, si bien es mucho mas amplia en el segundo caso, pues
mientras la primera posicion apuesta por que el periodo de consulta se inicie ante cambios
relevantes, la segunda considera que han de consultarse todas las medidas a adoptar.

En mi opinion, una interpretacion literal y sistematica del articulo 44.9 ET lo acerca a
la primera posicion. Asi, la remisidén a los procedimientos de modificacion colectiva
previstos en los articulos 40 y 41 ET, sobre modificacién sustancial de condiciones de
trabajo y traslados, y el silencio respecto de otros esta enfocando hacia las medidas que
han de ser objeto de consulta. Y una primera conclusion es que el objeto de la consulta
son las modificaciones contractuales de relevancia, pero seran objeto de consulta con
independencia de que no lleguen a los umbrales previstos en dichos preceptos’. En este

sentido, el silencio respecto a la remisién del articulo 47 ET, sobre suspensiones del

'3 VALDES DAL-RE, 2002, 21.

'* SEMPERE NAVARRO, 2007, 9.

'° Estos preceptos indican que la medida empresarial en cuestion tiene caracter colectivo cuando afecta a
partir de 10 trabajadores en empresas de menos de 100 trabajadores, a partir del 10 % trabajadores en
empresas de entre 100 y 300 y a partir de 30 trabajadores en empresas de mas de 300. En el caso de los
traslados, se considera colectivo el traslado de toda la plantilla si es de mas de 5 trabajadores.
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contrato y reducciones de jornada, parece elocuente, porque se trata de un precepto que
exige un procedimiento de consultas con independencia del caracter individual o colectivo
de la medida.

Pero, ademas, razones sistematicas apoyan esta interpretacion y la perfilan. En el
articulo 64 ET la consulta se reserva a decisiones empresariales de especial importancia,
el mejor ejemplo lo encontramos en el parrafo 5. A su tenor, el comité de empresa debera
ser consultado sobre decisiones empresariales que provoquen cambios relevantes en
cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo. La referencia en plural a
los contratos de trabajo, asi como a la organizacion del trabajo indica que se trata de
medidas de caracter supraindividual.

Por su parte el significado de “cambios relevantes” ha sido interpretado como
cambios cuyo ambito material coincide con el de modificacion sustancial, esto es, se trata
de una variacion que provoca una transformacion de los aspectos basicos del contrato o de
la organizacién del trabajo, de forma que pasan a ser otros. Que los ambitos materiales
coincidan no significa, sin embargo, que la funcionalidad de los cambios relevantes se

agote en el instituto de la modificacién sustancial'®

. Si los procesos de consulta se vinculan
a lo largo del ET a cambios relevantes o sustanciales, carece de sentido que el articulo 44
ET varie estas coordenadas.

Parece logico concluir que debera iniciarse un proceso de consulta para negociar
sobre todas las medidas que prevean adoptarse con ocasion de la transmision, de modo
que aunque se trate de medidas concretas que afecten a trabajadores particulares, en
conjunto son medidas de matriz cuanto menos plural, esto es, que afectan a varios
trabajadores. De modo que se abrira este procedimiento de consultas, por ejemplo, cuando
el traspaso de empresas conlleve traslados por debajo de los umbrales previstos en el
articulo 40 ET y cuando motive modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que
no estén incluidas en el elenco del articulo 41 ET o afecten a un numero de trabajadores
gue no alcance los umbrales que el mismo determina para la apertura del procedimiento de
consultas. Y estas medidas, que por si mismas no alcanzan los umbrales de los articulos
citados, se trataran en un mismo procedimiento. De esta manera, el articulo 44. 9 ET ha
tenido el efecto de extender el derecho de consulta a estas modificaciones’’, para las que,

ademas, no se exigen las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

'® VALDES DAL-RE, 2008 (b), 4, 6-8, in extenso.
" VALDES DAL-RE, 2002, 22 y 23.



