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La Ley 1/2019, de 20 de febrero, delimita una nocion de secreto empresarial que en determinadas
situaciones puede concurrir con la figura del deber de sigilo profesional de los representantes de
los trabajadores. Los derechos de informacion y las facultades de consulta de los representantes
de los trabajadores pueden en la practica confluir con el poder empresarial de calificar secretos
empresariales. En este sentido, la nueva regulacion presenta una relacion evidente entre la facultad
de determinar secretos empresariales y las obligaciones empresariales de informacioén a los repre-
sentantes de los trabajadores en materias de contenido laboral. Asimismo, se plantea la posible
concurrencia del secreto empresarial con la nocion de deber de sigilo de los representantes de
los trabajadores. La proteccion legal de los secretos empresariales no afectaria a la autonomia de
los representantes de los trabajadores y a la consiguiente relacion de informacion constante. Esta
nueva regulacion no restringiria los derechos colectivos de informacion a los representantes de los
trabajadores, que son esenciales en nuestro modelo democratico de relaciones laborales.
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Law 1/2019, of February 20, delimits a notion of business secrecy that in certain situations may
coexist with the figure of professional secrecy of workers’ representatives. The information rights
and powers of consultation of workers’ representatives may in practice converge with the business
power of qualifying business secrets. In this sense, the new regulation presents an evident relation-
ship between the power to determine business secrets and business obligations to inform workers’
representatives in labor matters. In the same way, the possible concurrence of the business secret
with the duty of secrecy of the representatives of the workers is raised. The legal protection of
business secrets would not affect the autonomy of workers’ representatives and the constant in-
formation relationship. This new regulation would not restrict collective information rights to
workers’ representatives, which are essential in our democratic model of labor relations.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio analiza la repercusion de la nueva nocion de secretos
empresariales prevista por la Ley 1/2019, de 20 de febrero de 2019, de Secretos
empresariales (LSE) y su posible proyeccion en el ambito laboral. La citada Ley
parte de una nocion de secreto de empresa que viene a condicionar la determina-
cion empresarial de aquellas posibles materias sometidas a reserva o confiden-
cialidad. Precisamente la calificacion de una concreta informacion como secreto
de empresa estard condicionada al cumplimiento de los presupuestos legales,
contenidos en la LSE y previamente previstos por la Directiva de la UE 2016/943.
En este sentido, dicho nuevo marco regulador viene a condicionar el propio cri-
terio empresarial de calificar una materia como secreto empresarial, objetivando
dicha decision empresarial a la presencia e identificacion de los presupuestos
previstos previamente por la ley. Ello evita, pues, una posible calificacion subje-
tiva y arbitraria por parte de la empresa. Esta nueva regulacion tendrd, pues, una
evidente proyeccion en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, que aun
teniendo un régimen juridico propio y autonomo, concurre en esta materia con la
posible calificacion de los secretos de empresa. Ciertamente, tanto los derechos
de informacion, como las facultades de los representantes de los trabajadores,
gozan de su propio ambito de proteccion especial y sus condiciones de ejercicio
siguen plenamente garantizadas.

En el ambito laboral el art. 65.2 del ET regula la figura del deber de sigilo
de los representantes de los trabajadores. Dicho precepto regula legalmente esta
obligacion de reserva, que se manifiesta polémica en practica y que ha llevado a
la jurisprudencia a delimitar su alcance concreto ante situaciones problematicas.
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Sin duda, se trata de una ordenacion especial, que ya se contemplaba con caracter
previo a la aprobacion de la Ley 1/2019 y que tienen un espacio propio y reser-
vado de aplicacion al margen de la nocion de secretos empresariales. Con todo,
esta nueva regulacion de la Ley 1/2019 puede plantear problemas practicos de
interpretacion, que intentaremos aclarar en las siguientes paginas.

2. SIGNIFICADO Y ALCANCE JURIDICO DE LA NOCION DE SECRE-
TO EMPRESARIAL

La LSE, que entr6 en vigor el pasado 13 de marzo, es el resultado de la
transposicion al Derecho espaiiol de la Directiva de la UE 2016/943, de 8 de
junio, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion
y revelacion ilicita'. La finalidad de dicha Directiva comunitaria es fomentar el
objetivo de la innovacién tecnoldgica y la generacion de conocimientos en Europa,
estableciendo un régimen juridico protector respecto de las practicas ilicitas de
apropiacion, espionaje, copia o violacion de confidencialidad. Dicha regulacion
supone una proteccion de los secretos comerciales contra su obtencion, utiliza-
cion y revelacion ilicita. Se trata, sin duda, de una regulacion que no contaba con
un tratamiento normativo especifico en nuestra legislacion, sin que se abordara
el concepto de secretos empresariales. No obstante, dicho interés empresarial se
protegian indirectamente en virtud de normas de distinta naturaleza juridica, tales
como el Codigo Penal, el Codigo Civil, la Ley de Competencia Desleal o Ley de
Enjuiciamiento Civil. En este punto, debemos también apuntar especialmente que
en el ambito laboral contdbamos ya con una importante regulacion de la materia
en el ET, concretamente me refiero a la regulacion del deber de sigilo profesional
de los representantes de los trabajadores (art. 65 ET). Dicho precepto actuaba en
la practica, de forma especialmente problematica, como contrapeso a los derechos
de informacion colectiva previstos en el art. 64.1 ET.

Con caracter general, conviene tener en cuenta qué se entiende por secreto
empresarial, a los efectos de su consiguiente tutela juridica. El secreto empresarial
se define en el articulo 1.1 de la LSE. Es secreto empresarial “cualquier infor-
macioén o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial,
organizativo o financiero, que retna las siguientes condiciones: a) Ser secreto, en

' A los efectos de profundizar en el alcance general de la LSE, recomendamos la secuencia de
estudios doctrinales publicados en Actualidad Juridica Aranzadi. En concreto, nos referimos a tres estu-
dios que se refieren a los antecedentes previos, al proyecto de ley y al analisis del texto legal finalmente
aprobado. Vid. Gascon, F., “Hacia una mayor proteccion juridica de los secretos empresariales”, en
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 943/2018, BIB 2018\11748. Saldarriaga, J.I., “La proteccion del
secreto empresarial a la luz de la nueva regulacion”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 945/2018.
BIB 2018\13734. Pérez Lluna, A., “Los secretos empresariales en la nueva ley espafola”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 950/2019. BIB 2019\2492
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el sentido de que, en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus
componentes, no es generalmente conocido por las personas pertenecientes a los
circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacioén o conocimiento en
cuestion ni es facilmente accesible para ellas; b) tener un valor empresarial, ya sea
real o potencial, precisamente por ser secreto, y c¢) haber sido objeto de medidas
razonables por parte de su titular para mantenerlo en secreto”.

El secreto empresarial se define legalmente como cualquier informacion, re-
lativa a cualquier ambito de la empresa, que no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible. Asimismo, debera tener un valor empresarial y, por tanto,
ello permitiria calificar su caracter secreto, debiendo adoptarse las consiguientes
medidas empresariales razonables para que permanezca ajeno a su conocimiento
externo a la empresa. Esta delimitacion de secreto tiene caracter extensivo y se
proyecta sobre cualquier informacion, relativa a cualquier cambio de la empresa,
incluido el tecnologico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financie-
ro. Respecto de esta informacion, siempre sensible, la empresa podra defender
adecuadamente sus derechos cuando puedan demostrar que cuenta con los corres-
pondientes protocolos de proteccion® de caracter técnico y juridico, que permitan
delimitar la proteccion de una informacién confidencial. Igualmente, podemos
destacar el caracter amplio de la nocion de secreto empresarial, a diferencia de la
formula empleada por la Directiva, que se refiere expresamente al secreto comer-
cial. Sin duda, ello supone una mayor accion de la obligacion de secreto, puesto
que incluye el secreto comercial y el secreto industrial, y por extension se ampara
cualquier valor ligado al propio know-how de la empresa. Esta ampliacion de la
nocion de secreto es importante en nuestro ambito, puesto que en materia de secreto
comercial serian menores los frente de concurrencia con el deber de informacion
a los representantes de los trabajadores, y sin embargo, al incluirse una nociéon
amplia de secreto empresarial, ello afectaria un conjunto mayor de informaciones
empresariales que indudablemente pueden tener mayor influencia en aspectos li-
gados con el empleo y con el estatuto laboral de los trabajadores.

En este trabajo inicamente estamos analizando la proyeccion de la nocion de
secreto empresarial respecto de las relaciones colectivas de trabajo y sus efectos in-
formativos en relacion a los representantes de los trabajadores. Ciertamente, pode-
mos deducir mas aspectos laborales que pueden afectar a las relaciones individuales
de trabajo. Ello se refiere especialmente a la necesidad de que la proteccion de los
denominados secretos empresariales no pueda justificar juridicamente afectaciones

% Sin duda, entre las vias de proteccion del deber de secreto empresarial cobra especial sentido,
a efectos de proteccion juridica, la calificacion formal de secreto por parte de las empresas. Nos refe-
rimos a la aplicacion de las medidas de diligencia, agravadas en el tratamiento de la informacion que
la empresa estima de valor y que querra proteger. Esta diligencia presupone la necesidad de conservar
dichos secretos y de desarrollar sistemas basados en un protocolo juridico-tecnologico. Es decir, la
elaboracion de mecanismos e instrumentos esenciales para realizar una adecuada gestion del potencial
riesgo de revelacion de los secretos empresariales.
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en el estatuto profesional de los trabajadores individualmente considerados. Dichos
secretos no podrian ser el fundamento de decisiones de empresa que limiten, por
ejemplo, el mantenimiento del empleo consolidado a lo largo del tiempo por el
ejercicio profesional del trabajo, o privar al empleado de su merecida promocién
profesional en la empresa debido al desarrollo de su actividad en procesos donde
existen secretos empresariales a proteger.

