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RESUMEN: A partir de un pleito sobre la designa-
cion de representantes sindicales en la empresa, la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea de 15 de enero de 2014 (Association de mé-
diation sociale, AMS) se pronuncia sobre la fuerza
vinculante de los derechos de informacion y con-
sulta tal y como se reconocen a los trabajadores
0 a los representantes de los trabajadores en el
articulo 27 de la Carta de Derechos Fundamenta-

*  Proyecto de investigacion DER2013-45781.

ABSTRACT: Starting from a lawsuit over the
appointment of union representatives in the un-
dertaking, this EJC ruling of January 15, 2014
(Association of médiation sociale, AMS) outlines
the binding force of the information and con-
sultation rights conferred to the representatives
of workers under Article 27 of the Charter of
Fundamental Rights in the European Union and
Directive 2002/14/EC. The ruling states that the
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les de la Union Europea y en la Directiva 2002/14/
CE. Declara que el tenor del art. 3.1 de la Directiva
2002/14 es suficientemente preciso para producir
efecto directo respecto del correspondiente sis-
tema nacional, aunque sin posibilidad de proyec-
tarlo en las relaciones entre particulares, y que el
art. 27 CDFUE, por si solo, no puede ser objeto
de invocacion directa en un litigio. Ambas conclu-
siones pueden ser objeto, no obstante, de algunas
observaciones criticas, por el caracter "marco” de
la Directiva y por la funcion de garantia atribuida
al mencionado precepto de la Carta.

PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales en
la Unién Europea, valor de las directivas de la
Unidn Europea, efecto directo, relaciones entre
particulares, interpretacion conforme, represen-
tacion de los trabajadores en la empresa.

wording of Art. 3.1 of Directive 2002/14 is accu-
rate enough to produce direct effect in the rele-
vant national system, but without the possibility
of projecting effects in relationships between
individuals, and that Art. 27 of the Charter, by
itself, cannot be directly invocate in litigation.
However, both conclusions are subject to some
critical observations, due to the "framework”
nature of the Directive and the guarantee func-
tion attributed to the aforementioned provision
of the Charter.

KEYWORDS: Fundamental rights in the Euro-
pean Union, effectiveness of EU Directives, di-
rect effect, relationships between individuals,
consistent interpretation, representation of em-
ployees in the company.

Fecha recepcion original: 12 de septiembre de 2014
Fecha aceptacion: 29 de septiembre de 2014

I.  EL OBJETO DEL LITIGIO, SUS RASGOS PRINCIPALES Y SU SUSTRATO NORMATIVO

La sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 15 de enero de 2014 (asun-
to C-176/12), que en adelante vamos a citar como “sentencia AMS”, responde a
una peticion de decision prejudicial planteada al amparo del art. 267 TFUE por la
Cour de cassation de Francia con fecha de 11 de abril de 2012. La peticion tenia por
objeto la interpretacion de dos interesantes pasajes de lo que habitualmente se co-
noce como “derecho social” de la Union Europea (o “derecho social comunitario”,
en su acepcion tradicional): de un lado, la Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo,
que establece un marco general sobre informacion y consulta de los trabajadores
en la empresa; de otro, el articulo 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, que impone determinados deberes de garantia a cargo de las
instancias e instituciones publicas en relacion con esa misma materia, que de ese
modo, al menos formalmente, pasa a integrarse en ese selecto elenco de derechos
“fundamentales” y, en particular, en el grupo de derechos de contenido laboral o
social que han alcanzado ese rango dentro del sistema normativo europeo.

La peticion prejudicial que dio paso a la sentencia AMS fue planteada en el
contexto de un litigio entre la Association de Médiation Sociale (AMS), que apare-
cia en el pleito en su condicién de organizacion empresarial, y la Confédération
Générale du Travail (CGT), que asumia las pretensiones de designacion de repre-
sentantes promovidas, en el ambito de dicha empresa, por la “union local” de
Quartiers Nord, apoyadas a su vez por la “union departamental” de Bouches-du-
Rhéne, una y otra pertenecientes a la citada confederacion sindical'. En el proceso

1. Segun se precisa en la propia sentencia, la AMS es una asociacion de Marsella creada
al amparo de la Ley de asociaciones de 1 de julio de 1901 que tiene como objeto par-
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desarrollado ante el TJUE intervino, naturalmente, el Gobierno francés, como re-
presentante del Estado de origen de la peticion. También participaron represen-
tantes de los Gobiernos de Alemania, Holanda y Polonia, asi como los pertinentes
apoderados de la Comision Europea. La sentencia fue dictada tras la preceptiva
presentacion de sus conclusiones por parte del Abogado General.

El problema de base no era otro que la compatibilidad entre esas directrices
y exigencias comunitarias y las reglas que rigen en Francia para la constitucion
de organos representativos del personal en la empresa. Con caracter general, y
como suele suceder en este terreno (también lo hace el derecho espanol), estas
normas francesas exigen a tal efecto unos umbrales minimos en la composicion
de la plantilla, de modo que solo entran en juego las reglas de representacion de
los trabajadores cuando la empresa o el centro de trabajo, segtin los casos, alcan-
zan un determinado numero de trabajadores, con exclusion —-por razones que
ahora no vienen al caso pero que de cualquier forma son faciles de entender-— de
las unidades de dimension inferior?. El problema, no obstante, no se ubicaba en
el uso de esos criterios generales (que incluso han tenido recepcion en el derecho
de la Union Europea), sino en algunas precisiones y salvedades que se habian
introducido en ese sistema francés de representacion colectiva en la empresa por
motivos ligados a la politica de promocion del empleo, que suponian la exclusion,
en la correspondiente operacion de computo de la plantilla, de los trabajadores
incorporados a la empresa mediante un determinado tipo de contrato de trabajo.

Segtuin el relato de hechos de la propia sentencia, tras haber procedido esas
organizaciones sindicales a la designacion de un “representante de la seccion
sindical” constituida en la ya mencionada AMS, dicha organizacion empresarial
quiso hacer valer su oposicion a tal acto mediante una demanda ante el juzgado
de instancia de la ciudad de Marsella, en la que pedia la nulidad de ese nombra-
miento por incumplimiento de las normas francesas que rigen en la materia, al
considerar que su plantilla no alcanzaba el umbral minimo de once trabajadores
(necesario legalmente para el nombramiento de delegados de personal), y menos
aun el de cincuenta (necesario para la constitucion de comités de empresa y la
designacion de representantes sindicales)’. La posicion de la AMS se fundaba

ticipar en los procedimientos de “mediacion social”, contribuir a la prevencion de la
delincuencia y favorecer la formacion y reinsercion profesional de los desempleados.
Conforme a esa descripcion, no parece ser una empresa mercantil, pero ello no es obs-
taculo en absoluto para que sea tratada como empresa en el ambito laboral, en tanto
que tiene empleados a su servicio. De ahi que también en ese contexto deba o pueda
procederse, de acuerdo con las correspondientes pautas normativas, a la constitucion
de las pertinentes representaciones de los trabajadores.

2. Sobre la representacion colectiva de los trabajadores en la empresa dentro del sistema
francés puede verse, por ejemplo, J. PELISSIER, A. SupioT y A. JEAMMAUD, Droit du Travail,
Dalloz, Paris, 2008, pp.1085 ss.

3. Como ya hemos advertido, y como de manera muy palpable dejan ver estas alegaciones,
los 6rganos o instrumentos de representacion pueden ser y suelen ser muy variados,
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en una operacion de computo del numero de trabajadores de su plantilla en la
que quedaban fuera los aprendices y quienes prestaban servicios en la empresa
mediante ciertas modalidades contractuales (concretamente, el contrato de ini-
ciativa para el empleo, el contrato para fomento del empleo y el contrato para la
formacion profesional, agrupados todos ellos, segtin asume la propia argumenta-
cion del TJ, en la denominacion genérica de “trabajadores titulares de contratos
apoyados”).

Frente a dicha demanda, la organizacion sindical de referencia presento re-
convencion, con la solicitud de que se ordenara a la AMS la organizacion de “elec-
ciones para la constitucion de 6rganos representativos del personal”. A la vista
de esas alegaciones, el 6rgano judicial de instancia elevo ante la Cour de cassation
una “cuestion prioritaria de constitucionalidad” acerca de las reglas legales invo-
cadas por la AMS, concentradas principalmente en el articulo L. 1111-3 del Code
du Travail. La Cour de cassation planteo la referida cuestion al Conseil constitutionnel,
que mediante decision de 29 de abril de 2011 declar6 la conformidad de ese
precepto legal con la Constitucion francesa*. Pero, tras esas primeras vicisitudes
judiciales, la entidad sindical promotora de la designacion de representantes pre-
sent6 una nueva alegacion ante el tribunal de instancia que habia conocido desde
el principio del asunto, relativa a la supuesta contradiccion de la norma francesa
invocada por la parte empresarial (el citado articulo L. 1111-3 del Codigo de tra-
bajo francés) no solo con el Derecho de la Union Europea, sino también con los
compromisos internacionales asumidos por la Republica Francesa.

El mencionado tribunal de instancia acogio esos nuevos argumentos y, a re-
sultas de ello, declar¢ la validez de la designacion de “representante de la seccion
sindical” promovida por aquellas organizaciones sindicales, habida cuenta que al
admitir la contradiccion de lo dispuesto en aquel precepto legal del Derecho francés

aun dentro de un mismo sistema nacional. Quiza ello explique que el relato de antece-
dentes que hace la sentencia de la que ahora nos ocupamos muestre cierta confusion
a la hora de identificar el tipo de representacion que estaba en cuestion, puesto que si
en un primer momento habla de “representante de la seccion sindical” (14), inmedia-
tamente después habla de “delegado de personal” (15), mds adelante habla de “consti-
tucion de 6rganos representativos del personal” (17) y en la parte final vuelve a hablar
de “representante de la seccion sindical” (20). Las dos primeras expresiones suelen
corresponderse con dos tipos de representacion de los trabajadores en la empresa que
tienen distinta naturaleza y composicion (como puede verse también en nuestro orde-
namiento), mientras que la tercera, de significado mas genérico, sirve para aludir en
general a las instituciones representativas de los trabajadores en la empresa, sean de la
clase que sean.