Por ello, cuando se trate de modificaciones sustanciales y traslados que superen los
umbrales previstos en los articulos 40 y 41 ET, se acudira a los procedimientos especificos
contemplados en dichos preceptos, en el bien entendido de en estos casos es necesaria la
concurrencia de alguna de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. Y es precisamente esta cuestion la que permite aclarar el silencio del articulo
44. 9 ET respecto del articulo 51 ET que, aunque ha desconcertado a algun autor, que ha
visto en ello el excesivo apego del legislador espafiol al texto de la Directiva'®, se
comprende desde la optica de que la sucesion de empresa no puede implicar por si misma
la ruptura del vinculo contractual laboral. De otra forma dicho: con motivo de la transmisién
no podra despedirse a los trabajadores.

En consecuencia, con ocasion de la transmision, la cesionaria podra verse en la
necesidad de adoptar diversas medidas relevantes sobre los trabajadores de la entidad y
que impliquen, entre otras, traslados, modificaciones y suspensiones que requeriran seguir
un procedimiento de consultas. Y a falta de mayor concrecion sobre en qué consiste el
mismo, ha de entenderse que de acuerdo con los preceptos estatutarios que contemplan
procedimientos de consulta, debera versar sobre las causas motivadoras de la decision
empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.

Por lo demas, y para finalizar, ha de sefalarse que, si con posterioridad a la
transmision de la empresa, surge la necesidad de adoptar las medidas previstas en los
articulos 40, 41, 47, 51 o 52 ET motivadas en causas economicas, organizativas, técnicas
o de produccion, no hay impedimento alguno para abordarlo, con las particularidades que
en su caso introduzcan los convenios colectivos. Ciertamente, la frontera entre una
decision con ocasion de la transmisién y la existencia de causas organizativas o
productivas es muy tenue, pero, sea como fuere, la ley obliga a diferenciar las medidas con
ocasién de la transmision y las demas, lo que explica que la justificacion de cada una de
ellas debe acomodarse a lo previsto en la norma, y en particular un despido debera
justificarse en la existencia de las causas que la ley contempla y dadas las circunstancias

en las que se produce, la justificacion ha de ser especialmente cuidada.

4. ESPECIAL REFERENCIA A LA SITUACION DE LOS TRABAJADORES DE LA ENTIDAD
REVERTIDA

'® SEMPERE NAVARRO, 2007, 8.
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Un caso particular en el marco del proceso de consultas lo constituye. sin duda. la
situacion de los trabajadores “revertidos”. Como se sabe, salvo en los casos en los que se
trate de sociedades mercantiles, estos trabajadores ingresan como empleados publicos,
cuando no han pasado por los procesos de seleccion necesarios a efectos de dar
cumplimiento a los principios de igualdad, mérito y capacidad de los articulos 23.2 CE vy
103. 3 CE y los articulos 55 y ss. EBEP"?, lo que implica su consideracién como indefinidos
no fijos®. Sin perjuicio de que la incorporacién a la nueva empresa con esta modalidad
contractual no cumple con el mantenimiento de las condiciones a que obliga el articulo 44
ET y que implica, en los casos de los trabajadores que ostentaban la condicion de
indefinidos, un claro perjuicio; lo cierto es que habria de tratarse dicha situacion y sobre
todo, las vias de superacion de la precariedad que conlleva la condicion de indefinido no
fijo21, incluso, si es necesaria la amortizacion de sus puestos.

Cabe cuestionarse igualmente si podria constituir materia de consulta, las
previsiones en torno a la inclusion posibilidad de incluir los puestos en la RPT o sistema
equivalente, la existencia o no de restricciones presupuestarias para realizar una oferta de
empleo publico que regularice las mismas, el plazo en el que pueden convocar dicha
oferta, asi como las condiciones en que los trabajadores van a participar en las pruebas.

Pues bien, cuando se trata de estas materias, han de considerarse dos cuestiones,
la primera es que las mismas pueden afectar a todos los empleados publicos, no solo al
personal laboral. Y la segunda es que como materia de consulta no esta prevista en el
EBEP. El articulo 74 EBEP contempla que las Administraciones se dotaran de una RPT o
instrumento similar, si bien no siempre es asi??. En virtud del articulo 37. 2 a) EBEP, las
decisiones de la Administracion que afecten a sus potestades de organizacion, entre la que
se encuentra la RPT, quedan excluidas de la negociacion colectiva, pero la modificacién de

la misma debe negociarse®. Negociacion que tendria lugar con la representacion conjunta

'¥ Impedir esta situacion se encuentra en la base del articulo 301. 4 de la Ley de Contratos del Sector Publico
cuando contempla que “A la extincién de los contratos de servicios, no podra producirse en ningun caso la
consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente,
organismo o entidad del sector publico contratante.”