En este sentido, podriamos decir que prevaleceria el interés de la promocion
en el trabajo frente al secreto empresarial, lo cual supone que con caracter general
la proteccion del secreto empresarial no puede justificar medidas de gestion ordi-
naria de los recursos humanos, que deberan basarse en la aplicacion del principio
de igualdad (arts. 14 y 17 ET) y la garantia del derecho al trabajo. [gualmente, los
cambios de funciones o del contenido de la prestacion laboral seguiran ordenan-
dose bajo los parametros de la movilidad funcional (art. 39 ET) y su consiguiente
limitacion por la via de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
(art. 41 ET). La gestion del secreto empresarial no puede entenderse como un ins-
trumento que permita un mayor grado de gestion flexible del contrato de trabajo.
Unicamente el secreto empresarial podria utilizarse como fundamento de adopcion
de medidas respecto del contrato de trabajo, en aquellos casos de incumplimiento
del trabajador y de violacion del secreto profesional que pudieran avalar el ejercicio
del poder disciplinario.

Asimismo, debemos recordar que los trabajadores que prestan servicios en el
ambito de estas empresas que gestionan valores intangibles cuentan con medidas
especiales de tutela. La propia Ley de Patentes protege las patentes producidas
como consecuencia de la ejecucion del contrato de trabajo, asi como aquellas
mejoras técnicas no patentables realizadas en el marco de una relacion laboral
o de servicios. En este punto, conviene también destacar que la LSE realiza una
distincion entre secretos empresariales y conocimientos, habilidades y capacidades
de los trabajadores. La LSE prevé dentro de la informacion sometida a secreto em-
presarial la experiencia y las competencias adquiridas por el trabajador durante el
normal transcurso de su carrera profesional (apartado II, parrafo 5° del Preambulo
LSE). De este modo, los denominados secretos empresariales no pueden utilizarse
para restringir la movilidad de los trabajadores, ni para imponer limitaciones al uso
de su experiencia y competencia profesional. Por tanto, la proteccion juridica de
los secretos empresariales no se amplia a la utilizacion por parte de los empleados
de su experiencia y capacidad después de la extincion de su contrato de trabajo y
su desvinculacion formal respecto de su empresa. Esta referencia se aplica tanto
al desarrollo de dichos servicios especiales en virtud de un contrato de trabajo, asi
como a otras férmulas contractuales reguladas extramuros de la legislacion laboral.
Ciertamente, dichas experiencias, destrezas y capacidades han sido adquiridas
profesionalmente en el cumplimiento leal y de buena fe del prestador de servicios,
como consecuencia del ejercicio de una prestacion de trabajo que forma parte del
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patrimonio profesional del trabajador y que no podria verse afectada por la nueva
nocion legal de secreto empresarial®.

Todo ello supone la necesidad de adoptar medidas concretas que permitan
reforzar la seguridad de la informacién de caracter sensible en el ambito laboral.
En este sentido, podemos decir que la mayoria de los incumplimientos y viola-
ciones en el ambito de los secretos empresarial se producen por empleados que
trabajan directamente con estos valores intangibles*. Efectivamente, el nimero
de empleados que pueden desarrollar sus funciones sobre este tipo de productos
o aplicaciones puede ser amplisimo. Dichos incumplimientos se pueden producir
por antiguos empleados que trabajaron en dichos proceso. Incluso podemos am-
pliar el espectro de nuestro analisis, pudiendo violar dichos secretos empresariales
colaboradores de la empresa, que sin una relacion laboral, y por vinculos civiles o
mercantiles, conocen dichos valores de la empresa y divulgan dicha informacioén
sensible con animo de lucro. Como quiera que la cadena de afectados puede ser
amplia, es esencial que la empresa adopte las medidas especificas para evitar la
revelacion de la informacion que ella misma considera sensible y reservada, y en
caso de que se produzca dicha revelacion la empresa debera contar con los me-
dios de prueba adecuados para poder perseguir judicialmente dichas violaciones
y buscar una compensacion econdémica por el dafio producido. Efectivamente, se
trata de una labor que presupone un comportamiento diligente empresarial en la
gestion y proteccion de sus secretos de empresa.

3 Otra cuestion serd el uso de esta competencia profesional. En cualquier caso, se debera salva-
guardar la movilidad del trabajador, sin que ello imposibilite a la empresa a protegerse juridicamente
respecto de sus secretos empresariales, impidiendo un uso de la informacion obtenida que cause un
dafio objetivo e innecesario. Evidentemente, estamos ante un aspecto casuistico, siendo dificil trazar
una linea nitida que delimite y separe la experiencia y competencia profesional de la informacion que
constituye secreto empresarial.

4 Especialmente, se protege por la LSE la obtencion de secretos empresariales sin el consentimien-
to de su titular mediante el acceso, apropiacion o copia no autorizada (obtencion ilicita) de cualquier
soporte que contenga un secreto empresarial. Se trata de una trasgresion que permita posteriormente su
entrega a otra persona o su reproduccion, contraviniendo las practicas comerciales leales. Estos compor-
tamientos se pueden combatir cuando vengan precedidos de una obligacion de confidencialidad fijada
por la empresa. A estos efectos, la LSE contempla un sistema de responsabilidad objetiva, que permite
accionar contra aquellos sujetos responsables que obtienen, utilizan o revelan el secreto empresarial,
sabiendo previamente de que lo hacen sin contar con el consentimiento de su titular. Ciertamente, la
calificacion de informacion confidencial permite exigir responsabilidad a dichos sujetos infractores,
teniendo, pues, conocimiento cierto de su origen ilicito. En este punto, la Ley deja al margen a los
denominados terceros adquirientes de buena fe, a los que se les aplica el régimen de responsabilidad
objetiva. Nos estamos refiriendo a aquellos sujetos que utilizan los secretos empresariales, que les son
ajenos, pero que no tenian conocimiento de su origen ilicito. En este sentido, frente a estos terceros
adquirientes de buena fe no se podran ejercitar acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios. Y,
en caso de resultar el adquiriente de buena fe demandando, éste podra solicitar al juez la sustitucion
de las acciones de cesacion, remocion o embargo de bienes, por una indemnizacion pecuniaria com-
pensatoria. Esta medida se podra realizar cuando resulte razonable que dicha medida viene a satisfacer
los intereses econdmicos del demandante.
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3. LARELACION ENTRE EL SECRETO EMPRESARIAL Y EL DEBER
DE SIGILO DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Desde la perspectiva de nuestro estudio, no cabe duda que esta materia tiene
una clara proyeccion en las relaciones colectivas de trabajo, y muy especialmente
en relacion a los secretos empresariales en conexion con las obligaciones empresa-
riales de informacion a los representantes de los trabajadores en materias de conte-
nido laboral. Asimismo, inmediatamente se plantea su posible concurrencia con la
nocion de deber de sigilo de los representantes de los trabajadores. Ciertamente, la
Ley intenta afrontar el problema de la necesidad de acotar la posible divulgacion
de los secretos de empresa, que no tienen registro, ni constancia oficial, pero que
en el actual modelo de empresa abierta y sumida en la innovacion constante y en
las tecnologias de la informacion, la divulgacion de determinados asuntos empre-
sariales es especialmente sensible. Sin duda, ello repercute esencialmente en cues-
tiones que transcienden lo laboral, como sucede, por ejemplo, con las invenciones
no patentadas, los algoritmos, las formulas matematicas o quimicas, los planes y
estrategias de negocios, los procedimientos de fabricacion, las listas de clientes
y proveedores, la informacion sobre precios y costes, etc. Estamos, pues, ante un
resultado propio de los efectos de la actual economia del conocimiento, donde
cada vez tiene mas importancia el valor de determinados productos, aplicaciones
o instrumentos intangibles, que no se registran oficialmente y cuyo Unico valor
puede mantenerse en el mercado a través del secreto en el ambito de la empresa®.
Sin duda, la proteccion legal de dichos activos intangibles es esencial e incluso
permite que un proyecto empresarial pueda mantener su cuota de competitividad
en el mercado.