4. La question prioritaire de constitutionnalité, introducida en el sistema francés a partir de
2010 como un primer filtro en el analisis de la constitucionalidad de una ley, ha tenido
un uso relativamente frecuente en el ambito de la legislacion laboral, aunque con éxito
mas bien escaso para las correspondientes peticiones de anulacion. Puede consultarse,
por ejemplo, V. BErnaup, “La QPC a-t-elle changé le visage du droit constitutionnel du
travail?”, Droit Social, nim.4 (2014), pp. 317 ss.
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con el Derecho de la Union, y al dejar de aplicarlo por esa razén, quedaba sobra-
damente acreditado que la plantilla de la empresa superaba el umbral minimo de
cincuenta trabajadores que brindaba la posibilidad de constituir comités de empresa
y designar representantes sindicales. La decision de instancia fue no obstante recu-
rrida en casacion por la empresa, y dio lugar a la postre al planteamiento ante el TJ
de la peticion prejudicial que ahora nos ocupa, tras la suspension del procedimiento
de base. La Cour de cassation plante6 ante el TJ dos cuestiones interpretativas. En
primer lugar preguntaba si el derecho relativo a la informacion y consulta de los
trabajadores reconocido en el articulo 27 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, precisado por las disposiciones de la Directiva 2002/14, puede invocarse
en un litigio entre particulares, con el fin de comprobar la conformidad o no con el
Derecho de la Union de una medida nacional de transposicion de dicha Directiva.
En segundo lugar, y en caso de respuesta afirmativa, preguntaba si es conforme con
esos pasajes del Derecho comunitario la norma nacional que excluye los denomina-
dos “contratos apoyados” del computo del numero de trabajadores de la empresa, a
efectos de constituir los 6rganos de representacion del personal previstos en la ley.

Para el TJ, ambas cuestiones prejudiciales debian ser examinadas conjun-
tamente, pues, en su opinion, el tribunal nacional remitente de la pertinente
peticion trataba de saber “en sustancia” si el articulo 27 de la CDFUE puede ser
invocado en un litigio entre particulares para excluir la aplicacion de una dispo-
sicion nacional supuestamente incompatible con el Derecho de la Unién (en este
caso, el articulo L. 1111-3 del Codigo de trabajo francés). Claro esta, la pregunta
lanzada al TJ tenia algo mas de complejidad, y algo mas de complicacion, pues-
to que, como vamos a ver inmediatamente, el tenor literal de ese precepto de la
Carta de la UE pone bastantes dificultades para su invocacion directa por parte
del interesado. De ahi que para sostener (y para atender) dicha peticion fuese ne-
cesaria, expresa o implicitamente, una especie de “finta interpretativa” en la que
apareciera una regulacion intermedia capaz de alumbrar la clase o el grado de
exigencias que ese pasaje cuasiconstitucional de la Union Europea proyecta sobre
los sistemas nacionales, funcion de mediacion que dentro de este contexto, como
era de esperar, vino a recaer en la Directiva 2002/14/CE, de 8 de julio. Lo cierto
es que, a la vista de ese panorama, la sentencia AMS opto por distribuir sus razo-
namientos entre aquel precepto de la CDFUE y la mencionada Directiva 2002/14,
texto éste al que incluso da preferencia en el desarrollo de su exposicion’.

5. Como es preceptivo, la sentencia AMS va precedida de las “Conclusiones” del Abogado
General, que en este caso representan no solo una cuidada preparacion de las posi-
bles opciones de interpretacion y resolucion del asunto, sino también un gran esfuerzo
cientifico de busqueda de las categorias conceptuales mas apropiadas para entender las
prescripciones normativas del Derecho de la Union Europea (especialmente, de su Car-
ta de Derechos Fundamentales) y para lograr su maxima efectividad en el no siempre
facil proceso de articulacion con los sistemas nacionales. Las Conclusiones del Aboga-
do General en la sentencia AMS se detienen sobre todo en tres aspectos que resultaban
bésicos para dar respuesta a esta peticion de decision prejudicial: la posible eficacia de
los derechos de la CDFUE en las relaciones entre particulares, la eventual adscripcion
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En términos generales puede decirse que la sentencia AMS del T]J tiene bastan-
te interés, tanto para los denominados “laboralistas”, por la indole de la materia,
como para quienes se acerquen desde cualquier otra frontera juridica al sistema
de la Union Europea, pues en definitiva trata del valor y de la manera de obligar
u operar de algunos de los instrumentos normativos de mayor significacion en el
derecho europeo (el cldsico instrumento de la directiva y el mas reciente de la de-
claracion expresa de derechos fundamentales). Dentro de este interesante marco,
la primera nota destacable en la sentencia AMS radica muy probablemente en su
analisis frontal de una regla que forma parte de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (CDFUE). Es suficientemente sabido que tras un largo
y complicado proceso de recepcion e incorporacion al acervo comunitario®, y tras
la puesta en circulacion a partir del ano 2000 de esa nueva Carta de derechos fun-
damentales, a la altura de nuestros dias no es ninguna novedad, ciertamente, la
invocacion de derechos fundamentales en relacion con litigios que buscan algun
tipo de amparo o de soporte dentro del ordenamiento juridico de la Unién Europea,
muchos de los cuales acaban llegando al ambito jurisdiccional del TJ a través de
la peticion prejudicial. El terreno laboral y social, sin ir mas lejos, ofrece multiples
ejemplos de esa ya acostumbrada manera de fundamentar las correspondientes
quejas o demandas, hasta el punto de que ya es muy habitual, y muy probable,
que en la correspondiente documentacion aparezca alguna referencia a la CDFUE.
Todo ello ha permitido la elaboracion por parte del TJ de una doctrina de cierto
peso acerca de los derechos reconocidos en la CDFUE, aunque, por razones facil-
mente explicables, muy desigual en lo que se refiere a su recorrido material, pues
no todos los derechos cuentan con el mismo grado de operatividad en las relacio-
nes sociales ni todos ellos se invocan en la misma medida’.

de su art. 27 (sobre derechos de informacion y consulta) al elenco de los “principios”
dentro de ese texto de derechos fundamentales, y la posibilidad de invocacion ante los
tribunales de los actos de aplicacion de dichos principios.

6. Vid. por ejemplo, A. ManGas MArTIN, “Introduccion: el compromiso con los derechos
fundamentales”, AAVYV, Carta de derechos fundamentales de la Union Europea. Comentario
articulo por articulo, Fundacion BBVA, Madrid, 2008, pp.33 ss., y R. ALonso Garcia, Sis-
tema juridico de la Unién Europea, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 357 ss.

7. Como suele suceder en todas las jurisdicciones cuspide, entre los derechos con mayor
presencia en este contexto figuran los de igualdad y no discriminacion, que la CDFUE
distribuye entre sus arts. 20 y 21. De estos derechos, y de sus conexiones con el “derecho
de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia,
si integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad” (con-
sagrado en el art. 26 CDFUE), se ocupa una sentencia TJ de 22 de mayo de 2014 (asunto
C-356/12, Glatzel), en la que, con tono general, se recuerda la mision institucional del T]
de garantizar el respeto de los derechos fundamentales y la importancia de los criterios
de proporcionalidad a la hora de enjuiciar si determinadas reglas diferenciadoras concul-
can o no el derecho a la no discriminacion. La sentencia Glatzel también reviste interés
por otras dos razones: de un lado, porque examina directamente una norma comunitaria
(la Directiva 2006/126/CE sobre permisos de conduccion) a la luz de otras reglas comuni-
tarias (arts. 20, 21 y 26 CDFUE); de otro lado, porque utiliza para su examen la Conven-
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La segunda nota de interés en la sentencia AMS se encuentra en la tarea inter-
pretativa que debe abordar el TJ en relacion con la eficacia, el nivel de exigencia y
el grado de vinculacion de un determinado tipo de normas comunitarias, precisa-
mente aquellas que, con forma de directiva, contienen directrices de obligado cum-
plimiento para los ordenamientos internos pero que, por su caracter “marco”, y por
la clase de asuntos de los que tratan, han de preservar en alguna medida el radio de
accion del derecho nacional. Eso es lo que ocurre a la postre en los mecanismos de
informacion y consulta, que, como se recordara, conformaban el sustrato funcional
sobre el que se alzo el contencioso que finalmente dio lugar a la intervencion del
TJ. Pese a su aparente sencillez, no es ésta, con toda seguridad, una materia que
permita el despliegue facil de las labores clasicas de homogeneizacion normativa y
articulacion de sistemas nacionales por parte de las instituciones de la Union Euro-
pea, entre otras razones porque los mecanismos de informacion y consulta pueden
ser muy variados de unos Estados a otros (como es también muy diversa la estruc-
tura productiva de cada pais), y porque la norma europea empieza a intervenir en
este terreno en un momento en el que muchos de sus socios ya contaban con alguna
formula de representacion de los trabajadores capaz de canalizar ese tipo de compe-
tencias en el ambito de la empresa. Con este tipo de iniciativas, la Union Europea se
introduce, en definitiva, en una especie de jungla en la que la diversidad de opciones
nacionales, y la particularidad de cada sistema productivo, no dejan de aflorar.

El juicio de compatibilidad entre una determinada regla nacional que trata
de la representacion de los trabajadores en la empresa y las correspondientes
directrices comunitarias no constituia, en todo caso, una tarea nueva para el TJ.
Como se recuerda en esta mas reciente ocasion, y como tendremos ocasion de
detallar mas adelante, dicha instancia jurisdiccional ya habia tenido oportuni-
dad en el ano 2007 de pronunciarse sobre problemas de factura similar, aunque
en aquel otro caso las apelaciones a las funciones de garantia del Derecho de la
Unién Europea se ceniian a instrumentos normativos de caracter derivado(direc-
tiva marco sobre informacion y consulta y directiva sobre despidos colectivos),
sin invocacién aun de normas “constitucionales”. En ambos casos iba a discutir-
se, de todas formas, acerca del margen de apreciacion que el sistema europeo con-
cede al sistema nacional por razones ligadas a su politica social, y, en definitiva,
acerca de la capacidad de decision normativa que tienen los Estados dentro de un
marco comun que se enuncia deliberadamente en tonos muy generales y bdsicos.

Il. LOS DERECHOS DE INFORMACION Y CONSULTA EN EL SISTEMA NORMATIVO
DE LA UNION EUROPEA

La sentencia AMS proporciona una buena ocasion, en consecuencia, para
reflexionar sobre la naturaleza y la manera de operar de determinados instru-

cion de la ONU sobre discapacidad aprobada por la Union Europea mediante Decision
2010748, y a tal efecto insiste también en que los acuerdos internacionales ratificados por
la Union priman sobre su derecho derivado. Ya se habia pronunciado sobre ello la senten-
cia TJ de 18 de marzo de 2014 (asunto C-363/12, Z).
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mentos normativos de maximo nivel en el sistema de la Union Europea. Antes de
entrar mas a fondo en esos aspectos puede valer la pena, de cualquier modo, rea-
lizar un breve recorrido por la trayectoria de los derechos de representacion de
los trabajadores en la empresa dentro de ese espacio comunitario, en el que han
sido enfocados con mucha frecuencia bajo la mas descriptiva formula de “infor-
macion y consulta”. Pues bien, se trata de derechos que han figurado desde muy
temprano entre las principales preocupaciones de las Comunidades Europeas
en el ambito de la politica social, pero que tuvieron que esperar bastante tiempo
para poder contar con respaldo normativo expreso a esa escala supranacional.
Sus primeras manifestaciones aparecieron, en efecto, dentro de algunas normas
comunitarias que utilizaban esos instrumentos, de modo primordial, para aten-
der otro tipo de problemas laborales, fundamentalmente los que se derivan de la
propuesta o adopcion por parte del empresario de determinadas medidas de re-
organizacion de la empresa que normalmente provocan un impacto considerable
en la plantilla de trabajadores. Asi sucedid, sobre todo, con las clasicas directi-
vas sobre despido colectivo y transmision de empresas, cuyas primeras versiones
fueron aprobadas, respectivamente, en los afnos 1975 y 1977. Es cierto que en esa
misma década del siglo pasado se intent6 con bastante insistencia la aprobacion
de una directiva especifica para impulsar de manera directa la participacion de
los trabajadores en la empresa, pero ninguno de los muchos proyectos prepara-
dos logré culminar su tramitacion®.