2 En el caso de que la actividad pase a realizarla una sociedad mercantil publica, dicha modificacién no se
produce al quedar excluidas éstas del sistema de acceso al empleo publico. Véase al respecto las SSTS de
18 de septiembre de 2014, R. 2320/2013 y R. 2323/2013 y de 6 de julio de 2016, R. 229/2015. Para el caso
de las empresas publicas, en cambio, los trabajadores revertidos si que pasarian a ser indefinidos no fijos-
Véase, por todas, STS de 23 de noviembre de 2016, R. 91/2016.

21 Sj bien tras la STS de 24 de junio de 2014, R. 217/2013 y las numerosas sentencias posteriores que han
consolidado esta jurisprudencia, la aplicacion de los articulos 51 y 52 a la amortizacion de la vacante ha
venido a matizar esta precariedad.

2 \JIVERO SERRANO, 2009, 86 y ss.

* ROQUETA BUJ, 2007, 8.
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de funcionarios y trabajadores en el ambito municipal, de matriz sindical, en el marco de la
mesa general de negociacion local (articulo 36. 3 EBEP) y que podra referirse también a
“‘los criterios generales sobre ofertas de empleo publico” [articulo 37. 1 ) EBEP] que,
aunque no implica que dicha oferta se haya incluido en la esfera negocial, si que
contempla una incidencia de la mesa general de negociacion en su configuracion.

Pero tal como acaba de verse, de las normas reguladoras de la negociacion
colectiva en la funcidon publica, no parece que pueda deducirse que las materias indicadas
puedan incluirse en la consulta previa a la transmision, que es el objeto y la finalidad del
proceso de consultas. En consecuencia, sin perjuicio de que las mismas formen parte de
un proceso negociador posterior, puede concluirse que, para los casos de reversion
administrativa, el EBEP no contempla un proceso de consulta con las representaciones
conjuntas de funcionarios y trabajadores equiparable a la existente en el ET con la

representacion de los trabajadores.

5. PLAZO

El periodo durante el cual ha de desarrollarse el procedimiento queda abierto en el
articulo 44 ET, que unicamente hace referencia de nuevo a la “suficiente antelacion”. El
convenio colectivo podria indicar este plazo, pero no parece que constituya una de las
materias prioritarias de negociacion, por lo que habria que entender, interpretando
sistematicamente el precepto con los que establecen procedimientos de consulta para
materias especificas, que el periodo no puede exceder de la duracion que el ET ha
previsto para aquellos, quince dias como maximo tras la reforma de la Ley 35/2010. El
minimo deberia garantizar, en todo caso, que la consulta se realizara en términos que
permitieran una negociacién real y alcanzar un acuerdo. De ahi que, en estos casos, la
suficiente antelacién prevista como condicién en el articulo 44. 9 ET, requiera una
diligencia especial por parte de la entidad cesionaria para que la consulta se pueda realizar
en las anteriores condiciones.

Parece, por lo demas, que tampoco hay en este punto inconveniente para aplicar
analégicamente el articulo 41. 4 ET, que al respecto sefala que la comision representativa
de los trabajadores debera quedar constituida con caracter previo a la comunicacion
empresarial de inicio del procedimiento de consultas. A estos efectos, la direccion de la
entidad correspondiente, u 6rgano similar, debera comunicar de manera fehaciente a los

trabajadores o a sus representantes su intencion de iniciar el procedimiento de adopcion



de medidas de que se trate. El plazo maximo para la constitucion de la comision
representativa sera de siete dias desde la fecha de la referida comunicacién, salvo que
alguno de los centros de trabajo que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente
con representantes legales de los trabajadores, en cuyo caso el plazo sera de quince dias.