Evidentemente, las creaciones o valores intangibles de las empresas es el ambito
natural de desarrollo de la nocion de secreto empresarial. Sin embargo, evidentemen-
te entra de lleno el debate paralelo de la afectacion del nuevo concepto de secreto
empresarial frente a las competencias informativas de los representantes de los tra-

> En este sentido, es indudable que tienen mayor relevancia a efectos de los intereses economi-
cos de las empresas el valor de los denominados activos intangibles. Ello supone, cada vez mas, un
mayor porcentaje relativo respecto del propio valor de las empresas. Entre estos activos intangibles
nos encontramos con las marcas, las patentes y otros derechos de propiedad industrial, reconocidos
legalmente mediante inscripcion en registro publico, pero también existen otros tipos de registros y
valores empresariales que escapan de esta via de proteccion y que tienen que ser protegidos. Preci-
samente sobre estos Ultimos recursos se proyecta, a efectos de su tutela juridica, la delimitacion del
secreto empresarial. Precisamente, la propia LSE reconoce juridicamente la naturaleza patrimonial de
los secretos empresariales, que son susceptibles de transmision, cesion o licencia de uso, otorgandoles
un régimen analogo a los derechos clasicos de propiedad industrial, que se protegen registralmente
en virtud de patentes o marcas. Ello amplia sensiblemente los denominados acuerdos de transferencia
de tecnologia entre empresas, que ya venian desarrollandose en el trafico juridico entre las empresas
con anterioridad a la LSE. Sin embargo, ahora la LSE viene a determinar reglas juridicas para solven-
tar determinados conflictos que se plantean en la practica. Se trata de supuestos relacionados con la
cotitularidad, licencias y transmision, asi como con otros aspectos aplicables en caso de ausencia de
acuerdos al respecto entre las partes.
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bajadores en la propia dinamica de las relaciones laborales. La primera pregunta que
debemos realizarnos es qué impacto tendra a partir de la promulgacion de la Ley
1/2019 la nocidn de secreto empresarial en el ambito laboral. Debemos entender que
dicha proteccion del secreto empresarial pensada esencialmente desde la perspectiva
del Derecho mercantil, no afecta al sistema de informacion colectiva a los represen-
tantes de los trabajadores. Con caracter general, debemos decir que la proteccion de
los secretos empresariales no afectara a la autonomia de los representantes de los
trabajadores y a la consiguiente relacion de informacion constante, que es esencial
para conocer la dinamica de la empresa, valorar la proyeccion futura del manteni-
miento del empleo y permitir el ejercicio consiguiente del derecho a la negociacion
colectiva. Por tanto, esta nueva regulacion no vendria a restringir los derechos co-
lectivos de informacion a los representantes de los trabajadores, que son esenciales,
en nuestro modelo democratico de relaciones laborales y que tienen su asiento en el
propio derecho fundamental a la libertad sindical (art. 28.1 Constitucion Espaiiola).

Con todo, en el ambito de las empresas que trabajan con bienes o derechos
intangibles, a los que nos estamos refiriendo, la empresa puede contemplar espe-
ciales mecanismos de reserva. Nos referimos a la posibilidad de declarar secreto
respecto de determinadas informaciones que pueden ser sensibles para la empresa,
y que ésta debe proteger en beneficio de sus propios intereses. En relacion a su
proyeccion en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, debemos indicar
que la LSE viene a garantizar que la empresa no pueda impedir que un secreto
empresarial pueda ser conocido por los representantes de los trabajadores en el
ejercicio legitimo de sus derechos de informacion. Sin duda, esta consecuencia se
deriva de la propia primacia de los derechos de informacion respecto del interés
empresarial de mantener una determinada materia fuera del conocimiento de los
representantes de los trabajadores. Por todo, ello conviene destacar que aunque se
califique un secreto empresarial, dicha informacion deberia ser puesta en conoci-
miento de los representantes de los trabajadores, si ello se deriva de la necesaria
observancia de la normativa relativa a los derechos de informacién y consulta.
Ello supone tener en cuenta esencialmente la regulacion contenida en el art. 64
del ET, asi como las previsiones de la Ley 10/1997, de 24 de abril, relativa a los
derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos
de empresas de dimensién comunitaria.

Ciertamente, esta consecuencia deriva de la especial naturaleza de los derechos
de informacion colectiva. Estamos en presencia de auténticos derechos y deberes
de informacion basados en una relacion de reciprocidad. Por todo ello, deberiamos
decir que no estamos ante una regulacion que suponga un tratamiento del concepto
de secreto empresarial extramuros de la legislacion laboral, sino que igualmente
estara presente la ordenacion especifica de los derechos informativos y del deber
de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores, que tiene su propia
regulacion y, que en determinadas circunstancias, puede concurrir con un secreto de
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empresa en funcion del supuesto de hecho en cuestion. Desde esta perspectiva, y en
estas circunstancias, la regulacion de la LSE deberia adaptarse y complementarse
con la regulacion preexistente relativa a los derechos de informacion y al deber de
sigilo profesional de los representantes de los trabajadores. Ello se debe a que la
propia calificacion del secreto empresarial a los representantes de los trabajadores
supone que el propio deber de sigilo puede actuar como medida de proteccion de
dicha informacion reservada frente a posibles utilizaciones o divulgaciones no
autorizadas por la empresa y cuya difusion no estaria amparada, en principio, en
el ejercicio de las funciones representativas.

En nuestra legislacion laboral esta problematica contaba ya con el correspon-
diente contrapunto en el &mbito laboral. Dicho tratamiento se asienta en el deber de
sigilo de los representantes de los trabajadores (art. 65.2 ET). Uno de las cuestiones
que plantea la nueva regulacion de la LSE es la posible concurrencia y conflicto
que puede presentarse ante la coexistencia del secreto empresarial y el deber de
sigilo de los representantes de los trabajadores. Se puede producir, en determinadas
circunstancias, una evidente confrontacion entre el interés de la empresa a la reser-
va de ciertos datos o informaciones considerados como secretos, con el derecho a
conocer y a ser informados por parte de los representantes de los trabajadores. La
gran cuestion es determinar si la calificacion de secreto empresarial cede o no ante
los derechos informativos de los representantes de los trabajadores. Ciertamente,
se trata de una cuestion que en muchos casos debera analizarse casuisticamente
por la jurisprudencia. Sin embargo, conviene subrayar la relevancia de los dere-
chos informativos de los representantes de los trabajadores, que como derechos
colectivos no se podrian ver restringidos injustificadamente, al estar vinculados
directamente con nuestro modelo democratico de relaciones laborales.

Como luego explicaremos, el deber de sigilo de los representantes de los tra-
bajadores se presenta como reverso de las facultades informativas en las labores
representativas y tiene en la practica una aplicacion especialmente controvertida.
La aplicacién de dicho deber se ha desarrollado de forma flexible con el fin de
no restringir la libertad sindical y el canal participativo en la empresa. Todo ello,
ha dado lugar a una importante jurisprudencia, cuya doctrina explicaremos bre-
vemente a fin de aclarar su proyeccion practica. En nuestro ambito laboral, los
tribunales de justicia, en especial nuestro Tribunal Constitucional, han insistido en
la necesidad de delimitar el caracter de informacion reservada o el sometimiento
de determinadas informaciones a sigilo profesional por parte de los representantes
de los trabajadores. Se trataria de una informacion que no se podria deducir y que
habria que calificar expresamente, asi como gestionar y exigir en caso de demanda
de responsabilidad. Ello presupone, pues, por parte de la empresa un comporta-
miento diligente, una gestion ordenada y prudencial de las informaciones objeto
de reserva, sin que se pueda exigir a posteriori dicho comportamiento, una vez
producida la situacién controvertida.
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4. LA EXISTENCIA DE UNA OBLIGACION DE RESERVA PREVIA AL
SECRETO EMPRESARIAL: EL DEBER DE SIGILO DE LOS REPRE-
SENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Como ya hemos indicado, la LSE delimita una nocion de secreto de empresa
que puede tener importantes consecuencias juridicas en el ambito de aplicacion
de las relaciones colectivas de trabajo. Antes de la aprobacion de la LSE, nuestra
legislacion laboral ya contemplaba una obligacion de secreto profesional de los
representantes de los trabajadores, que tiene su propio contenido y ambito de
aplicacion especial en las relaciones laborales. Por ello, la nueva configuracion
de secreto empresarial previsto por la Ley 1/2019 no restringe automaticamente
el ambito de accion de las facultades informativas de los representantes de los
trabajadores, ni afectaria al contenido de su deber de sigilo. La regulaciéon del
deber de secreto o sigilo de los representantes de los trabajadores se ha ordenado
de forma amplia y ha sido interpretada jurisdiccionalmente en claro sentido favo-
recedor de la libertad sindical y de los derechos de informacion y participacion,
como veremos mas adelante.

En concreto, el art. 65.2 del ET regula especificamente una modalidad de se-
creto profesional de los representantes de los trabajadores, que se proyecta como
contrapunto a sus facultades informativas activas o divulgacion de los representan-
tes de los trabajadores. Expresamente, el precepto indica que “Los miembros del
comité de empresa y este en su conjunto, asi como, en su caso, los expertos que
les asistan, deberan observar el deber de sigilo con respecto a aquella informacion
que, en legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo, les haya
sido expresamente comunicada con caracter reservado”. En sentido amplio, se
puede entender que el sigilo comprende el secreto —por ejemplo, los secretos
industriales o intelectuales—, asi como el uso discreto y prudente de una determi-
nada informacion suministrada por la empresa en determinadas circunstancias. De
igual modo, los 6rganos de justicia se refieren en algunas ocasiones a la “obligacion
de secreto y sigilo”, aunque es preciso decir que de un tiempo a esta parte se ha
impuesto el uso mayoritario del término “sigilo”. El secreto no es otra cosa que
silencio absoluto y el sigilo un comportamiento cauteloso, por tanto, el matiz es
importante. Asi, el deber de sigilo no equivale al deber de secreto, sino al deber de
discrecion. Ciertamente, la jurisprudencia ha reconocido en determinados casos
un cierto margen de actuacion a las competencias informativas de los represen-
tantes de los trabajadores, permitiendo dentro del deber de sigilo un uso discreto
y reservado de la informacion®. Ciertamente, este posible uso de la informacion de
forma prudente ahora deberia igualmente conjugarse con la necesidad de respetar

¢ Vid. STS (Social) de 13 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9200). STSJ de Cataluiia (Social) de 3
de febrero de 2003 (AS 2003, 1730). STSJ de Murcia (Social) de 23 de julio de 2001 (AS 2001, 3660).
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el interés empresarial ante una posible calificacion de secreto de empresa, debiendo
tenerse en cuenta su ponderacion con otros posibles intereses de caracter colectivo.

El deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores no
se corresponde con ningiin derecho del empresario, sino que estariamos ante un
complemento del derecho de participacion de los trabajadores (art. 129.2 CE y
art. 4y 61 ET). El deber de sigilo se entiende en tanto en cuanto la representacion
laboral participa en los asuntos propios de la empresa debido a su representacion
de los intereses colectivos de los trabajadores. La empresa tiene la obligacion
legal de informar a los representantes de los trabajadores (art. 64 ET), y dicho
deber concurre con el deber de sigilo profesional de los representantes de los tra-
bajadores’. El deber de sigilo debe adecuarse con su derecho a la libre expresion
e informacion sindical. Estamos ante una relacion derecho-deber, que se solapa y
que dificilmente se pueden coordinar®. De este modo, no cabe duda de que todo
ello dependera del caso concreto, y asi cuando se dé un mayor margen de accion
al derecho de expresion e informacion se estara restringiendo el deber de sigilo
profesional, y viceversa.

Conviene decir que legalmente la interpretacion de la normativa sobre el si-
gilo es compleja, puesto que el deber de sigilo profesional del art. 65.2 del ET se
contrapone con el art. 64.7.¢) del ET, que establece la facultad del representante
de informar a sus representados “en todos los temas y cuestiones” sefialados legal-
mente. De igual modo, se contrapone con el art. 68 d) del ET, relativo al derecho
de libertad de expresion de los representantes legales de los trabajadores, que les
permite expresarse y opinar libremente “en las materias concernientes a la esfera
de su representacion”. En este sentido, conviene sefialar que la obligacion de sigilo
profesional debe interpretarse adecuandola al contenido del derecho a la informa-
cién sindical de los representantes de los trabajadores, maxime cuando estamos en
presencia de un derecho constitucional previsto en la propia Constitucion Espafiola.

El TC entiende que no es posible interpretar extensivamente el art. 65.2 del
ET, de suerte que el deber de sigilo profesional sea exigible respecto de cualquier
informacion de la empresa que se conozca durante el desarrollo de la actividad de
representacion. El art. 65.2 del ET prevé, strictu sensu, que la obligacion de sigilo
se predica unicamente respecto de las materias consideradas legalmente como
confidenciales, esto es, aquellas materias contenidas en el art. 64.1 del ET (parrafos
1°, 2°,3°, 4°y 5°). En este sentido, el contenido del deber de sigilo se refiere a las
materias relacionadas con la libertad de empresa (art. 38 CE). Ciertamente, en los

7 En este sentido, cabe entender que las facultades del empresario de limitar las competencias in-
formativas del comité de empresa han de estimarse restrictivamente. Vid. Ojeda Avilés, A., Compendio
de Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 163.

8 Vid. Fernandez Lopez, M.F., “El deber de sigilo profesional de los representantes de los trabaja-
dores”, en Actualidad Laboral, nim. 9, Madrid, 1992, pp. 139-140. Vid. Duréndez Séez, 1., “Capacidad
y sigilo profesional de los 6rganos de representacion unitaria”, en Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, nim. 100 (T.II), 2000, pag. 1283.
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aspectos comerciales y econémicos el deber de sigilo tiene que recaer sobre los
representantes de los trabajadores con mayor intensidad, ya que su difusion publica
puede incidir en la situacién econoémica y financiera de la empresa. Asimismo,
como prevé el art. 65.2 del ET, el deber de sigilo se aplicara “en especial en todas
aquellas materias sobre las que la direccion sefiale expresamente el caracter reser-
vado” (art. 65.2 ET)’. En este caso, inicamente sera de aplicacion el deber de sigilo
profesional si el empresario prevé expresamente que es una materia confidencial.
No cabe, pues, deduccion posible sobre su caracter reservado.

Asi pues, se contiene en el deber de sigilo cualquier materia calificada ex-
presamente como reservada por el empresario por su interés para la empresa. El
problema es que la Ley no prevé ningtin limite a esta facultad empresarial, aunque
logicamente debera referirse a materias de interés en las relaciones colectivas de
trabajo. La empresa ostenta la facultad de poder sujetar a reserva determinadas
informaciones con el fin de proteger los intereses empresariales. Esta relacion
de reciprocidad entre el deber empresarial a informar y el derecho de determinar
ciertas materias como reservadas debe de adecuarse de forma proporcionada en
el ejercicio del poder de direccion del empresario'®. Estariamos en presencia de
la figura del abuso de derecho, cuando el empresario “sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio a tercero” (art. 6 del
Codigo Civil).

Junto al art. 65.2 del ET, la Ley 10/1997, de 24 de abril, relativa a los derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria, que transpuso a nuestro Derecho interno la Directiva
94/45/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, se contempla en su art. 22 el
caracter confidencial de la informacion. El art. 22.2 de la Ley 10/1997 prevé que,
excepcionalmente, la empresa podra abstenerse de comunicar los datos relativos a
los secretos industriales, financieros o comerciales si objetivamente perjudican los
intereses de la empresa, salvo en los supuestos en que dichos datos “tengan relacion
con el volumen de empleo en la empresa”. Por su parte, la Directiva 2002/14/CE

° En otros casos, relativos a materias de contenido econdémico, por ejemplo, los niveles de pro-
duccion de la empresa, la confidencialidad se exige legalmente. No es necesario, pues, por parte de la
empresa la declaracion expresa de confidencialidad. Vid. STSJ de Murcia, de 23 de julio de 2001 (AS
2001, 3660). A estos efectos téngase en cuenta la STS (Social) de 13 de diciembre de 1989 (RJ 1989,
9200), que expresamente se pronuncia sobre el contenido de la obligacion de sigilo profesional de los
representantes de los trabajadores.

10 La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ya en su momento, se pronuncio sobre la materia
restringiendo las facultades de la empresa a fin de impedir abusos en la calificacion de la informa-
cioén como confidencial. Asi, el TS entiende que no es suficiente sefialar unilateralmente el caracter
confidencial de una informacion, sino que debe serlo desde un plano objetivo. No es suficiente que el
empresario realice unilateralmente la calificacion de una materia reservada, sino que sera necesario
que desde “un plano objetivo efectivamente lo sea”. Vid. STS, Social, de 13 de diciembre de 1989 (RJ
1989, 9200). En este sentido, piénsese que la libertad de expresion e informacion puede limitarse si se
causa un dafo especifico al empresario, siempre que se comprometa algun interés de empresa, legitimo
e imprescindible para el normal desenvolvimiento de la actividad productiva. Vid. Ojeda Avilés, A.,
Compendio de Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 163.
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del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, reguladora del
marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
Union Europea, contempla que las legislaciones nacionales estableceran que los
representantes de los trabajadores podran no estar autorizados a revelar ciertas
informaciones que les hayan sido comunicadas con caracter confidencial, ya sea en
interés legitimo de la empresa o del centro de trabajo. Segun esta linea, se debe co-
municar expresamente el caracter confidencial de la informacion suministrada que
se someta a la obligacion de reserva (art. 6.1). No obstante, dicho deber relativo a
la informacion confidencial no afecta a la totalidad de la informacion recibida. Los
representantes de los trabajadores pueden disponer de determinadas informacio-
nes en defensa de sus intereses, pudiendo difundir el contenido de la informacién
en el seno de la empresa o externamente con fines divulgativos. Asimismo, cabe
subrayar que el deber de sigilo se debe implementar en las legislaciones nacionales
atendiendo a una especial relacion de colaboracion y cooperacion entre el empre-
sario y los trabajadores. Asi, el art. 1.3 de la Directiva prevé que “el empresario
y los representantes de los trabajadores trabajaran con espiritu de cooperacion en
cumplimiento de sus derechos y obligaciones”.