Pese a todo, poco a poco los derechos de informacion y consulta fueron ad-
quiriendo mayor presencia en el derecho comunitario. Probablemente un buen
espaldarazo para ello fue la aprobacion en el ano 1989 de la Carta Comunitaria
de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores (CCDSFT), cuyo articu-
lo 17 se dedica precisamente a “la informacion, la consulta y la participacion de
los trabajadores”, sin llegar a reconocer formalmente ningun derecho en sentido
estricto pero exigiendo su implantacion y desarrollo® segiin mecanismos adecua-
dos y teniendo en cuenta las practicas vigentes en los diferentes Estados miem-
bros™. A partir de ese momento, como es bien sabido, se ampli6 notablemente

8. Alguna informacion al respecto, por ejemplo, en F. VALDEs DaL-RE, “Democracia indus-
trial en Europa: Balance de un debate”, AAVYV, Estudios de Derecho del Trabajo en memoria
del Profesor Gaspar Bayon Chacén, Tecnos, Madrid, 1980, pp. 499 ss. Un balance mads
completo y mas actualizado de la intervencion de la Union Europea en este terreno,
hasta nuestros dias, puede encontrarse en M. L. MOLERO MARANON y F. VALDEs DaL-RE,
Derechos de informacién y consulta y reestructuracion de empresas, Comares, Granada, 2014,
especialmente en pp. 17 a 36.

9. A tenor de ese precepto y de lo que anade su articulo 18, la CCDSFT se situaba aparente-
mente en un momento de transito entre las reglas comunitarias precedentes sobre infor-
macion y consulta (que se cenifan a determinadas vicisitudes o situaciones empresariales)
y un nuevo escenario de mayor impulso y mayores posibilidades para la participacion
de los trabajadores, especialmente en empresas o grupos de empresas de dimension co-
munitaria. Significativamente, en el programa de accion social condensado en la Comu-
nicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo de 12 de abril de 1995 se



RAR NATURALEZA Y FUERZA VINCULANTE DE LOS DERECHOS...

tanto el alcance formal de las competencias “sociales” de la que por esos anos
pasaria a ser Unién Europea (con los Tratados de Maastricht y Amsterdam), como
la produccion efectiva de normas en ese terreno, con una dedicacion apreciable
a los temas de representacion de los trabajadores en la empresa. Como puede
verse hoy en dia en el articulo 153.1 de su Tratado de Funcionamiento (TFUE),
la Union Europea tiene competencias para apoyar y completar la accion de los
Estados miembros en materia de “informacion y consulta” (letra e), asi como en
todo lo relativo a “la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores y empresarios, incluida la cogestion” (letra f). En esos terrenos (y
con la conocida exclusion de los derechos de sindicacion, huelga y cierre patro-
nal de su ambito de competencias, segun el art. 153.5 TFUE), las instituciones
comunitarias pueden, por ejemplo, aprobar directivas con las correspondientes
disposiciones minimas para todos los Estados miembros, teniendo en cuenta des-
de luego las condiciones y reglamentaciones técnicas de cada uno de los “socios”
comunitarios™.

Como resultado de esas sucesivas previsiones y acciones comunitarias, la
Union Europea cuenta ya con un importante acervo de normas especificamente
dedicadas a la participacion de los trabajadores en la empresa, mas alla de aque-
llas ocasionales llamadas a la informacién y consulta que atin se mantienen en
las directivas sobre reestructuracion o cambio de titularidad de la empresa, bas-
tante remozadas por cierto. En el sistema actual, la regulaciéon de caracter basico
y de contornos mas amplios sobre informacion y consulta de los trabajadores se

proponia la retirada de aquellos antiguos proyectos que no habian fructificado y la pre-
paracion de nuevas directivas sobre informacion y consulta, tanto con caracter general
como para su aplicacion a determinado tipo de empresas de caracter supranacional.

10. Aunque sus respectivos radios de accion no son del todo equivalentes (entre otras co-
sas, porque la referencia a la “representacion colectiva de intereses” abarca también a
los empresarios), no resulta del todo facil identificar las razones por las que el art. 153.1
TFUE ha distribuido en dos pasajes la tematica de la representacion de los trabajadores
en la empresa, siendo asi que toda ella responde a unos mismos objetivos y toda ella se
inscribe dentro de la idea mads bdsica, y mas conceptual desde luego, de “democracia
industrial”. Es verdad que en lo que se refiera a “representacion y la defensa colectiva
de los intereses de los trabajadores y empresarios, incluida la cogestion” (letra f), y a
diferencia de lo que sucede con la mera “informacion y consulta” (letra e), el Consejo
debe decidir por un procedimiento legislativo especial en el que se exige la nota de
unanimidad (art. 153.2 TFUE), pero, aun asi, no acaba de entenderse la utilizacion de
dos expresiones y dos pasajes normativos distintos para tratar temas que son comunes,
a no ser (dato nada despreciable) que se haya tenido muy en cuenta la alusion del art.
153.1.f) TFUE a la “cogestion”, que ciertamente nos introduce en unos niveles de par-
ticipacion mucho mas intensos, y en un terreno mucho mas exigente desde el punto de
vista de su regulacion, maxime cuando ésta se aborda en un plano supranacional. Vid.
J. L. MonEereo PErez, “Derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la em-
presa”, AAVV (Dir. C. Monereo Atienzay J. L. Monereo Pérez), La Europa de los derechos.
Estudio sistemdtico de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares,
Granada, 2012, pp. 598 ss.
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encuentra en la Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, que proporciona un mar-
co general al que deben adaptarse los distintos Estados miembros, y que, de ese
modo, pretende la apertura dentro de cada sistema nacional de algun cauce efec-
tivo de participacion de los trabajadores, en las condiciones y con los requisitos
que se prevén en dicha norma europea'. Junto a ese marco general, existen otros
dos importantes grupos normativos sobre participacion de los trabajadores en la
empresa, bien es cierto que con un ambito de aplicacion mucho mas acotado y
especializado: el que se refiere a las empresas y grupos de empresas de dimension
comunitaria (que en la actualidad gira alrededor de la Directiva 2009/38/CE,
procedente de una Directiva previa de 1994), y el que se refiere a las sociedades
de matriz o sede europea (Directiva 2001/86/CE sobre la sociedad europea y Di-
rectiva 2003/72/CE sobre cooperativa europea).

Aunque el relato cronologico no se ajusta exactamente a esa idea, podria de-
cirse con bastante fundamento que todo ese proceso culmina con la incorporacion
de los derechos de participacion de los trabajadores a la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (CDFUE), tanto en su version original del ano 2000
como en la version respaldada en 2007 por el Tratado de Lisboa y proclamada de
nuevo en 2010. El articulo 27 de dicho texto (dentro del capitulo de “solidaridad”)
dispone en efecto que “debera garantizarse a los trabajadores o a sus representantes,
en los niveles adecuados, la informacion y consulta con suficiente antelacion, en
los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Union y en las legislaciones y
practicas nacionales”?. Como se dispone en general para los derechos comprendi-

11. En el supuesto mads habitual, la Directiva de 2002 no representara para los Estados miem-
bros la necesidad de abrir literalmente cauces de participacion, sino, en su caso, de ajustar
los ya existentes, puesto que practicamente todos los paises cuentan con alguna tradicion
en este sentido. Es verdad, de todos modos, que existen diferencias muy apreciables entre
los paises que forman la Union Europea, tanto en la configuracion organica de los instru-
mentos u o6rganos de participacion (naturaleza sindical o no sindical, de origen legal o de
origen convencional, etc.), como en las condiciones de implantacion (todo tipo de empre-
sas o solo determinado tipo de empresas) o las competencias y facultades de intervencion
(desde la pura informacion a la consulta, la negociacion o la codeterminacion), diferencias
que se han agrandado, naturalmente, tras la incorporacion de nuevos miembros proceden-
tes de sistemas juridicos e institucionales de notable singularidad respecto de las pautas
habituales en la Europa occidental. Para tomar nota de ello puede bastar la consulta a la
afieja obra dirigida por G. Bavon CHACON y M. ALonso OLEa y publicada con el titulo de
Diecisiete lecciones sobre participacion de los trabajadores en la empresa, Universidad de Madrid,
1967, o a la que unos afios después publico L. E. pE 1A ViLLa GIL con el nombre de La par-
ticipacion de los trabajadores en la empresa, IEE, Madrid, 1980. Por supuesto, la bibliografia
sobre el tema, nacional y comparada, es abundantisima.