Transcurrido el plazo maximo para la constituciéon de la comisién representativa, la
direccion de la empresa podra comunicar el inicio del periodo de consultas a los
representantes de los trabajadores. La falta de constitucion de la comisién representativa
no impedira el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su constitucién con
posterioridad al inicio del mismo no comportara, en ningun caso, la ampliacién de su
duracion.

El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o
arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse

dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo.

IV. LAS OBLIGACIONES DE LOS REPRESENTANTES. EL DEBER DE
SIGILO

Aunque nada diga el articulo 44 ET, resulta indudable que el deber de sigilo
constituye el reverso del derecho de los representantes de los trabajadores a ser
informados Y. en su caso, de los de los funcionarios, también en los casos de cambio de
titularidad empresarial. En este punto resultara aplicable el articulo 65 ET, que acoge las
disposiciones de la Directiva 2000/14 al respecto, si bien con matizaciones, los articulos 22
de la Ley 10/1997 y 31/2006 con idéntico contenido y el articulo 41. 3 EBEP.

A tenor del articulo 65 ET, los sujetos de este deber son, de un lado, los miembros
del comité de empresa, expresion, como se sabe, extensible a todos los érganos de
representacion unitaria y sindical de los trabajadores, y de otro, los expertos que les
asistan. Nocion, ésta de expertos, que es lo suficientemente amplia como para entender
incluidos a cualquier tercero que asesore a los representantes, con independencia del titulo
o condicién profesional con la que acttie?®. Para el caso de los primeros, ademas, el deber

subsiste tras la expiracion de su mandato e independientemente del lugar en que se

2 GOMEZ ABELLEIRA, 2008, 16.



encuentren (articulo 65.3 ET), entendiéndose esta ultima referencia a la irrelevancia de la
continuacion en la prestacion de servicios.

El objeto del deber es la informacion que expresamente haya sido comunicada con
caracter reservado, en legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo. En
consecuencia, si bien la confidencialidad se decreta por la parte informante, la empresa,
s6lo se admite la misma si concurre en ella un elemento objetivable, el legitimo y objetivo
interés de la empresa o del centro de trabajo®; aunque los arbitros de dicha objetividad no
seran los receptores de la informacion, que unicamente podran reclamar ante la
jurisdiccion social el caracter no reservado de la misma, sin que el precepto les reconozca
ius resistenciae alguno y por tanto la posibilidad de desvelar dicha informacion?.

En todo caso y como manifestacién mas del principio de buena fe que del deber de
sigilo, el precepto indica que ningun tipo de documento entregado por la empresa al comité
podra ser utilizado fuera del estricto ambito de aquélla ni para fines distintos de los que
motivaron su entrega. Ademas, y como excepcion, el articulo 65. 4 ET sefiala que la
empresa no estara obligada a comunicar aquellas informaciones especificas relacionadas
con secretos industriales, financieros o comerciales cuya divulgacion pudiera, segun
criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u
ocasionar graves perjuicios en su estabilidad econdmica. No obstante, esta excepcién no
abarca aquellos datos que tengan relacién con el volumen de empleo en la empresa.

Lo anterior, que constituye el nucleo duro del deber de sigilo, requiere ser matizado
para los casos de sucesion de empresa. Habria que entender que la confidencialidad de la
informacion relativa a la sucesion tiene un periodo de tiempo, pasado el cual dicha
confidencialidad no tiene sentido, pues los extremos sobre los que han de informar cedente
y cesionario tienen que poder ser comunicados a los trabajadores afectados. Como se
indicé anteriormente, la informacidn no termina con los representantes de los trabajadores,
sino que éstos han de hacer lo propio con sus representados y en materia de cambio de
titularidad empresarial ha de entenderse que ninguna confidencialidad ha de sustraer a
éstos del conocimiento, en los términos que maneja el articulo 44 ET, de la sucesion y de
SUS consecuencias.

En esta linea, la subsistencia del deber de sigilo de la que trata el articulo 65. 3 ET
se entenderia unicamente para elementos de la transmision de empresa que no tuvieran

que ver con los extremos anteriores y que continuaran estando bajo reserva, pues pasado

% GOMEZ ABELLEIRA, 2008, 17.
*® PEDRAJAS MORENO y SALA FRANCO, 2008, 6.
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el tiempo la reserva en la informacion puede carecer de sentido. Con otras palabras, la
subsistencia del deber se sigilo se circunscribiria a la informacion que continuase siendo
reservada, no respecto de toda aquella que en su dia hubiera sido calificada como tal.