Finalmente, debemos tener presente la accion de la buena fe en la obligacion
legal de sigilo profesional. El trabajador debe cumplir sus obligaciones contrac-
tuales conforme a las reglas de la buena fe y la diligencia [art. 5 a) ET]. El deber
de buena es un criterio de valoracion de conductas'!, que dirige en gran medida
los demas deberes del trabajador, entre ellos, el deber de sigilo profesional. Como
sabemos, en este supuesto el trabajador debe abstenerse de divulgar ciertas infor-
maciones, pero en otros casos el trabajador podra estar obligado en virtud de las
reglas de la buena fe a avisar 0 a comunicar a la empresa determinados aconteci-
mientos, por ejemplo, los que puedan ocasionar un dafio a la salud o a la seguridad
laboral de los trabajadores. En este sentido, la citada Directiva 2002/14/CE, de 11
de marzo, insiste en subrayar la necesidad de “fomentar relaciones de confianza
mutua en la empresa” (Exposicion de Motivos). Asi pues, desde esta perspectiva,
el deber de sigilo podria conectarse con el principio general de la buena fe que
vendria a delimitar el ejercicio del derecho constitucional de participacion de los
trabajadores en la empresa (arts. 129.2 CEy 4y 61 ET)'%

" Vid. SSTS, Social, de 4 de marzo de 1991 (RJ 1822) y de 23 de diciembre de 1992 (RJ 1992,
10363). En el ambito de la jurisprudencia menor destacamos las siguientes sentencias relativas a la
proyeccion de la buena fe contractual. Vid. STSJ Cataluna (Social) de 23 de octubre de 2009 (AS 2009,
2982). STSJ Catalufia (Social) de 30 de septiembre de 2009 (AS 2009, 2529). STSJ Madrid (Social) de
17 de septiembre de 2010 (JUR 2010, 375160). STSJ Madrid (Social) de 25 de febrero de 2011 (AS
2011, 1462). STSJ Madrid (Social) de 19 de diciembre de 2013 (JUR 2014, 19562).

12 Ciertamente, el deber de sigilo profesional derivaria del deber de buena fe. No obstante, ya
se cuestiond en nuestro Derecho la conexion del deber de sigilo con el deber de fidelidad. Como ya
hemos visto, no cabe, segun el TC, defender en nuestro ordenamiento juridico la existencia de un deber
genérico de fidelidad o lealtad. Vid. STC 120/83, de 15 de diciembre. Alonso Olea, M., “Libertad de
expresion del delegado de personal y la libertad de expresion durante la huelga”, en Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. 1, Civitas, Madrid, 1983, pags. 262 y ss.
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5. LA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA EN MATERIA DE SIGILO
PROFESIONAL: REFLEXIONES GENERALES SOBRE LA DOCTRI-
NADELTC

Como hemos indicado, en el ejercicio de las facultades colectivas de informa-
cioén y consulta la tinica forma de condicionar el comportamiento de los represen-
tantes de los trabajadores se puede producir por la accion del sigilo profesional.
Sin embargo, esta posibilidad cuenta con un margen de accion ciertamente limitado
debido a la prevalencia practica del derecho a la informacion, especialmente en
aquellas cuestiones relativas al interés general. Precisamente, por esta razon la
nocioén de secretos empresariales, acufiada por la Ley 1/2019, no guardaria una es-
tricta relacion con la idea de sigilo de los representantes de los trabajadores. Como
ya hemos explicado, se trata de dos categorias juridicas diversas, que operan en
distintos ambitos y que responden a distintas finalidades. En la practica habra que
resolver la posible vulneracion de los derechos fundamentales en juego: el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), el derecho a la libertad de expresion y
de informacion [art. 20.1, letras a) y d) CE] y el derecho a la libertad sindical (art.
28.1 CE). No obstante, aun siendo éste el nucleo de las situaciones controvertidas,
el deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores actuara como
limite legal al derecho fundamental de informacion. De ahi que la interpretacion
de dicha obligacion legal se convierta en un aspecto central.

El TC ha abordado el ejercicio el derecho de libertad de informacion desde
el requisito de la veracidad de la noticia (art. 20.1.d CE). El sujeto pasivo de la
informacion emitida no se limita al &mbito de la empresa, esto es, a sus repre-
sentados, sino que se dirige al publico en general. Como sabemos, este supuesto
es plenamente admisible, siempre y cuando la informacién cumpla el requisito
de la veracidad y no se lesionen intereses de terceros. Es preciso transmitir una
informacion exacta y veraz. Desde esta perspectiva, el limite al derecho de opinar
esta en su ejercicio atemperado en funcion de las reglas de la buena fe, puesto que
a través de la opinion dificilmente se conculca el deber de sigilo™. En relacion a
esta materia debemos resaltar la importancia de la Sentencia del TC 213/2002, que
vino a declarar que la obligacion de sigilo no es ilimitada. El empresario no pue-
de, pues, invocar esta obligacion, en cualquier caso, sino que su accion tiene que
ponderarse con la obligacion de los representantes de los trabajadores de informar
a sus representados. En todo caso, si el empresario quiere someter a reserva una
determinada materia deberd cumplir previamente su obligacion de indicar, como
minimo, que se trata de un asunto confidencial. En este sentido, se aprecia una
relevancia del ejercicio de los derechos de libertad de expresion y de informacion

13 Vid. STC 4/1996, de 16 de enero. Vid. Montoya Melgar, A., “Derecho del trabajador a informar
e inexactitud de los datos comunicados”, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social, T. X1V, Civitas, Madrid, 1996, pags. 28 y ss.
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con el desarrollo de la libertad sindical (art. 28.1 CE) y la comunicacion debe
realizarse en materias de interés laboral y sindical, esto es, el “interés social o
laboral” previsto en el art. 68, letra d) del ET'. Ademas, debe desarrollarse en el
ejercicio de su derecho de representacion, y ello forma parte del contenido esencial
del derecho fundamental de libertad sindical. Asi pues, la posibilidad de critica
deberia interpretarse en sentido amplio, seglin la tesis constitucional relativa a la
defensa de los “intereses profesionales™ de los trabajadores.

Los representantes de los trabajadores tienen el derecho a recibir informacion
del empresario y sobre ellos pesa también el deber de mantener informados a sus
representados, “en todos los temas y cuestiones (...) en cuanto directa o indirecta-
mente tengan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales™ [art. 64.7.¢)
ET]". Por tanto, después de ponderar los distintos derechos concurrentes, se debera
apreciar el ejercio legitimo del “derecho de informacion sindical”, ante informacio-
nes realizadas durante el desarrollo de funciones de representacion sindical. Con
todo, el derecho de informacion sindical no es ilimitado, puesto que su legitimo
ejercicio depende de si el representante laboral se encuentra o no sometido al deber
legal de sigilo profesional del art. 65.2 del ET. Como sabemos, el deber de sigilo o
reserva de los representantes de los trabajadores consiste en una obligacion de no
divulgar determinadas informaciones de la empresa, que esta debe proporcionarles
para que puedan ejercer su labor de representacion (art. 64.1 ET).

Desde la perspectiva de los trabajadores, el deber de sigilo profesional de los
representantes de los trabajadores se configura en nuestra legislacion como una
obligacion de abstencion. El TC recuerda que dicho deber de sigilo no es ilimitado,
sino que debe interpretarse en los justos términos previstos en el art. 65.2 del ET,
a fin de permitir el desarrollo de la actividad representativa. EI TC no alude, pues,
al término secreto, lo cual parece significativo respecto de su interpretacion del
sigilo. En este sentido, desde la STC 213/2002, en materia de sigilo el empresario
tiene que indicar si existe reserva de divulgacion, siempre que ello sea procedente
segun las circunstancias de cada supuesto concreto. En caso contrario, los repre-
sentantes de los trabajadores pueden utilizar la informacion sin sujecion a limite
alguno, salvo los genéricos predicados de la libertad de expresion e informacion. A
nuestro juicio, la interpretacion del TC es acertada, puesto que el legislador omite

4 La STC 213/2002 recuerda la doctrina del TC sobre esta materia. La alegacién del art. 20.1
letras a) y d) de la CE no se puede escindir del derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE). Asi, el juicio
de la causa se aborda desde la perspectiva de la libre expresion e informacion en el ejercicio de la
libertad sindical. (Con cita a las SSTC 273/1994, de 17 de octubre y 201/1999, de 8 de noviembre).
Igualmente, sobre el alcance del derecho de informacion sindical recomendamos las siguientes senten-
cias. Vid. SAN (Social) de 28 de octubre de 2010 (AS 2010, 2463). STSJ Islas Canarias, Las Palmas,
de 30 de noviembre de 2009 (AS 2010, 1682). STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 29 de septiembre
de 2009 (AS 2010, 250).

15 En este sentido, el TC subraya que este “es el fundamento de la participacion y accion sindi-
cal, y constituye un elemento esencial del derecho fundamental a la libertad sindical” (Con cita a las
SSTC 94/1995, de 19 de junio y 168/1996, de 25 de noviembre). Vid. Boza Pro, G., El deber de sigilo
profesional de los representantes de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 218 y ss.
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la expresion secreto en el art. 65.2 del ET y se refiere al sigilo, o lo que es igual,
sustituye el secreto por el término sigilo. Ello permite a los representantes de los
trabajadores poder utilizar razonablemente los documentos dentro y, en algunos
supuestos, fuera del &mbito empresarial, respetando los fines para los que han sido
entregados. Efectivamente si la informacion esta reservada no seria procedente su
divulgacion publica.

Con todo, debemos analizar la incidencia de la buena fe en el cumplimiento de
la obligacion de sigilo profesional. Como sabemos, el deber de sigilo profesional
no es una obligacioén que esté conectada con el deber de buena fe, sino que es un
deber independiente creado por la Ley y que puede sujetarse a limitaciones con-
cretas. Asi pues, el deber de sigilo no deriva, en sentido estricto, del contrato de
trabajo, sino que se contempla en nuestra legislaciéon como una carga vinculada al
derecho de representacion en defensa de los intereses colectivos de los trabajado-
res. La buena fe es un deber genérico y no sometido a limites subjetivos, esto es,
es un deber aplicable a cualquier trabajador sea o no representante laboral. Por el
contrario, el deber de sigilo profesional se limita subjetivamente a los trabajadores
que ejerzan labores de representacion y, objetivamente, en relacion a las materias
previstas legalmente o clasificadas expresamente por la empresa como confiden-
ciales. La buena fe se configura como un deber extensivo, puesto que salvo en los
supuestos de actuacion lesiva a los intereses legitimos de la empresa, el deber de
buena fe no admite limites.