12. A grandes rasgos, el Titulo IV de la CDFUE, dedicado a la “solidaridad”, se corresponde
con el ambito material tradicional del Derecho del Trabajo y del Derecho de Seguridad
Social (lo que en el argot mds clasico de la Union Europea se conocia como “derecho
social comunitario”), aunque es muy significativo que también aparezcan dentro de
ese mismo apartado derechos dedicados a la salud, al acceso a los servicios de interés
econdmico general, al medio ambiente y al consumo, pertenecientes a todo ciudadano
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dos en este texto basico de la UE, el de participacion vincula tanto a las institucio-
nes y organismos de la UE como a sus Estados miembros cuando apliquen derecho
comunitario (art. 51 CDFUE); no podra tener mads limitaciones que las establecidas
por ley atendiendo al principio de proporcionalidad (art. 52.1 CDFUE), y habra de
interpretarse y aplicarse conforme a las tradiciones constitucionales, la legislacion
y la practica nacional de cada pais y a las pertinentes “explicaciones” (art. 52.4, 6y
7 CDFUE). Recuérdese ademas que las disposiciones de la Carta tienen “el mismo
valor juridico que los Tratados” (art. 6 del Tratado de la Union)".

lIl. LOS PROBLEMAS DE ARTICULACION DEL MARCO GENERAL COMUNITARIO
CON LOS SISTEMAS NACIONALES

La introduccién en los sistemas nacionales de las normas sobre participacion
de los trabajadores en la empresa aprobadas en el seno de la Comunidad o la Union
Europea puede ofrecer distintos grados de dificultad. Tal operacion puede ser sen-
cilla, o relativamente sencilla, cuando las directivas europeas tratan de poner en
marcha mecanismos de este tipo a escala transnacional, puesto que en tal escenario
es sumamente improbable que existan iniciativas o previsiones previas; practica-
mente, todo esta por hacer. Asi sucede, concretamente, en relacion con los cauces de
informacion y consulta creados en 1994 (y refundidos en 2009) para las empresas
o grupos de empresas de “dimension europea”, y con las reglas de “implicacion”
de los trabajadores elaboradas a partir de 2001 para sociedades o cooperativas de
ambito europeo. En estos casos, los Estados miembros no tienen mads posibilidades,
en verdad, que seguir las indicaciones comunitarias, puesto que la maquinaria se
disena y desenvuelve en un escalon supranacional. Es obvio que la trasposicion de
esas directivas a los ordenamientos internos puede plantear algunos retos de bas-
tante complejidad técnica, porque necesariamente hay que partir de los instrumen-
tos de participacion ya existentes a escala nacional (muy diversos normalmente)
para construir esos nuevos instrumentos de participacion de nivel europeo. Pero es
un problema, en el fondo, de ingenieria juridica, que no plantea grandes cuestiones
interpretativas o conceptuales y que habra de resolverse a la postre con manos ex-

(y no soélo a quien tiene la condicion de trabajador), y mas vinculados por lo tanto al
concepto pleno de “solidaridad”, que en buena logica debe abarcar el conjunto de si-
tuaciones y relaciones sociales, y no solo las de trabajo. Naturalmente, se trata de un
capitulo que por su disefio, su destino y su contenido se diferencia netamente de la
“clausula de solidaridad” entre Estados miembros del art. 222 TFUE.

13. Vid. R. ALonso Garcia, Sistema juridico de la Union Europea, cit., pp. 372 ss. El tenor de las
referencias al art. 27 CDFUE dentro de las “explicaciones” que acompanan a esa decla-
racion de derechos es bastante llamativo, no solo por la escasez de aclaraciones sobre
el sentido, la razon de ser y el alcance mas apropiado de una regla como ésta (mds alla
de sus conocidos precedentes en la CSE y en la Carta de la UE de 1989), sino también
por su conexion con los arts. 154 y 155 TFUE (que hablan mas bien del didlogo social)
y por la ausencia de una cita especifica, entre las normas europeas que conforman el
acervo normativo en la materia, a las Directivas de 2001 y 2003 sobre implicacion de
los trabajadores en las sociedades y cooperativas europeas.
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pertas y cuidadosas. Algo similar puede suceder con las directivas que utilizan la
participacion de manera instrumental, para completar o nutrir la correspondiente
regla sustantiva, como es el caso del despido colectivo o de la transmision de em-
presa: en estos casos, la dificultad de trasposicion puede encontrarse en el ambito
sustantivo (la regulacion del despido, por ejemplo), pero no tanto en la obligada
utilizacion de los mecanismos de participacion para abrir periodos de consulta o
negociacion entre el empresario y los representantes de los trabajadores (aunque
la experiencia jurisprudencial del TJ ha permitido comprobar que también aqui
pueden producirse dificultades de forma refleja, como vamos a ver enseguida). Sin
embargo, la transposicion o, simplemente, el cuamplimiento cabal de otras clausulas
o previsiones del derecho comunitario, si puede ocasionar algunos trastornos.

Es el caso, desde luego, de la Directiva 2002/14/CE, por la que se aprueba un
marco general para la informacion y consulta de los trabajadores, que puede sus-
citar muchos interrogantes acerca del grado de exigencia impuesto por la Union
Europea, tanto en lo que se refiere al supuesto de hecho (ambito de la informa-
cion y consulta) como a los mecanismos de participacion. Dejemos de lado ahora
la pretension de la mencionada Directiva —como de tantas otras— de fijar “unos
requisitos minimos” para el ejercicio de esos derechos, y la posibilidad, en conse-
cuencia, de que los Estados pongan en marcha reglas mas favorables o ventajosas
(cualidad ésta que, por cierto, no siempre es facil de apreciar, y que seguramente
debiera constatarse mediante una comparacion de conjunto entre las directrices
comunitarias y las correspondientes reglas nacionales). Lo que conviene destacar
en este momento es que, segiin dispone la propia Directiva, “las modalidades
practicas de informacion y consulta se determinaran y aplicaran conforme a la
legislacion nacional y las practicas de las relaciones laborales en cada Estado
miembro de modo que se garantice su eficacia”, una prueba muy evidente de que
el legislador comunitario tomé conciencia de la variedad de cauces de participa-
cion que pueden existir y que existen efectivamente a lo largo y ancho de Europa,
y de que se hizo cargo, al mismo tiempo, de la imposibilidad o inconveniencia de
imponer un modelo tinico a todos los estados miembros. La Directiva 2002/14
exige naturalmente cumplimiento, pero presupone la validez de distintas opcio-
nes de regulacion. De ahi que, tras marcar unos principios generales y acunar
unas definiciones basicas, ofrezca a los sistemas nacionales algin margen para
precisar el ambito de aplicacion del mecanismo correspondiente (o bien en em-
presas de 50 o mas trabajadores, o bien en centros de trabajo de 20 o mas traba-
jadores), y mayores margenes aun para establecer “las modalidades practicas” de
informacion y consulta (esto es, el tipo de competencias de la correspondiente
representacion de los trabajadores), bien es cierto que con unos minimos de obli-
gado cumplimiento de caracter material, temporal e instrumental (materias ob-
jeto de informacion y consulta, contenido o alcance de la informacion, momento
apropiado para tales practicas, deberes de confidencialidad o secreto, etc.)'.

14.  Vale la pena poner de relieve que la Directiva 2002/14 permite a los Estados miembros
mantener disposiciones especificas para empresas o centros de trabajo que persigan
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En hipotesis, esas dosis de generalidad (estamos hablando de un “marco
general” de informacion y consulta, en definitiva) deberian facilitar las cosas,
pero lo cierto es que también pueden generar incertidumbre acerca del necesario
grado de ajuste o acoplamiento entre esta norma comunitaria y las normas nacio-
nales, especialmente en aquellos paises que desde hace tiempo han implantado,
conforme a sus tradiciones, su escala de valores o sus aspiraciones de caracter
social y econdmico, cauces de participacion de los trabajadores en la empresa.
Las eventuales desviaciones del derecho nacional respecto de la directriz comu-
nitaria pueden ser provocadas por multiples factores, pero fundamentalmente
pueden producirse porque la regulacion precisa y minimamente desarrollada de
las instituciones de participacion de los trabajadores en la empresa ha de resolver
con caracter previo numerosas cuestiones que afectan de modo directo al sistema
representativo, desde el tipo de trabajador llamado a participar (atendiendo a su
edad, su modalidad contractual, la clase de relacion laboral, su lugar de trabajo,
etc.), hasta el ambito de actividad productiva que puede merecer, a estos efectos,
la condicion formal de empresa y, mas ain, de centro de trabajo. También pue-
den influir en esa tarea, por supuesto, las pautas seguidas en cada pais para la
organizacion y defensa de sus intereses colectivos por parte de los trabajadores
(representacion sindical o representacion “unitaria”, por ejemplo), la estructura
de la negociacion colectiva o los criterios imperantes en la organizacion y ges-
tion de la empresa. Son cuestiones que cada sistema nacional ha ido resolviendo
conforme a su trayectoria historica y a su propio contexto, con unas reglas que
con toda probabilidad muchos paises querrian preservar pese a la intervencion
comunitaria, maxime si ésta se enuncia explicita y deliberadamente como marco
general y de caracter minimo (0 quizd mads bien de caracter basico). La norma
comunitaria no tiene mas remedio, a fin de cuentas, que actuar con flexibilidad".

Los madrgenes de ajuste, y las correspondientes opciones de trasposicion,
pueden oscurecerse de todos modos por factores inesperados o dificilmente pre-

directa o indirectamente fines politicos, de organizacion profesional, confesionales, be-
néficos, educativos, cientificos o artisticos, asi como fines de informacion o expresion
de opiniones (art. 3.2); también permite establecer “excepciones” para tripulaciones de
buques que naveguen en alta mar (art. 3.3).

15. De hecho, el art. 5 de la Directiva 2002/14 permite expresamente que los Estados con-
fien a los interlocutores sociales la tarea de definir por via de acuerdo colectivo las
modalidades de informacion y consulta de los trabajadores, con la posibilidad incluso
de establecer disposiciones diferentes a las previstas con caracter general por la pro-
pia norma comunitaria, siempre que se respeten sus principios. También vale la pena
recordar que la Directiva 2002/14, al mismo tiempo que sanciona una especie de irre-
gresividad en la materia, en la medida en que prohibe a los Estados con mecanismos de
participacion que con ocasion de la entrada en vigor de esta norma comunitaria rebajen
sus niveles (art. 9.4), permite que los Estados carentes en ese momento de un sistema
general, obligatorio y permanente de informacion y consulta, o de un sistema de repre-
sentacion de los trabajadores que permita ejercer esas competencias, utilicen modulos
numeéricos mas holgados y menos exigentes para su implantacion (art. 10).
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visibles, como deja ver la sentencia AMS y dejo ver unos anos antes la sentencia
Confédération générale du travail, a la que mas atras hicimos una pequena alusion.
La cuestion planteada en uno y otro caso gira en torno a la exclusion de determi-
nado tipo de trabajadores de la operacion de computo de la plantilla con vistas a
poner en marcha los pertinentes mecanismos de informacion y consulta. Si en la
sentencia CGT la exclusion afectaba a trabajadores de menos de veintiséis anos
contratados a partir de determinada fecha al amparo de un cambio normativo
que trataba de fomentar el empleo'®, la sentencia AMS tenia en su trasfondo una
norma legal que, por motivos parecidos, disponia la exclusion de los trabajado-
res incorporados a la empresa mediante una modalidad contractual particular
(los “contratos apoyados”, segun la traduccion literal). En uno y otro caso, el
Gobierno impulsor o responsable de la medida (recuérdese que los dos asuntos
proceden de Francia) trataba de justificarla por sus objetivos de promocion del
empleo, los cuales, segin esa misma parte, podian alojarse a su vez en los objeti-
vos legitimos de politica social que —-segun la propia jurisprudencia comunitaria
ha dicho en alguna ocasion-— pueden conferir a los Estados miembros un margen
de apreciacion mas o menos amplio para disenar su ordenamiento interno aun
cuando existan directrices comunitarias.