Del mismo modo, respecto de los secretos sobre los que la empresa no tiene
obligacion de informar, por el perjuicio que le pudiera provocar, el propio articulo 65 ET
contempla como excepcion la afecciéon al volumen de empleo. Como el cambio de
titularidad empresarial afectara en los mas de los casos al mismo, parece que dichas
cuestiones en el marco de un negocio juridico traslativo convertiria estos datos en materia
transmisible. Sera necesario, no obstante, dada la relevancia de los secretos anteriores,
que en el ambito de un cambio de titularidad se discierna qué datos de los ofrecidos por las
empresas es necesario comunicar al resto de los trabajadores conforme a los extremos
previstos en el articulo 44 ET, sin que la pura afeccion al volumen de empleo implique, de
por si, desvelar dichos datos.

Para el caso de que la informacion haya de transmitirse también a los
representantes de los funcionarios, habra de acudirse al articulo 41. 3 EBEP, segun el
cual, “cada uno de los miembros de la Junta de Personal y ésta como érgano colegiado,
asi como los Delegados de Personal, en su caso, observaran sigilo profesional en todo lo
referente a los asuntos en que la Administracién sefiale expresamente el caracter
reservado, aun después de expirar su mandato. En todo caso, ningun documento
reservado entregado por la Administraciéon podra ser utilizado fuera del estricto ambito de
la Administracion para fines distintos de los que motivaron su entrega”. Y al que pueden

aplicarsele las reflexiones anteriores.

V. LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DE EMPRESARIOS Y TRABAJADORES

Hasta ahora se ha hecho referencia a tres tipos de deberes u obligaciones que
tienen su reverso en derechos que ostentan los acreedores de dichas obligaciones. Asi
existe una obligacion de informar, otra de consultar y una ultima de mantener sigilo sobre
la informaciodn, lo que se traduce, respectivamente, en un derecho a ser informado, que
ostenta la representacion de los trabajadores y las de los empleados publicos y éstos
individualmente, otro derecho de los representantes de los trabajadores a ser consultados

y, por ultimo, un derecho del empresario o entidad local a que no se transmitan

(S



determinadas informaciones. En este apartado se trata de analizar qué sucede si se
desobedecen estos mandatos y qué mecanismos articula el ordenamiento juridico para
reclamar por su incumplimiento o para hacerlos cumplir.

Previamente ha de indicarse, por una parte, que el incumplimiento de los deberes de
informacion y consulta no parece llevar aparejada la nulidad del negocio juridico causante
del cambio de titularidad empresarial, por no constituir un elemento esencial de dicho
negocio juridico. Asi, la Directiva 2000/23 no impone la nulidad de la transmision cuando
se incumplen estas exigencias; un analisis de la literalidad del articulo 44. 1 ET, que anuda
el efecto subrogatorio al cambio de titularidad, sin condicién alguna, lo confirma. También
desde un punto de vista sistematico se corrobora esta interpretacion pues, si se anulara la
sucesion por esta causa seria imposible el supuesto de hecho del articulo 7. 11 LISOS,
relativo al incumplimiento del deber de informacién a los trabajadores afectados por una
sucesion de empresa y, por ultimo, si se atiende a la finalidad de la regulacion de la
sucesion de empresa, que es imponer una garantia de subrogacion para los trabajadores,
careceria de sentido que un incumplimiento empresarial la dejara sin efecto®’.

Lo que si parece claro, en cambio, es que la falta de consulta podria provocar la
nulidad de las medidas adoptadas, no la de la transmision. Por otra parte, el
incumplimiento del deber de sigilo podra llevar aparejada la adopcion de medidas

disciplinarias por parte de la empresa contra los representantes de los trabajadores.