Segun el TC, la buena fe es un limite al ejercicio de la libertad de expresion.
Los representantes de los trabajadores, como cualquier trabajador, estan también
sujetos al deber de buena fe —por ejemplo, en sus declaraciones debe tenerse
en cuenta si se atenta contra el prestigio o la reputacion de la empresa—!'°. Por
su parte, el TS entiende que es preciso distinguir entre la mera discrepancia y la
difamacion, ya que las declaraciones se pueden realizar en el ejercicio del derecho
a la critica. El TC considera en la sentencia 213/2002, que no es preciso exigir a
los representantes de los trabajadores una actuacion conforme a las reglas de la
buena fe, ya que ello no se exige legalmente en relacion con el deber de sigilo
profesional'”. Asimismo, se consideraba que requerir unilateralmente al trabajador

16 El TC ha dicho, en general, sobre la libertad de expresion que “no es un derecho ilimitado”

y como tal debe ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Vid. SSTC 106/1996, de 12 de
junio, 1/1998, de 12 de enero, 90/1999, de 26 de mayo, 241/1999, de 20 de diciembre, 120/1983, de
15 de diciembre. En este sentido, es muy interesante el comentario de Alonso Olea sobre el criterio
del interés publico, que puede justificar las manifestaciones del presidente de un comité de empresa.
Vid. STC 1/1998, de 12 de enero. Alonso Olea, M., “La relacion de trabajo y la libertad de expresion”,
en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. XV1, Civitas, Madrid, 1998,
pags. 25 y ss. Vid. STS, Social, 27 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3895).

17 En el Voto Particular a la STC 213/2002, emitido por el Magistrado Sr. D. Garcia-Calvo y
Montiel, se afirmaba que el tratamiento de la buena en la sentencia se “introduce a través de una
confusa estructura argumental que limita para el futuro el espacio y el rendimiento de determinadas
expresiones de la accion sindical, con independencia de la solucion que ha tenido en este caso concreto”.
En este sentido, dicho Magistrado consideraba que la sentencia no recogia un canon de interpretacion
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la observancia de la buena fe contractual no resulta conforme a las exigencias cons-
titucionales. En caso contrario, se le exigiria al trabajador un “deber genérico de
lealtad con significado omnicomprensivo” que no resultaria acorde con el sistema
constitucional de relaciones laborales'®.

A nuestro juicio, la posicion general mantenida por el TC es acertada en re-
lacién a la interpretacion de la nocion de sigilo profesional de los representantes
de los trabajadores. Efectivamente, la buena fe se ha configurado por la doctrina
civilista y por la jurisprudencia como un deber extensivo, sin embargo, encuentra
su modulacion en su aplicacion en el ambito laboral. Asi pues, en determinados
supuestos podriamos pensar que la buena fe incidiese en la dindmica del deber de
sigilo profesional de los representantes de los trabajadores. La buena fe no remitiria
en el transcurso de la relacion laboral. Sin embargo, su accion en relacion con el
deber de sigilo profesional dependeria de las circunstancias del caso concreto. Por
tanto, en teoria es dificil que se pueda impedir con caracter general la accion de la
buena fe, pero tampoco ésta puede servir, con caracter general, como instrumento
para contener las facultades informativas y ampliar, en consecuencia, condicionar
ilimitadamente el &mbito de accion del deber de sigilo profesional de los repre-
sentantes de los trabajadores.

Por su parte, la nocion de secreto empresarial se configura con caracter general
desde el punto de vista del interés empresarial. Sin embargo, dicha regulacion plan-
tea problemas de posible concurrencia con el deber de sigilo de los representantes
de los trabajadores. Es cierto, que el deber de sigilo del art. 65 del ET tiene su
propio ambito de aplicacion, enmarcado en el &mbito de las relaciones colectivas
de trabajo, pero en la practica se puede plantear una accioén conjunta de ambas
figuras. En este sentido, podriamos destacar que el propio deber de sigilo puede en
determinadas circunstancias solaparse con los secretos de empresa, produciendo la
actuacion conjunta de la regulacion de la LSE y del propio ET. En estos supuestos
se podria producir que el deber de reserva fuese exigible cuando la empresa pudiera
acreditar que trasmite a los representantes de los trabajadores una informacion que
tenga naturaleza de secreto empresarial en virtud de la LSE y que dicha informa-
cion tenga, a su vez, una evidente transcendencia laboral. Dicho impacto laboral
de la informacion puede implicar la necesidad de informar a los representantes de

del derecho de informacion sindical. Ciertamente, en el analisis de las exigencias de la buena fe, asi
como en la coordinacion de los intereses de las partes, se producia un supuesto de valoracion referido
a un caso concreto. De este modo, dificilmente se puede pretender asentar un canon interpretativo,
puesto que Unicamente el fallo se remite en materia de buena fe a la doctrina del TC en la materia para
fundamentar juridicamente su posicion final.

18 Es preciso remitirse a la linea asentada por la Sentencia TC 134/1994, de 9 de mayo. También
cabria citar la STC 1/1998, de 12 de enero, que entiende que la buena fe no debe confundirse con el
deber genérico de fidelidad o de sujecion omnimoda al interés de la empresa. En relacion al ambito
de proteccion del derecho a la libertad sindical ante la proyeccion de la buena fe contractual. Vid.
STSJ Catalufa (Social) de 23 de septiembre de 2010 (JUR 2010, 374828). STSJ Castilla-La Mancha
(Social) de 9 de julio de 2009 (AS 2009, 2339). En especial Vid. STSJ (Social) de 3 de febrero de
2003 (AS 2003, 1730).
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los trabajadores y que estos deban guardar asimismo sigilo profesional en virtud
de la relevancia del interés de la empresa. Con todo, el deber de sigilo de los
representantes de los trabajadores tiene un régimen especial de proteccion, muy
influido por los intereses de fomento de las informaciones colectivas ligadas con el
empleo y las relaciones laborales. Incluso, su interpretacion por la jurisprudencia,
especialmente por la jurisprudencia constitucional, permite un margen amplio de
desarrollo de los derechos de informacion laboral, pudiendo verse excepcional-
mente restringido de forma puntual y sin incidencia en el contenido del ejercicio
del derecho a la libertad sindical.

6. ELDERECHO A LA INFORMACION COMO ELEMENTO NECESA-
RIO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE CONSULTA PREVIA
DE LOS TRABAJADORES

La LSE ampara expresamente el ejercicio del derecho de los representantes de
los trabajadores a ser informados y consultados, en cuyo caso, la obtencion de la in-
formacion constitutiva del secreto empresarial se considera licita [art. 2.1.¢c) LSE].
Ello no afecta a la necesidad de asegurar el desarrollo normal de los derechos de
informacion a los representantes de los trabajadores, que se encuentran blindados
por la propia regulacion legal. Efectivamente, la legislacion en su art. 64.4 del ET
viene a recoger distintos supuestos de obligada informacién empresarial, que en
ningln caso se pueden ver afectados por una calificacion de secreto empresarial.
De hecho, el derecho de consulta previa se articula en nuestra legislacion laboral
en virtud de las denominadas competencias informativas de los representantes de
los trabajadores'®.

Ciertamente, las competencias informativas, desde su dimension pasiva, con-
sistirian en la mera recepcion de informacion, exigiéndose a la empresa la adopcion

19 Dentro de las competencias de los representantes de los trabajadores ocupan un lugar impor-
tante las facultades informativas del comité de empresa reguladas en el art. 64.4 ET, que son, a su
vez, compartidas por los delegados de personal (art. 62.2 ET). No obstante, y pese a la equiparacion
entre comités de empresa y delegados de personal en relacion con las competencias informativas,
conviene decir que muchas de estas competencias seran, en determinados casos, dificiles de ejercitar
por los delegados de personal en las medianas y pequefias empresas, puesto que el contenido de la
consulta versa sobre aspectos inherentes a la gestion de las grandes empresas. Vid. Montoya Melgar,
A. - Galiana Moreno, J. - Sempere Navarro, A. V. - Rios Salmeron, B., Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, 5.* ed., Thomson-Aranzadi, 2003, Pamplona, pags. 500-501. Palomeque Lopez, M. C.,
“El comité de empresa y sus competencias (en torno a los articulos 63 y 64)”, en El Estatuto de los
Trabajadores veinte aios después, T. 11, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 100, 2000, pag.
1255. Por lo que se refiere a la posible extension de las competencias consultivas a la representacion
sindical, conviene indicar que a pesar de la oposicion tradicional, actualmente se considera que estas
funciones pueden desarrollarlas los delegados sindicales (art. 10.3 Ley Organica de Libertad Sindical,
Ley 11/1985, de 2 de agosto), si bien “limitada a las empresas o centros de trabajo que empleen mas
de 250 trabajadores, en los restantes casos (...) las funciones de informacion y consulta corresponden
en exclusiva a los representantes unitarios”. Vid. Lujan Alcaraz, J., La accion sindical en la empresa,
Consejo Economico y Social, Madrid, 2003, pags. 196-198.
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de medidas concretas tendentes al establecimiento de las vias de comunicacion con
los trabajadores y sus representantes a los efectos de poder entablar las necesarias
consultas. Esta delimitacion general de los derechos informativos tiene su asiento
en nuestra legislacion®. Nuestro Estatuto de los Trabajadores contempla especi-
ficamente los derechos de informacion y consulta como competencias propias de
los representantes de los trabajadores, siendo esta una informacion que se proyecta
sobre cualquiera de las cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como
aquellas informaciones relativas a la situacion de la empresa y a la evolucion del
empleo (art. 64.1 ET). Como sefiala dicho precepto, estamos, pues, ante una canal
de informacion estable, que se debe desarrollar cooperando, tanto empresa como
representantes de los trabajadores, en el cumplimiento de sus derechos y obliga-
ciones reciprocas, y a dichos efectos se tendran en cuenta tanto los intereses de la
empresa como los de los trabajadores.