Frente a esas alegaciones el T] hizo valer sin embargo —en ambos casos— dos
tipos de argumentos, naturalmente ligados entre si. El primero de ellos tiene
esencialmente cardcter técnico, y se refiere a que las referidas reglas nacionales
de exclusion chocaban con la definicion de “trabajador” que proporciona expre-
samente la Directiva 2002/14, en la que no se prevé ninguna salvedad o excepcion
en relacion con determinados grupos o categorias de trabajadores!. Reconoce el
TJ que el art. 3.1 de la Directiva 2002/14 atribuye a los Estados miembros faculta-
des en cuanto a la determinacion del “modo de calcular el nimero de trabajado-
res empleados”, y que esa habilitacion proporciona desde luego cierto margen de
apreciacion al adoptar las correspondientes medidas de aplicacion. Pero al mismo

16. La sentencia de 18 de enero de 2007 (asunto C-385/05) responde a una peticion preju-
dicial remitida por el Consejo de Estado de Francia a resultas de la impugnacion por
determinadas organizaciones sindicales del cambio legal introducido en las reglas de
composicion de la representacion de los trabajadores con ocasion de los tramites de
despido colectivo, con el fin de que quedaran excluidos del computo correspondiente
de la plantilla de la empresa los trabajadores menores de 26 aiios contratados a partir
de determinada fecha, bajo el presupuesto, utilizado por el legislador francés, de que
con tal excepcion podian eliminarse obstdculos a la contratacion, se podia promover
el empleo y, en definitiva, podian alcanzarse objetivos de politica social. El T] enten-
di6 sin embargo que la Directiva 2002/14, que en este caso entraba en juego junto a la
Directiva 1998/59 sobre despidos colectivos, no daba pie para una excepcion de esas
caracteristicas, y que con una salvedad de ese tipo la regulacion comunitaria podia
perder su sustancia y su efecto util.

17. Segun el art. 2.d) de la Directiva 2002/14, se entiende por trabajador “cualquier persona
que esté protegida como tal en la legislacion laboral nacional y con arreglo a las practi-
cas nacionales del Estado miembro de que se trate”.
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tiempo insiste en que la Directiva 2002/14 impone una obligacion de caracter
preciso e incondicional de computo de todos los trabajadores sin excepcion, de
tal manera que los Estados miembros tienen cerrada la posibilidad de exclusion
de categorias de personas inicialmente comprendidas en ese marco normativo de
la Unién Europea. Aunque la Directiva 2002/14 no imponga un procedimiento
fijo o unico para los calculos pertinentes, si obliga a los Estados, segun el TJ, a
tener en cuenta toda clase de contrato de trabajo.

Con el segundo argumento, que tiene un caracter mas finalista o utilitario, el
TJ trata de poner de relieve que ese tipo de decisiones nacionales tiene una con-
secuencia clara de “privacion” respecto de lo que quiere otorgar o implantar la
norma comunitaria: se priva a los trabajadores de los correspondientes derechos de
participacion (no solo a los excluidos, sino también al conjunto de la plantilla que
a resultas de esas reglas queda huérfana de representacion), y se priva a las propias
directivas comunitarias de su efecto util. El TJ recuerda también que el menciona-
do margen de apreciacion concedido a los Estados con vistas a la acomodacion de
su ordenamiento interno a los principios y objetivos comunitarios no puede tener
como resultado la pérdida de sustancia de un principio fundamental del Derecho
de la Unioén ni de una disposicion vinculante perteneciente al sistema normativo
europeo. Considera, en fin, que una regla nacional de aquellas caracteristicas sig-
nificaria un contratiempo para el art. 11 de la Directiva 2002/14, en cuanto exige a
los Estados miembros la adopcion de “todas las medidas para poder garantizar en
todo momento los resultados” impuestos por dicho texto normativo.

En un plano de mayor sofisticacion juridica, y una vez cumplida esa labor
de intérprete supremo de la norma comunitaria, se pregunta también el TJ si la
Directiva 2002/14 podia producir efecto directo, y, en caso afirmativo, si la parte
que habia insistido en la no validez de la regla nacional de computo de la plantilla
(la representacion sindical) podia hacerlo valer ante la parte contraria (la empresa
AMS) dentro del litigio principal. La sentencia AMS echa mano a estos efectos de
su reiterada jurisprudencia sobre este tipo de temas, y concluye que el art. 3.1 de
la Directiva, en el que se ubica en definitiva la obligacion de computo de todos los
trabajadores de la empresa, “redne las condiciones necesarias para producir efecto
directo”®. No obstante, a juicio del propio TJ la invocacion directa de la Directiva
2002/14 en el pleito de base chocaba con la imposibilidad de proyectar esos peculia-
res efectos (esto es, los efectos propios de una directiva no temporaneamente tras-
puesta, o deficientemente traspuesta, cuando se dan esas condiciones) sobre meras
relaciones entre particulares. La doctrina del TJ sobre esta cuestion es bastante clara

18. Apoyandose bdsicamente en la sentencia de 5 de octubre de 2004 (asunto C397/01 a
C403/01, Pfeiffer y otros), recuerda que “en todos aquellos casos en que las disposiciones
de una directiva, desde el punto de vista de su contenido, no estén sujetas a condiciéon
alguna y sean suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando éste no adapte
el Derecho nacional a la directiva dentro de los plazos senalados, bien cuando haga una
adaptacion incorrecta de ésta”.
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y con escaso margen de maniobra', y las dificultades que eventualmente pudieran
haberse detectado para aplicarla en este caso concreto (la naturaleza de la empresa
y, en consecuencia, la caracterizacion de las correspondientes relaciones de trabajo)
quedaron inmediatamente despejadas por la sentencia AMS al dar por sentado que
la parte empresarial afectada tenia la forma de asociacion de Derecho privado y no
un estatuto de Derecho publico, sin que su declarada vocacion social pudiera ser
argumento suficiente, a su juicio, para concluir cosa distinta?®. En tal contexto, para
dar la maxima virtualidad posible a las declaraciones anteriores de contradiccion
del derecho nacional con la norma europea solo podia avanzarse por dos derroteros
segun el TJ: el cauce de la “interpretacion conforme™!, que ha de acomodarse en
todo caso a los “principios generales del Derecho”, y que no resulta viable cuando
desemboca en una interpretacion contra legem del Derecho nacional** (como entien-
de el TJ que sucederia en este caso), y el cauce de la reparacion del dano causado
“por la no conformidad del Derecho nacional con el Derecho de la Union™*.

IV. LA PECULIAR NATURALEZA DEL DERECHO FUNDAMENTAL EUROPEO A LA
INFORMACION Y CONSULTA

Aparentemente, el papel protagonista en este proceso estaba reservado para el
articulo 27 CDFUE, a tenor de las cuestiones planteadas por el tribunal remitente.
En realidad, el desarrollo efectivo de la sentencia AMS desmiente en buena medida
esa primera impresion, pero, de cualquier manera, conviene adentrarse un poco
en el interior de este precepto de la CDFUE, bastante peculiar cuando menos. Sin
perjuicio del grado de eficacia que se le haya de otorgar a la vista de los arts. 51 y
52 de la propia Carta y del art. 6 TUE, lo cierto es que el art. 27 CDFUE presenta
una configuracion interna un tanto confusa, poco apropiada en todo caso para
desplegar por si solo efectos directos sobre las correspondientes relaciones socia-

19. EITJ cita a tales efectos las sentencias Pfeiffer y otros y la sentencia Kiiciikdeveci (de 19 de
enero de 2010, C-555/07).

20. Con cita de sentencia de 24 de enero de 2012 (asunto C-282/10, Dominguez).

21. Como se deduce de jurisprudencia comunitaria reiterada (contenida, como resena la sen-
tencia AMS, en las sentencias Adelenery otros, Pfeiffer y otros y Dominguez), a la hora de aplicar
las normas del Derecho interno adoptadas con objeto de adaptarlo a las obligaciones esta-
blecidas por una Directiva, y ante la apariencia de contradiccion o desajuste, “el tribunal
nacional esta obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y
a interpretarlas, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de dicha
Directiva para llegar a una solucién conforme con el objetivo perseguido por ésta”.

22. Concita de las sentencias Impact (de 15 de abril de 2008, asunto C-268/06) y Dominguez,
ya mencionada.

23. Enrealidad, en la sentencia AMS no queda claro si este ultimo recurso de reclamacion
indemnizatoria por los danos causados se podia fundar, en ese caso concreto, en las
exigencias no correspondidas del art. 27 CDFUE, o en los defectos de acoplamiento a la
Directiva 2002/14. En todo caso, la doctrina de referencia se encuentra en la sentencia
de 19 de noviembre de 1991 (asunto Francovichy otros, C-6/90 y C-9/90).



RAR NATURALEZA Y FUERZA VINCULANTE DE LOS DERECHOS...

les. Por lo pronto, no contiene una regulacion propiamente dicha de la materia de
referencia, sino mas bien unos compromisos basicos en relacion con las instancias
o instituciones publicas implicadas, en términos muy parecidos, por cierto, a lo que
mas de una década antes habia hecho el art. 17 de la Carta comunitaria de derechos
sociales de 1989, y a lo que hizo a mediados de los anos noventa la Carta Social
Europea (concretamente, con ocasion de su revision en el ano 1996 y del anadido
de su actual art. 21, dedicado a esa misma materia)**.Bien mirado, ni siquiera puede
decirse que el art. 27 CDFUE reconozca derechos de forma directa, pues se limita
a llamar a los poderes publicos competentes para que garanticen el acceso de los
trabajadores o de sus representantes a la informacion y consulta. Es verdad que
introduce alguna exigencia algo mds precisa (que tal acceso se produzca en los “ni-
veles adecuados” y con “suficiente antelacion”), pero al final todo queda acotado a
“los casos y condiciones previstos en el Derecho de la Union y en las legislaciones y
practicas nacionales”. No parece, pues, que el art. 27 CDFUE pretenda moldear de
forma muy intensa los sistemas nacionales de representacion o participacion de los
trabajadores, ni tampoco da la sensacion de que haya querido introducir grandes
novedades juridicas en una materia que, por cierto, no suele alcanzar en esta clase
de textos la potencia normativa de la libertad sindical o del derecho de huelga, ni
siquiera la que suele predicarse de la negociacion colectiva’. Probablemente su

24. Es facil llegar a la conclusion de que ha existido una misma fuente de inspiracion para los
textos sobre derechos sociales elaborados en el seno de la Union Europea y del Consejo de
Europa. Ademds de parecerse mucho al art. 17 de la Carta comunitaria de 1989, el art. 27
CDFUE guarda mucha semejanza con el derecho de los trabajadores “a la informacion y
consulta en el seno de la empresa” que ya habia sido incorporado, mediante su revision de
1996, a la Carta Social Europea (art. 21), aunque también es cierto que esta otra declaracion
de derechos completa ese primer enunciado con un derecho adicional de los trabajadores “a
tomar parte en la determinacion y en la mejora de las condiciones de trabajo y del entorno
de trabajo de la empresa” (art. 22). Tratandose explicitamente de una carta de derechos
fundamentales que formalmente persigue una eficacia mds directa, sorprende de todas
formas que el art. 27 CDFUE adopte el mismo tono programatico que los pasajes paralelos
de esos otros textos (la Carta comunitaria de 1989 y de la CSE), que parecian querer actuar
mads bien como principios o criterios de regulacion para los derechos nacionales. Sin em-
bargo, en el art. 27 CDFUE, al igual que en esos otros casos, lo que en un primer plano (en
el rotulo, para ser mas exactos) aparece formalmente como reconocimiento de un derecho
se convierte en realidad en un compromiso de las “partes contratantes” de garantizar la
puesta en marcha de los mecanismos pertinentes dentro de su sistema interno, de modo
que el derecho implicito en esa formulacion tan solo podra reclamarse y ejercitarse en
los términos establecidos por el legislador (o por las competentes fuentes de regulacion).
Quiza ocurra que la indole de materia, por su estrecha imbricacion en la organizacion de
la empresa, no permite otras formulaciones mas directas o ambiciosas.