1. LA VIA ADMINISTRATIVA SANCIONADORA

En la LISOS, entre las infracciones graves, el articulo 7.7 tipifica la trasgresion de
los derechos de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores y
delegados sindicales, en los términos que legal o convencionalmente estuvieran
establecidos. Precepto que, aunque previsto para todos los derechos de informacion y
consulta y precisamente por eso, resulta aplicable no soélo a los del articulo 64 ET sino
también a los del articulo 44 ET.

El articulo 7. 11 LISOS se refiere, por su parte, al incumplimiento del deber de
informacion a los trabajadores afectados por una sucesion de empresa establecido en el
articulo 44. 7 ET.

2" SEMPERE NAVARRO, 2007, 7.



Junto a ellos habran de tenerse en cuenta dos preceptos mas. El articulo 9 LISOS,
relativo a las infracciones en materia de derechos de informacién y consulta de los
trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria. Y el articulo
10 bis LISOS sobre infracciones en materia de derechos de informacion, consulta y
participacion de los trabajadores en las sociedades andnimas y sociedades cooperativas
europeas. Ambos preceptos califican como muy grave las acciones u omisiones que
impidan el ejercicio efectivo de los derechos de informacidn y consulta, y participacion en el
caso de las sociedades europeas, de los representantes de los trabajadores, incluido el
abuso en el establecimiento de la obligacion de confidencialidad en la informacion
proporcionada o en el recurso a la dispensa de la obligacion de comunicar aquellas
informaciones de caracter secreto.

No se llega a entender por qué la vulneracion de los derechos de informacion y
consulta es mas grave cuando se producen respecto de representantes de grupos de
empresa de dimension comunitaria 0 sociedades andonimas o cooperativas europeas.
Segun sea el ambito donde haya de producirse la informacién o la consulta, por tanto, el
incumplimiento podra dar lugar a una sancion grave, si se trata de representaciones de
empresas nacionales, 0 muy grave si se trata de representaciones de las citadas empresas
europeas.

Consecuencia de ello es que, sea porque asi se establezca en el acuerdo que ha de
configurar los contenidos de los deberes de informacion y consulta de los representantes
en los grupos de empresa de dimensidn comunitaria o en la sociedad europea, o porque la
normativa subsidiaria asi lo dispone, podria darse el caso de que las empresas fueran
sancionadas por dos vias. Una a través del articulo 7.7 LISOS y otra, dependiendo de los
casos, por el articulo 9. 2 ¢) LISOS o 10 bis 2 c) LISOS. No resultaria de aplicacién el
principio de non bis in idem a estos supuestos por cuanto exige la identidad de sujetos,
hecho y fundamento y, por lo pronto, la identidad de sujetos entre los representantes de los
trabajadores que tienen derecho a ser informados o consultados no se da.

Las infracciones anteriores implican una sancion, en caso de falta grave, que abarca
desde 626 a 6.250 euros, y en caso de falta muy grave de 6.251 a 187.515 euros. Cada
una de ellas puede aplicarse en grado minimo, medio o maximo dependiendo de los
criterios en la graduacion de las sanciones que especifica el articulo 39 LISOS.

En particular hay dos supuestos en los que los criterios de graduacion van a cobrar
especial importancia. Se trata, de un lado, de la obstruccion por parte de la empresa del

acceso a la informacion, sobre la base de lo previsto en el articulo 65. 4 ET, sin que se den



los requisitos para ello. En estos casos la voluntad de no informar utilizando un subterfugio
legal cercano al abuso de derecho motivaria la imposicion de la sancion correspondiente a
la infraccion del articulo 7. 7 LISOS en grado medio o maximo, pues indica una conducta
consciente de provocar una ocultacion en la informacidn mas grave que la falta de
informacion en si a la que se refiere el precepto. La infraccion prevista en los articulos 9 y
10 bis contienen esta posibilidad por lo que, aunque nada impediria imponer el grado
minimo de la sancion, parece que la voluntad de no informar revelada a través de la
imposicion del deber de secreto exige el grado medio o maximo.