Dicha regulacion encuentra su conexion igualmente con la delimitacion de la
nocién de informacion contenida en la Ley 10/1997, de 27 de abril, sobre derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa
de dimension comunitaria®'. El art. 3.1.7° de dicha disposicion legal contempla la
necesidad, por parte de la empresa, de transmitir a los representantes de los tra-
bajadores aquellas informaciones relevantes, con el fin de que éstos puedan tener
conocimiento y poder evaluar el impacto de las medidas empresariales. En este
sentido, conviene sefialar que dicha informacion debe permite a los representantes
de los trabajadores el poder evaluar pormenorizadamente el posible impacto de
dichas medidas y, en su caso, poder preparar las consultas oportunas. Efectiva-
mente, las competencias de informacion activa permiten a los representantes de los
trabajadores expresar opiniones o juicios de valor a través del tramite de audiencia
o consulta previa. Estas opiniones se van a manifestar en virtud del derecho de
informe, que se ejercera en aquellos supuestos en los que la Ley dispone que, ante
determinadas decisiones de la direccion de la empresa, los representantes de los
trabajadores dispongan del derecho a opinar con caracter previo a la ejecucion de
la decision empresarial.

Obviamente, la emision del informe requiere informacion, por tanto, estamos
ante un cauce de comunicacion reciproca entre la empresa y los representantes
de los trabajadores. La consulta es una actuacion en interés del consultado y no
del consultante, precisamente, porque son los representantes de los trabajadores,

20 Esta regulacion tiene en cuenta los estandares internacionales OIT, destacando en este punto
la proyeccion de la Recomendacion sobre las comunicaciones dentro de la empresa, 1967 (ntim. 129).

21 Con caracter general, conviene destacar que la Ley 10/1997 deriva de la transposicion de la
Directiva 94/45/CE del Consejo de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion de un comité de
empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas
y grupos de empresa de dimension comunitaria. Asimismo, la Ley 10/1997 ha sido modificada pos-
teriormente por la proyeccion de la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
6 de mayo de 2009.
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como sujetos especialmente interesados, quienes tienen que recibir aquellas in-
formaciones que faciliten el conocimiento de una determinada situacion sobre la
cual tienen que pronunciarse. Desde esta perspectiva, conviene tener en cuenta
que las mencionadas facultades consultivas previstas en el art. 64 del ET deberan
ser interpretadas de forma que resulten mas favorables al ejercicio de la funcion
de representacion de los drganos unitarios. Asi pues, el ejercicio del derecho de
consulta dependera en tltima instancia de que el empresario suministre de modo
eficaz la informacion necesaria para conocer el alcance de la medida empresarial y
el contexto real de aplicacion de la misma. Ello es preciso para el buen ejercicio de
la funcidn representativa y se deduce directamente del principio de buena fe, princi-
pio del cual se infiere también la obligacion del empresario de aclarar determinados
datos facticos, asi como aportar nuevos elementos de juicio a requerimiento de los
representantes de los trabajadores®. De este modo, el comité de empresa o los dele-
gados de personal -y en su caso los delegados sindicales- deberan recibir por parte
de la empresa la informacion relativa a la decision a adoptar y, posteriormente, y a
partir del contenido informativo suministrado, se podra emitir el correspondiente
informe preceptivo, como respuesta a la informacion brindada?. Podemos, pues,
observar como la consulta-informe se configura juridicamente como un derecho
de informacion y opinion.

Nuestra legislacion laboral no se pronuncia sobre la forma a observar por
parte de la empresa a la hora de trasladar la informacion a los representantes de
los trabajadores. Sin embargo, generalmente se viene exigiendo el traslado por
escrito de los elementos de juicio necesarios para que se pronuncie el comité de
empresa o, en su caso, los delegados de personal. Asimismo, y en relacion con el
grado de informacion, el art. 64 ET no concreta un contenido minimo objeto de
informacién. De este modo, en principio, y salvo regla especial en contrario, la
informacion que trasladara la direccion de la empresa tendra que ser, al menos, la
minima razonable que permita emitir una opinion fundada por parte de la repre-

2 Logicamente, si no existiera un correlativo deber empresarial de facilitar previamente a los
organos de representacion unitaria los datos suficientes sobre la decision adoptada seria imposible
ejercer el derecho de audiencia en virtud de los informes reconocidos en el art. 64.4 del ET, ya que
“nadie puede informar de aquello que desconoce”. Vid. STS (Social) 2 de noviembre de 1999 (RJ
1999, 108). STSJ Galicia (Social) de 2 de marzo de 2007 (AS 2007, 2713). STSJ Madrid (Social) de
26 de junio de 2006 (AS 2007, 681).

2 En este sentido, el empresario se identifica legalmente como sujeto que debe suministrar in-
formacion. Vid. Rivero Lamas, J., Limitacion de los poderes empresariales y democracia industrial,
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pag. 135. Monereo Pérez, J. L., Los derechos de informacion
de los representantes de los trabajadores, Civitas, Madrid, 1992, pags. 386-388. Garcia Murcia, J. y
Martinez Moreno, C., Los derechos de informacion en el contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2001, pags. 33-34. La informacion tiene que ser proporcionada por el empresario y tiene que ser
“completa y presentada en forma inteligible” Vid. Alonso Olea, M. y Barreiro Gonzalez, G., El Estatuto
de los Trabajadores, 3.* ed., Civitas, Madrid, 1987, pag. 311. Ello supone que la informacion se debera
trasladar por escrito, haciéndose constancia del recibo por parte de los 6rganos de representacion en la
empresa. Ello permitira, pues, comprobar la congruencia entre la informacion suministrada y el informe
emitido por los representantes de los trabajadores, o lo que es igual, que el informe en cuestion versa
sobre los hechos consultados y sobre los términos planteados por la direccion de la empresa.
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sentacion laboral®. La cuestion central inherente al derecho consulta previa, como
limite al poder directivo del empresario, consiste en conocer los efectos juridicos
que tiene la adopcion de una determinada decision incumpliendo la obligacion
empresarial de solicitar el informe preceptivo de los representantes de los traba-
jadores. Este es un aspecto de maxima importancia, maxime si tenemos presente
que el legislador no se ha pronunciado expresamente sobre esta materia. Como
sabemos, los informes emitidos por los 6rganos de representacion tienen caracter
preceptivo y no vinculante, lo cual indica que, con caracter general, son necesarios
para la validez del acto empresarial.

De este modo, la empresa vera limitado su poder directivo si no solicita en
los supuestos previstos legal o convencionalmente los preceptivos informes de los
organos de representacion. Con caracter general, la no solicitud de tales informes
acarrea normalmente la nulidad de la actuacién empresarial, retrotrayéndose los
efectos a la situacion originaria por ineficacia de la medida empresarial. No obstan-
te, esta regla puede decaer excepcionalmente debido a que los supuestos sometidos
a informe preceptivo del art. 64 ET son de naturaleza heterogénea, y, por tanto, no
se puede sostener a priori una regla general en relacion a los efectos de nulidad
sobre las decisiones empresariales adoptadas sin el informe preceptivo, sino que
se debera estar al caso concreto. Asi, por ejemplo, en determinadas materias, como
sucede en relacion con la fijacion de medios de control del trabajo por parte del
empresario, se sostiene que la invalidez o ineficacia de la medida empresarial puede
ser un efecto excesivamente rigido®. Pese a todo, podemos sostener como pauta

2 Ademas, conviene subrayar que esta exigencia de informacion se exige igualmente en los
modelos empresariales de estructura compleja, como sucede en los grupos de empresa donde se deben
fijar cauces de comunicacion entre la direccion y las empresas filiales del mismo grupo. Asi, por ejem-
plo, conviene destacar la importante sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 15 de
julio de 2004 [(Asunto ADS Anker) TICE 2004, 192], sobre la aplicacion de la Directiva 94/45/CE del
Consejo, de 22 de septiembre de 1994, relativa a la constitucion de un comité de empresa europeo o de
un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria. La sentencia reafirma la exigencia de que la direccion central en los grupos
de empresas europeos proporcione a otra empresa del mismo grupo la informacion preceptiva, esto es,
toda la informacion que permita formar la opinion de los representantes de los trabajadores. Asimismo,
se insiste en que no se puede instar al comité a que obtenga la informacion solicitada acudiendo a los
registros mercantiles u otras fuentes institucionales. Asimismo, es preciso destacar que la implantacion
de los comités de empresa europeos, traspuesta a nuestro ordenamiento en virtud de la Ley 10/1997, de
24 de abril, tiene que suponer como refleja esta sentencia una garantia para la accion de los derechos de
consulta e informacion en los grupos de empresa, sobre todo en aquellas legislaciones como la espafiola
que no desarrolla en profundidad dicho fendmeno de organizacién empresarial. Vid. Duran Lopez, F. y
Saez Lara, C., El papel de la participacion en las nuevas relaciones laborales, Civitas, Madrid, 1997,
pags. 105-111. Cruz Villalon, J., La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo,
Trotta, Madrid, 1992, pags. 210-212.