25. Comparese, por ejemplo, la formulacion del art. 27 CDFUE con la del art. 12 de ese mismo
texto (“Toda persona tiene derecho....a la libertad de asociacion...sindical...lo que supone el
derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos...”) o la de su art. 28 (“Los trabajadores
y los empresarios....tienen derecho...a negociar....y a emprender....acciones colectivas...”).
En una linea similar, nuestro texto constitucional no consigna literalmente un derecho de
participacion de los trabajadores (a diferencia de la libertad sindical, la huelga o la nego-
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sentido no sea otro que actuar como soporte adicional, con la cualidad de primacia
que otorga el Derecho de la Union, para reforzar la efectividad de los instrumentos
de participacion implantados por otros cauces normativos®.

En el actual grado de desarrollo del derecho comunitario, el art. 27 CDFUE
puede actuar, concretamente, como pieza de refuerzo de las directrices que, como
vimos, ha ido aprobando desde hace algun tiempo la propia Uniéon Europea den-
tro de esta materia, a través de las cuales puede servir, ademads, para conferir a los
interesados un asidero suplementario en relacion con el Derecho nacional. El art.
27 CDFUE parece situarse, de ese modo, en la ctuspide de un complejo sistema
normativo en el que la base estd formada por la normativa nacional de trasposicion
y el escalon intermedio por las directivas de referencia. Por exigencias del derecho
comunitario (Directiva 2002/14), y al margen de otros supuestos mas concretos a
los que ya tuvimos ocasion de aludir, todos los paises habran de contar con algun
mecanismo por el que los trabajadores (mds bien sus representantes, por ser la
hipotesis mas habitual o comun) tengan posibilidades de informacion y consulta.
Todos esos sistemas nacionales habran de ajustarse, a su vez, a las indicaciones que
con caracter minimo marca el derecho comunitario. Y todas las previsiones que
con esa finalidad contenga tanto el Derecho de la Union como el Derecho nacional
quedan amparadas, con vistas a su efectividad, por aquella clausula europea de
cardcter cuasiconstitucional, que actia como una especie de clausula de cierre. No
puede negarse que de ese modo el art. 27 CDFUE puede cumplir una importante
funcion de garantia, pero es también evidente que no tiene suficiente potencia por
si mismo, y sin otra mediacion normativa, como para reclamar la apertura de vias
de participacion, ni mucho menos para amparar cualquier clase de decision o queja
que pudiera relacionarse con un derecho (el de participacion) que en verdad se
enuncia en términos muy indirectos e imprecisos. Dicho de otro modo: el paraguas
del art. 27 CDFUE tan solo llega al terreno previamente roturado por el derecho
derivado de la Union Europea o por la normativa nacional de referencia aprobada
conforme al derecho comunitario, por lo que parece dificil, incluso, que pueda
prestar ayuda a las reglas de participacion de caracter nacional que no tengan vin-
culacion alguna con previsiones comunitarias previas. La virtualidad del art. 27

ciacion colectiva), sino un encargo a los poderes publicos para que promuevan eficazmente
la participacion en la empresa (art. 129.2 CE), dentro del capitulo dedicado a “Economia y
Hacienda”. Vid. F. RobriGUez-Sanupo Gurtirrez, “El derecho a la participacion en la empresa
y en la seguridad social”, AAVV (Dir., J. L. MonEreo, C. MoLiNa y M. N. Moreno), Comentario a
la Constitucion socioeconémica de Espaiia, Comares, Granada, 2002, pp. 699 ss.

26. Chocan, incluso, algunos de los incisos que conforman el art. 27 CDFUE, como ocurre
con su referencia conjunta a “trabajadores” y a “representantes de trabajadores”, mez-
clando aparentemente el eventual derecho del trabajador a obtener informacion sobre su
contrato o su relacion laboral (del que se ocupa, por cierto, una Directiva 1991/533/CEE,
bastante alejada de la problematica que ahora tratamos) y el derecho de los trabajado-
res como grupo o colectivo a “participar” en cuestiones relativas a la empresa mediante
instrumentos de informacion y consulta, algo que (salvo en unidades productivas muy
pequenas) solo puede llevarse a cabo mediante la designacion de representantes.
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CDFUE queda reducida, a la postre, al espacio acotado por el Derecho de la Union
y, dentro de ese contexto normativo, a las reglas establecidas mediante “legislacio-
nes y practicas nacionales”, por utilizar las propias palabras de ese precepto.

Dentro de ese ambito, el art. 27 CDFUE podria servir sobre todo para reforzar
la motivacion de una eventual queja por incumplimiento o deficiente aplicacion de
las previsiones nacionales sobre informacion y consulta en comparacion con las
previsiones del Derecho de la Union. No parece prestar basamento, por decirlo asi,
para quejas que se aparten de la labor de trasposicion encomendada a los Estados.
Obviamente, esa labor estatal tiene que ser correcta por la simple aplicacion de los
principios y criterios de articulacion de normas en el sistema de la uniéon Europea,
pero también tiene que serlo por exigencias especificas del art. 27 CDFUE. Al-
guien podra pensar que es un magro resultado, y probablemente lleve razon, pero
del contenido “circular” del art. 27 CDFUE (que presta garantia a lo que ya esté
previsto y por lo tanto garantizado por el sistema de produccion de normas de la
Union) dificilmente pueden extraerse otras aplicaciones mas ambiciosas. A dife-
rencia de otras clausulas de la CDFUE (senialadamente, las relativas a la igualdad
y la no discriminacion®’), no parece que su art. 27 sirva siquiera para hacer juicios
y valoraciones juridicas acerca de las normas aprobadas por la Union Europea, ni,
en consecuencia, para llevar a cabo una especie de “control de constitucionalidad”
de las normas europeas desde la propia jurisdiccion comunitaria. Poco mas pue-
de aportar también en clave nacional. Ciertamente, el interesado podria tenerla
tentacion de invocar el art. 27 CDFUE como pieza de un texto internacional que
parece querer ilustrar el contenido de los derechos fundamentales y las libertades
publicas®®, pero de nuevo nos tropezamos con un circuito cerrado en el que las po-
sibilidades de escape o ampliacion de fronteras son practicamente nulas.

En suma, la utilidad jurisdiccional del art. 27 CDFUE (a diferencia de lo
que pueda interpretarse en el plano de la programacion politica o de la actividad
legislativa) no tiene en verdad mucho recorrido. Salvo error de apreciacion, esta
es la tesis que parece sostener y confirmar la sentencia AMS, desde su particular
condicion de institucion encargada de velar al maximo nivel por la eficacia del
Derecho europeo”.Parte el TJ, desde luego, de que el art. 27 CDFUE, como el
resto de derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento juridico de la

27. Véase, por ejemplo, la sentencia TJ de 22 de mayo de 2014 (asunto C-356/12, Glatzel),
citada en una nota anterior, o la sentencia Kiiciikdeveci, también resenada, a propdsito
del principio de no discriminacion por razon de edad, como recuerda el propio TJ.

28. En el caso espanol, podria verse en el art. 10.2 CE un incentivo para tal tipo de invo-
cacion, pero ni el art. 27 CDFUE permite grandes desarrollos, como estamos viendo,
ni nuestro sistema constitucional contempla propiamente un derecho de participacion
(ni por supuesto de informacion y consulta), materia a la que el art. 129.2 CE alude de
forma muy particular. Vid. M. L. MoLEro MARANON y F. VALDEs DaL-RE, Derechos de infor-
macion y consulta y reestructuracion de empresas, cit., pp. 2 a 16.

29. Hay que contar, ademads, con la singular configuracion de los motivos y cauces pro-
cesales que pueden desencadenar la intervencion de un érgano jurisdiccional tan

109



110

REDE 2014 ¢ 52 JOAQUIN GARCIA MURCIA 2B

Union, debe ser aplicado “en todas las situaciones reguladas por el Derecho de la
Union™, por lo que, si el litigio principal trataba de la aplicacion de la Directi-
va 2002/14 sobre informacion y consulta, resultaba evidente que también podia
quedar implicada esa otra clausula comunitaria. Pero al mismo tiempo conclu-
ye que para afrontar la cuestion planteada en el litigio de base la ayuda de ese
precepto practicamente no podia pasar de una mera invocacion retdrica, habida
cuenta que una consecuencia tan precisa como la prohibicion de excluir del com-
puto del personal de la empresa una determinada categoria de trabajadores (con-
forme a la tesis defendida por las organizaciones sindicales en el contencioso con
la empresa)“no puede deducirse, como regla juridica directamente aplicable, del
texto del articulo 27 de la Carta ni de las explicaciones referidas a ese articulo”.

La conclusion de la sentencia AMS se refuerza con otras dos importantes
afirmaciones. La primera de ellas se introduce en la caracterizacion de aquel sin-
gular pasaje de la CDFUE, que para el TJ, a diferencia de otras clausulas de ese
mismo texto, no consagra un derecho subjetivo para los particulares que sea sus-
ceptible de invocacion en un proceso, ni siquiera mediante su combinacion con la
Directiva de referencia, dado que la garantia que intenta aportar el art. 27 CDFUE
se contrae a lo que hubiera sido objeto de regulacion “por disposiciones del De-
recho de la Union o del Derecho nacional”. La segunda, por su parte, pone mads
limites aun al posible radio de accion de ese precepto, al rechazar la pertinencia
de su invocacion “en un litigio entre particulares” con el fin de excluir, como se
pretendia en el litigio de base, la aplicacion de una disposicion nacional que a
su vez era trasposicion del marco general aprobado por la Directiva 2012/14. En
tales condiciones, precisa el TJ, ni puede ser invocado “por si solo” ni “en conjun-
cion” con la tantas veces citada Directiva 2002/14/CE.