De otro lado, y en sentido contrario, en los supuestos en los que la falta de
informacion se debiese al convencimiento, por parte de los empresarios implicados, de que
el negocio juridico no constituia un cambio de titularidad, el grado de la sancion seria el
minimo. Dada la volatilidad de los elementos que definen un cambio de titularidad
empresarial, hay zonas grises como las sucesiones de contratas o la reversién de
actividad, que pueden ser calificadas como transmision de empresa. Si asi se determinase
en sede judicial, cabria la posibilidad, dependiendo siempre del caso concreto, de
considerar que la falta de informacion de los empleadores en materia de sucesion de
empresa no obedece a una intencidn expresa al respecto, sino a una interpretacion
razonable del negocio juridico que emprendian y en consecuencia, que la sancion a
imponer fuera la de grado minimo. Un elemento que podria evidenciar la voluntad de los
empleadores es que si hubieran informado sobre los extremos previstos en el articulo 42
ET.

2. LA VIA JUDICIAL

La reclamacion por la via judicial de los trabajadores -los funcionarios o sus
representantes articularan sus pretensiones en el orden contencioso- podra hacerse a
través de diversas modalidades procesales segun los casos. Los articulos 65.5. ET y 153.3
de la Ley 36/201 Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS) senalan que la impugnacion
de las decisiones de la empresa de atribuir caracter reservado o de no comunicar
determinadas informaciones a los representantes de los trabajadores se tramitara
conforme al proceso de conflictos colectivos de los articulos 153 y ss. LRJS. Proceso que
también encauzara, a tenor de los mismos preceptos, los litigios relativos al cumplimiento
por los representantes de los trabajadores y por los expertos que les asistan de su

obligacion de sigilo; introduciendo con ello un elemento disonante como es que se tramite



por esta via un conflicto que puede enfrentar al empresario con un representante o un
tercero, esto es, con sujetos individuales®.

Por su parte, cuando se trate de trabajadores individuales que, en ausencia de
representacion, no hayan sido informados, se entiende que éstos deberan acudir al
procedimiento ordinario y el mismo procedimiento cabria para los casos en los que el
incumplimiento proviniese de los representantes que no transmitieran la informacién dada
por las empresas. Por ultimo, cuando los representantes sean sindicales, el incumplimiento
de los deberes de informacién y consulta podra articularse también a través del proceso de
tutela de la libertad sindical de los articulos 177 y ss. LRJS.

La imposibilidad de cumplimiento in natura de la obligacion de informacion y
consulta motivara, cuando menos en el caso del derecho de informacion, la reclamaciéon de
indemnizacién de dafos y perjuicios. En efecto, el incumplimiento del deber de informacion
se constatara cuando se haga efectivo el cambio de titularidad, cuando la informacion
habra perdido toda su razén de ser. Y lo mismo sucede con el incumplimiento del deber de
sigilo, que es una obligacién de no hacer de tracto unico que se vulnera con la revelacion
de la informacién reservada. Los danos y prejuicios seran de caracter material o moral,
segun los casos. Cuando sea el trabajador individual quien demande a los representantes,
aquel y éstos al empresario, o éste a quien haya incumplido el deber de sigilo, el dafo
emergente y lucro cesante podran ser indemnizados. Cuando los demandantes sean los
representantes de los trabajadores, la indemnizacion podra ser también por dafios
morales, por el dafio a la institucion representativa que dicha conducta conlleva, lo que
sera mas claro en el marco de un proceso de tutela de libertad sindical, por la vinculacion
existente entre dafio moral y vulneracion de derechos fundamentales. En todo caso, sera
necesario ofrecer elementos de cuantificacion tanto en uno como en otro tipo de dafios
indemnizables.

Para el supuesto de incumplimiento del deber de consulta, que se verificara cuando
se impongan las medidas derivadas de la transmision, los representantes de los
trabajadores podran acudir a la via de conflicto colectivo en demanda de la declaracion de
nulidad de las medidas empresariales adoptadas en desconocimiento de este deber. Dicha
solucidn es la adoptada en la normativa laboral para los incumplimientos de los deberes de
consulta en los articulos 40 y 41 ET (articulo 138. 7 LRJS) y, ademas, la nulidad constituye

la unica via de obligar al empresario a proceder a la consulta.

*® PEDRAJAS MORENO y SALA FRANCO, 2008, 8.Véase también GOMEZ ABELLEIRA, 2008, 21.
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