V. ALGUNAS REFLEXIONES Y VALORACIONES FINALES

Aunque no es muy larga, y aunque esta muy localizada tematicamente, la sen-
tencia AMS contiene material suficiente para una reflexion de cierta profundidad
sobre el sistema normativo en la Union Europea. Contiene aspectos interesantes, con
toda seguridad, para los expertos en Derecho europeo, y también los contiene, desde
luego, para el especialista en otros sectores del ordenamiento juridico, senaladamen-
te en el Derecho laboral®. Quiza antes que nada valga la pena llamar la atencion

especializado como el T]J, ante el que los ciudadanos normalmente tan sélo pueden
acceder de manera indirecta, a través de la peticion prejudicial.

30. Jurisprudencia reiterada que el propio TJ entiende condensada, al menos a estos efectos,
en su sentencia de 26 de febrero de 2013 (asunto C-617/10, Akerberg Fransson).

31. Véase desde esta particular perspectiva, por ejemplo, el comentario de B. Caruso y
V. Para, “Pasajes ’accidentales’ de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea ...y sin embargo el topo excava”, Relaciones Laborales, num.10 (2014), pp. 105
ss., en el que se refleja de manera muy clara uno de los puntos criticos en la valoracion
“laboralista” de la jurisprudencia del TJ, cual es la aparente tension entre la labor de
promocion de los derechos sociales y la decidida garantia de las libertades econémicas.
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sobre la senda principalmente atravesada por el T] en esta sentencia, que parece des-
viarse en alguna medida del camino trazado por la peticion prejudicial de la Cour de
cassation francesa. Recuérdese que las dudas mostradas por este 6rgano jurisdiccional
se centraban de manera primordial en el art. 27 CDFUE, aunque no dejara de ser
consciente de su estrecha relacion con la Directiva 2002/14, mientras que el T] dedica
la mayor parte de sus argumentos a este otro instrumento normativo, tal vez porque
su concepcion del art. 27 CDFUE ya le alertaba desde el primer momento sobre la
escasa operatividad de este precepto. En cualquier caso, la cuestion mas relevante y
novedosa en este pronunciamiento del TJ tiene que ver con la naturaleza y la fuerza
vinculante de la CDFUE, que, por lo que podemos ver, no parece equiparable en to-
dos sus pasajes a una estricta tabla de derechos y libertades*. La CDFUE combina,
mas bien, clausulas de variada naturaleza destinadas a enmarcar, en dosis variables y
en planos diferenciados, la actividad de las instituciones de la Union Europea y, den-
tro de ese espacio, las decisiones de los poderes publicos nacionales. Pero, sea desde
uno u otro frente, el problema de base parece ser siempre el mismo: hasta qué punto
puede condicionar la actividad normativa e institucional de los Estados miembros,
hasta donde puede actuar el legislador nacional, y en qué medida pueden los particu-
lares sustentar sus pretensiones en el Derecho social europeo®.

No parece que pueda discutirse que el art. 27 CDFUE, a diferencia de otras
clausulas de ese texto fundamental, y pese a su pretencioso rotulo, no alberga

32. Vid. F. Perez De Los Cosos OrIHUEL, “La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea”, AAVYV, La dimension social de la Union Europea a partir del Tratado de Lisboa,
Gobierno del Principado de Asturias, Oviedo, 2011, p. 27.

33. Las Conclusiones del Abogado General parecen ser mds ambiciosas en cuanto a la capa-
cidad de penetracion de los instrumentos normativos de la Union Europea en el Derecho
nacional y, particularmente, en cuanto a sus posibilidades de uso en las relaciones juri-
dicas de base, incluidas las relaciones entre particulares. Comparte el Abogado General
la tesis de que el contenido del art. 27 CDFUE es tan indeterminado que solo puede
interpretarse como un mandato de actuacion para que los poderes publicos adopten las
medidas necesarias para garantizar el derecho en cuestion, pero no duda en sostener,
de modo que parece razonable, que dicho precepto figura entre aquellos respecto de los
cuales “seria mas que arriesgado negar su relevancia en las relaciones juridico-privadas”,
que aqui son, logicamente, las relaciones entre la empresa y sus trabajadores. A partir
de ahi, el Abogado General encadena una serie de argumentos, de indiscutible exigencia
técnica, que le conducen a su opinion final de que el juez nacional encargado de resolver
el pleito de base podia declarar la no aplicacion de la norma nacional en cuestion por su
contradiccion con el Derecho de la Union. Los argumentos son en sintesis los siguientes:
a) el art. 27 CDFUE (calificado ya de “principio” conforme al art. 52.5 de la propia Carta)
puede ser objeto de concrecion “esencial e inmediata” por otros actos normativos de la
Union; b) la Directiva 2002/14 puede desempenar ese papel en el estricto punto relati-
vo a las condiciones de implantacion del correspondiente mecanismo de informacion y
consulta; ¢) la norma nacional cuestionada habra de valorarse desde ese “parametro de
validez” integrado por una especie de “nivel constitucional” (la CDFUE) y una especie de
nivel legal de concrecion (la mencionada Directiva), y d) el particular podria apoyar sus
pretensiones en este complejo y apretado sistema normativo procedente de la Union.
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propiamente un derecho, entre otras razones porque su potencial funcién norma-
tiva queda relegada practicamente a la accion del legislador, ya sea el legislador
europeo, ya sea el legislador nacional. ;Qué alberga entonces? No es del todo
claro. Podria pensarse con bastante fundamento que se trata mas propiamente
de uno de los “principios” a los que se refieren los arts. 51.1 y 52.5 de la propia
CDFUE, si es que dentro de esa clase de formulas juridicas se admite la inclusion,
como en verdad suele ocurrir, de lo que no son mas que mandatos a los poderes
publicos, en el bien entendido de que serian éstos, a la postre, los encargados de
transformar el principio en una “realidad juridica cognoscible”**. El problema,
de nuevo, es que tampoco los principios estan perfilados de una manera rotunda
en ese texto europeo, entre otras cosas porque sus redactores optaron por un
sistema de clasificacion sistemadtica que parece mads atento al ambito material o
social de referencia que a la naturaleza y la fuerza juridica de las correspondien-
tes clausulas o prescripciones. En cualquier caso, el art. 51.1 CDFUE reclama la
“observancia” de estos principios por parte de las instituciones comunitarias y
nacionales, y el art. 52.5 CDFUE se encarga de precisar, por su parte, que pueden
ser objeto de aplicacion mediante actos legislativos y ejecutivos de esas mismas
instancias en el ejercicio de sus respectivas competencias, con el importante ma-
tiz de que podran ser alegados en sede jurisdiccional “en lo que se refiere a la
interpretacion y control de la legalidad de dichos actos”, sin perjuicio, se supone,
de otros posibles efectos en la conformacion global del sistema.

Esta otra perspectiva —la de los principios-— no tiene por qué transfigurar, ni
mucho menos expandir, el peculiar contenido y alcance del art. 27 CDFUE, pero
si es verdad que puede deparar mayores posibilidades en el ambito del proceso que
una mera descalificacion del precepto por no poder alcanzar la cualidad de derecho
subjetivo. Aunque sea como una especie de alternativa, con esa nueva base podrian
abrirse, en efecto, nuevos caminos para la sustentacion de las correspondientes pre-
tensiones o demandas en el Derecho de la Union Europea. Desde esta perspectiva
de busqueda de la mayor efectividad posible para la norma comunitaria, no cabe
duda de que lo deseable seria, como parece natural, que la correspondiente previ-
sion del Derecho de la Union adoptara la forma estricta y acabada de un derecho,
con todas sus consecuencias juridicas. Pero a la vista de la configuracion final del
art. 27 CDFUE, y de las dificultades existentes para calificarlo propiamente como
un derecho susceptible de invocacion directa, su adscripcion al terreno de los prin-
cipios podria constituir una via supletoria para arrancarle algun efecto apreciable,
siempre, claro esta, que dentro de ese precepto se pudiese encontrar una directriz

34. Como sostiene y alega el Abogado General en el punto 2 de sus Conclusiones.

35. Volviendo a datos ya expresados a través de anotaciones anteriores, la adscripcion del
art. 27 CDFUE al capitulo de los “principios” puede conectar bien con nuestro disefno
constitucional de derechos y libertades por un lado, y principios rectores de la politica
social y economica por otro (arts. 39 a 52), aunque desde el punto de vista meramente
formal habria que matizar que la participacion de los trabajadores (art. 129.2 CE) se
aloja en un Titulo del texto constitucional que presenta otra factura y otras caracteris-
ticas.
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minimamente precisa. En esas condiciones, la eventual desviacion de una directi-
va respecto del principio de referencia podria motivar, por ejemplo, una respuesta
jurisdiccional correctora, mediante el uso de ese tipo de resortes. De modo pareci-
do, los actos de incumplimiento o de deficiente trasposicion de un acto legislativo
de la Union por parte de un acto normativo nacional podrian abordarse desde la
hipétesis de “control de legalidad” a la que se refiere el art. 52.5 CDFUE cuando
habla del papel de los principios en el Derecho europeo. En definitiva, la invocacion
de principios puede ayudar a la buena articulacion del sistema normativo en su
conjunto, a sabiendas por supuesto del grado de evanescencia o indefinicion que
muchas veces presenta esta clase de formulas juridicas, que, por lo demas, suelen
presentar muchas diferencias entre si en cuanto a su fisonomia, su estructura o su
capacidad de programacion de la accion politica y legislativa®®.

En ese sentido, hay que recordar que el art. 27 CDFUE no deja de tener una
fisonomia muy especial. Téngase en cuenta que a diferencia de los mas genuinos
principios “rectores”, el art. 27 CDFUE ni siquiera programa o impulsa la accion
de los poderes publicos, sino que se limita, al menos en apariencia, a respaldar la
accion normativa que se desarrolle o tenga lugar dentro de su circulo de referen-
cia. Si bien se mira, no hay aqui exigencias concretas para el titular de la potestad
normativa, ni hay llamadas a la promocion publica de la actividad correspondiente,
ni encargos de ningun tipo a las instituciones o instancias competentes. Tampoco
hay pistas precisas acerca de las caracteristicas que debieran tener los pertinentes
mecanismos de informacion y consulta (mas alla de aquella genérica referencia a
“los niveles adecuados”). Compdrese, por ejemplo, el tenor del art. 27 CDFUE con
la formula utilizada por el art. 129.2 de nuestro texto constitucional, que, como ya
dijimos, no es ningtin alarde de precision, ni tampoco explicita sus posibles lineas
de desarrollo, pero que, al menos, obliga de una forma clara y directa a los poderes
publicos a implantar en las empresas algun sistema efectivo de participacion de los
trabajadores. El art. 27 CDFUE parece conformarse, por el contrario, con lo que el
legislador disponga en relacion con esa materia. Por ello, su utilidad en el seno de
un proceso, y en relacion con una pretension concreta, es por fuerza limitada. En
parte, tal vez, porque es un precepto que no parece haberse fraguado como elemen-
to dinamizador o de impulso, sino mas bien como punto de recepcion, al maximo
rango juridico, de un proceso legislativo que ya discurria por sus propios derrote-

36. No es facil, como es sabido, elaborar un catalogo completo de principios juridicos, ni
siquiera dentro de un determinado texto normativo (como puede ser la CDFUE), pero
si es claro que pueden existir muchas diferencias de unos principios a otros, no ya en su
alcance material o funcional, sino también en su respectiva formulacion, su fuerza vincu-
lante o su capacidad reguladora. No es similar, por ejemplo, la potencia e incluso el nivel
de definicion alcanzado por el principio de no discriminacion que el que cabe predicar
de la dignidad humana, aunque ambos sean susceptibles, por lo demds, de generar po-
tentes derechos. Sobre la problematica de los principios en el Derecho europeo y sobre su
importante dimension procesal (“reaccional”), con referencias especificas a la sentencia
AMS y a otros pronunciamientos conexos del TJ, R. Atonso GARcia, Sistema juridico de la
Union Europea, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 293 y ss. y 393 y ss.
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ros. Y en parte, probablemente, porque la efectividad de un principio como el de
participacion en la empresa depende muy directamente de su desarrollo normativo,
a diferencia del principio de igualdad y no discriminacion, que puede operar con
su solo reconocimiento, y a diferencia también de algun otro principio tipicamente
laboral (ya convertido plenamente en derecho) como la libertad sindical®”.

La Directiva 2002/14 podria cumplir ciertamente ese papel de mediacion nor-
mativa, como puente entre las exigencias “constitucionales” y el correspondien-
te Derecho nacional. No puede negarse que la Directiva 2002/14 pretende actuar
como instrumento de ordenacion de las relaciones de trabajo a escala comunitaria
y que, por ello mismo, entrana exigencias importantes para los sistemas legales
de los Estados miembros. Esta por ver, sin embargo, la clase de obligaciones que
la Directiva impone al derecho nacional, en extension y en intensidad. No olvi-
demos que se trata de una norma marco cuya principal aspiracion no es otra que
la existencia en todos los paises miembros de alguna via de participacion de los
trabajadores en la empresa con unas condiciones minimas. Si bien se mira, no es
facil atribuir efecto directo a un texto de esas caracteristicas, y mas aun para que
se reclamen derechos en un pleito concreto y particular. Ya vimos que, frente a las
consideraciones que vierte a propésito del art. 27 CDFUE, la sentencia AMS (como
su precedente de 2007) da una gran consideracion a este otro texto del Derecho
europeo, de cuyo art. 3.1 llega a extraer una regla precisa e incondicional con la
correspondiente obligacion “de computo de todos los trabajadores” para conformar
los mecanismos de representacion, aunque finalmente llegue a la conclusion de
que tal cualidad, siendo importante, no era suficiente para pedir la exclusion de
la norma nacional contradictoria en un pleito de base entablado exclusivamente

37. El contraste con el principio de igualdad y no discriminacion es un punto recurrente
en el acervo reflexivo que ha acompanado a la sentencia AMS: esta presente en la labor
preparatoria del Abogado general, estd presente en el interior de la sentencia, y suele es-
tar muy presente también en los pertinentes comentarios doctrinales. Pero no pueden
dejarse de lado las diferencias de configuracion entre un principio tan estricto, maduro y
contundente como el de igualdad y no discriminacion, y una clausula que parece aspirar
a la consideracion de derecho pero que a causa de su formulacion tan abierta acaba sien-
do objeto de adscripcion al mundo de los principios, con el fin de obtener alguna clase
de fuerza juridica. El principio de igualdad y no discriminacion se basta por si solo para
exigir su aplicacion efectiva, pues para ello no necesita mas que la declaracion de nulidad
o no validez de los actos que le resulten contrarios. Sin embargo, la participacion en la
empresa no puede ponerse en marcha con la mera invocaciéon de un principio, no sélo
porque hay muchas formas posibles de participacion, sino también porque, en cualquiera
de ellas, se necesita una minima logistica normativa, aunque sélo sea para imponer a la
empresa las correspondientes cargas y obligaciones. Las previsiones “constitucionales”
sobre participacion de los trabajadores en la empresa necesitan, en definitiva, alguna clase
de desarrollo legal, sin perjuicio de que, una vez cumplida tal condicién, puedan ser invo-
cadas para reforzar las demandas de interpretacion o aplicacion referidas a esa norma de
concrecion, como parece dar a entender el Abogado General en el caso AMS.
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en el marco de relaciones entre particulares®®. Al margen de los comentarios que
pudiera suscitar esta serie encadenada de argumentos y criterios interpretativos
en un contexto en el que se abordaba en definitiva la confrontacion entre la norma
nacional y la norma europea®, lo cierto es que el TJ realiza aqui hace un esfuerzo
interpretativo bastante notable, pero acaso olvidando que estdbamos ante una Di-
rectiva “marco”, no exactamente en el sentido de prever la aprobacion posterior de
otras Directivas mads especificas, sino mas bien por su proyeccion generalizada en
un espacio territorial extraordinariamente diverso.

Con ese destino tan extenso y variopinto, la formulacion de la Directiva tenia
que ser necesariamente muy bésica y en buena medida flexible, para dejar espacio
suficiente a las opciones de los paises miembros en funcion de sus tradiciones o
de su contexto social y productivo. Por ello dice contener expresamente un “mar-
co general”, y por ello mismo abre distintas posibilidades de configuracion de los
cauces de informacion y consulta. Siendo asi, es discutible la interpretacion que
la sentencia AMS hace de algunos pasajes de la Directiva 2002/14 y, en particular,
la relevancia que se concede a la definicion de trabajador que esa norma europea
utiliza como punto de partida para delimitar su campo de aplicacion. Una defi-
nicion tan elemental y genérica no deberia tomarse. en buena logica, como un
factor tan determinante en la operacion de computo de los efectivos de las plan-
tillas empresariales, maxime cuando la misma Directiva contiene también, como
destaca el propio TJ, una remision explicita al Derecho nacional para precisar las
oportunas reglas de calculo. Bien mirado, pueden existir circunstancias de origen
nacional, o con impacto nacional, que aconsejen salvaguardar siempre la posibi-
lidad de que los Estados introduzcan matices en ese sentido, aunque sea de modo
excepcional o coyuntural, o de forma muy localizada. No es desconocida para el
Derecho del Trabajo la diferencia de régimen juridico en funcion de la clase de
trabajo, del ambito de trabajo o incluso de la modalidad de contrato de trabajo,
sin que ello pueda entenderse inadecuado y mucho menos discriminatorio. De
ahi que, frente al rechazo que tal opcion suscito por parte del TJ y por parte de
otros intervinientes, y pese a ello, tal vez hubiera resultado preferible intentar
una “interpretacion conforme” o de acomodacion entre los distintos niveles nor-
mativos implicados en el caso. El TJ opta claramente por la tesis de confrontacion
insuperable entre la regla europea y la norma nacional, pero su decision final
tampoco sirve para satisfacer plenamente la demanda, puesto que no se aprecian
razones para excluir la aplicacion de la disposicion legal controvertida™.

38. Las Conclusiones del Abogado General parecen coincidir con la decision final del T] en
la valoracion de ese pasaje concreto de la Directiva 2002/14 (en ambos casos con una
muy perceptible influencia de la sentencia CGT de 2007), aunque se distancien después
sus respectivas posiciones respecto de la capacidad de impacto de tal interpretacion en
la solucion del litigio concreto.

39. Vid. J. Icarp, “De limpuissance du droit social européen”, Droit Social, num.5 (2014), p. 410.

40. En el fondo, la sentencia AMS hace reflexionar sobre la capacidad del TJ para ejercer
una funcion depuradora del sistema normativo y, concretamente, de las normas nacio-
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En fin, pese a su muy probable sentido protector, no resulta del todo con-
vincente la posicion de frontal rechazo que adopta el TJ respecto de la propuesta
francesa de integrar los fines de politica social en el margen de apreciacion que,
segun jurisprudencia cldsica, concede a los Estados el Derecho europeo con vis-
tas a su trasposicion. Escasa relevancia parece tener para el TJ el esfuerzo de la
legislacion nacional por tratar de impulsar el empleo a través de medidas coyun-
turales en circunstancias de especial dificultad del mercado de trabajo, algo que,
sin necesidad de entrar ahora en mayores valoraciones, casi inevitablemente se
ha generalizado, como bien sabemos, a partir del estallido de las ultimas crisis
econdmicas y financieras. Que por la aplicacion de alguna de estas medidas de
promocion del empleo la empresa de pequena plantilla siga considerada como tal
a efectos de representacion de los trabajadores no parece que sea un efecto de tal
envergadura como para llegar a la conclusion de que la Directiva 2002/14 queda
sin sustancia y se ve privada de su buen fin. Tal vez un juicio de esas caracteris-
ticas merezca una valoracion mas global de la situacion existente en el pais de
referencia, y de las necesidades que en su conjunto muestra el correspondiente
sistema social. Tampoco deberia hacerse abstraccion, seguramente, de la clase de
empresa respecto de la que se plantea el litigio de base, que obviamente no deja
de ser una empresa a efectos de aplicacion de las normas laborales, incluidas las
europeas, pero que al mismo tiempo cumple una “vocacion social” que se mate-
rializa principalmente en su objeto de contribuir a la reinsercion profesional de
personas desempleadas. Ese dato podria merecer alguna consideracion especial.
No se olvide, por lo demads, que en un sistema de reconocimiento de la libertad
sindical, como es el de referencia en este caso, la no implantacion de estructu-
ras concretas de participacion de los trabajadores no significa per se que los tra-
bajadores queden desprovistos de instrumentos de representacion y defensa de
intereses colectivos, que pueden prestarlos en todo caso las organizaciones sin-
dicales. La falta de esas estructuras concretas puede determinar la imposibilidad
de acceso a determinadas facilidades o ciertos medios de accion en el interior de
los centros de trabajo (que suelen generar costes y cargas para la empresa), pero
en ningun caso supone la desconexion sindical del ambito correspondiente®.

nales que muestren contradiccion con la norma europea. En este caso, el TJ declara la
existencia de contradiccion pero no declara inaplicable la norma nacional en cuestion,
de modo que la labor interpretativa desplegada a lo largo de sus considerandos no se ve
respaldada por el fallo. Vid. M. RobriGUez-PINERO Bravo-FERRER, “El cuestionado efecto
directo en los litigios laborales de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea”, Relaciones Laborales, nim.10 (2014), pp. 1 a 13.

41. El suplemento “The New York Times International Weekly” que acompana al diario El Pais
de 25 de septiembre de 2014 contiene una colaboracion bajo el titulo “El nimero 50
esta maldito en Francia” en la que se informa y reflexiona sobre el impacto en el ambito
empresarial y emprendedor de las exigencias legales de constitucion de estructuras de
participacion de los trabajadores, que como regla general entran en escena en ese pais
a partir de una plantilla de cincuenta o mas trabajadores.