2 Debido a que el legislador ordinario no ha abordado expresamente las consecuencias de la
ausencia de solicitud del informe preceptivo, los tribunales de justicia se han pronunciado sobre esta
cuestion en distintas ocasiones. Asi, por ejemplo, y en relacion con los sistemas de control de la presta-
cion laboral, el Tribunal Supremo entiende que la omision de la solicitud del informe preceptivo vicia la
validez de dicho sistema, atenuando la responsabilidad de los trabajadores que no se sometan al control
del trabajo. Vid. STS (Social) 1 de junio de 1988 (RJ 1988, 5203). Asimismo, en otros supuestos, se
reafirma que debido al caracter obligatorio del informe, la omision de su solicitud incide en la validez
del acto empresarial. De este modo, se consideran anulables las actuaciones habidas o las medidas
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general la invalidez o ineficacia de la decision empresarial, y ello a pesar de la
dificultad de determinar de forma rigida y categorica las consecuencias concretas
de la ineficacia de la medida. En cualquier caso, conviene destacar que la omision o
trasgresion de los derechos de informacion colectiva supone una infraccion laboral
grave (art. 7.7 RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba el texto refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, LISOS).

7. LAINFORMACION A LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJA-
DORES Y SU CONCURRENCIA CON LA FIGURA DEL SECRETO
EMPRESARIAL: EL REFORZAMIENTO DEL INTERES COLECTI-
VO LABORAL

Expresamente la LSE declara licita la obtencion, utilizacion y revelacion de
secretos empresariales en los supuestos que guardan relacion con nuestro estudio.
Concretamente, nos estamos refiriendo al ejercicio del derecho de los trabajadores
y de sus representantes a ser informados y consultados. En este sentido, el art.
2.1.c) de la LSE prevé que “la obtencion de la informacion constitutiva del secreto
empresarial se considera licita cuando se realice (...) [en virtud] del ejercicio del
derecho de los trabajadores y los representantes de los trabajadores a ser infor-
mados y consultados, de conformidad con el Derecho europeo o espaiol y las
practicas vigentes”. Por tanto, el ejercicio de los derechos informativos por parte
de los representantes de los trabajadores permanece intangible y tiene su propio
ambito de actuacion, de suerte que el ejercicio de dichas facultades informativas no
es mas que un medio licito de obtencion de una informacion que puede constituir
la calificacion juridica de secreto de empresa.

Con cardcter general, el canal informativo colectivo prevalece legalmente
como excepcion al interés de patrimonial de la empresa de calificar como secreta
o reservada determinadas informaciones. En estos casos, la LSE impide el ejercicio
de acciones cuando se dirijan contra comportamientos que supongan la obtencion,
utilizacion o divulgacion de un pretendido secreto empresarial. Ello igualmente
afecta a los supuestos de revelacion por parte de los empleados a sus represen-
tantes legales, cuando sea necesario para el ejercicio de sus funciones, en cuyo
caso, podria cuestionarse si éstos igualmente estaran sometidos al deber de sigilo
o secreto y no podran difundir piblicamente la informacion para evitar un dafio a
la empresa. Como indica la propia LSE, no referimos a los supuestos en los que el

adoptadas y ejecutadas por el empresario sin el correspondiente informe preceptivo. Vid. en este sentido
la STSJ Canarias-Santa Cruz de Tenerife 19 de abril de 1994 (AS 1994, 1627). En sentido contrario,
se prevé que la adopcion de un sistema de organizacion del trabajo (en virtud de camaras de video) sin
contar con el informe de los representantes de los trabajadores no puede invalidar la prueba, puesto
que a juicio el 6rgano jurisdiccional en ese supuesto se considera que un mero informe no incide en el
derecho de imagen. Vid. STSJ Galicia 22 de enero de 2000 (AS 2000, 59).
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“secreto ha sido divulgado por los trabajadores a sus representantes en el marco
del ejercicio legitimo de sus funciones de representacion siempre que tal revelacion
fuera necesaria para ese ejercicio” [art. 2.3.c) LSE]. Solamente, se permitiria esta
difusion para otro supuesto previsto por la ley, relativo a la necesidad de divulgar
la informacion en los supuestos de ejercicio del derecho a la libertad de expresion
e informacion, lo que nos conduce igualmente al derecho constitucional de comu-
nicacion publica, prevaleciendo en estos casos el interés general a la informacion
sobre el pretendido secreto empresarial. La misma LSE excepttia del secreto en los
supuestos de comunicacion que tenga como finalidad descubrir alguna ilegalidad
en defensa del interés general [art. 2.3.b) LSE].

Ciertamente, la excepcion de la informacion a los representantes de los
trabajadores tiene su fundamento en la relevancia del interés colectivo ligado a la
libertad sindical. Ello permite el desarrollo del denominado derecho de consulta
previa, asimismo calificado como derecho de informacion activa. Se trata de un
derecho de naturaleza colectiva, que se presenta legalmente como un supuesto de
participacion cualificada. La consulta previa esta comprendida dentro del concep-
to amplio de participacion en la empresa previsto en los arts. 9.2y 129.2 CE. El
derecho de audiencia previa es uno de los supuestos de participacion activa de los
representantes de los trabajadores en el proceso de formacion de las decisiones
empresariales. Concretamente, esta fase implica la apertura de un plazo de au-
diencia a los representantes de los trabajadores, en virtud del cual se les permite
participar y, en su caso, influir en el proceso decisorio inherente a la propia gestion
de la empresa. En este sentido, conviene indicar que el procedimiento de consulta
es un sistema de control del poder de direccion y organizacion del trabajo de baja
intensidad, que situa a la participacion de los trabajadores en una dimension de
colaboracion, alejada de la confrontacion o del conflicto®. El grado de intensidad
de la participacion de los representantes de los trabajadores en el ejercicio del de-
recho de consulta es muy limitado debido al caracter no vinculante de los informes
emitidos. Con todo, el ejercicio de este derecho permite a los representantes de los
trabajadores la posibilidad de intervenir de alguna forma sobre los diversos aspec-
tos de la actividad de la empresa y, en especial, en aquellas materias que afectan
de una manera directa a los derechos e intereses de los trabajadores, haciendo uso
del ejercicio de las competencias activas en virtud del art. 64.4 y 5 del ET?'.

26 Precisamente, uno de los aspectos mas interesantes del derecho de consulta previa a los repre-

sentantes de los trabajadores reside en la posibilidad de instaurar en la empresa un contexto estable de
colaboracion, reduciendo las posturas extremadamente antagénicas y permitiendo la disminucion del
conflicto como cauce de expresion de la accion sindical. Vid. Rodriguez-Pifiero, M., “Dialogo social,
participacion y negociacion colectiva”, en Relaciones Laborales, tomo 11-1995, pag. 6.

2" En sentido estricto, la doctrina sostiene que estariamos ante supuestos de “participacion ne-
gativa” en la empresa, en tanto en cuanto no se produce una codeterminacion directa de la medida
empresarial. Con todo, conviene destacar que el tramite de audiencia previa a los representantes de
los trabajadores se diferencia nitidamente de aquellos supuestos en los que la participacion de los
trabajadores se reduce simplemente a la recepcion de una mera informacion previa a la adopcion de
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Por lo que se refiere al contexto de aplicacion del derecho de consulta previa
de los representantes de los trabajadores, debemos indicar que su proliferacion
depende en ultima instancia de la superacion de los tradicionales sistemas de
empresa. La consulta previa, como mecanismo de influencia en el poder de direc-
cion del empresario, se desarrolla generalmente en las grandes empresas, donde
se implantan sistemas flexibles de representacion, amplidandose en virtud de la
negociacion colectiva los cauces prototipicos de comunicacion y didlogo entre
la representacion laboral y la direccion de la empresa. Estas nuevas instancias de
representacion y participacion nacen con una decidida vocacion de asentamiento
y permanencia, y permiten que la opinion de los trabajadores se conozca antici-
padamente. Asi, los derechos de informacion y consulta se ejercitan en las fases
previas del proceso de toma de decisiones®. De igual modo, conviene indicar que
este contexto esta influido por las nuevas formas de configuracion y organizacion
de las empresas, donde la figura del empresario se despersonaliza en el sentido
juridico del término. La fuerte implantacion de las estructuras societarias fomenta
y estimula, en las relaciones colectivas de trabajo, la implantacion de tramites de
procedimentalizacion del poder de direccion.

La consulta previa a través de los cauces de informacion permite ordenar el
proceso de toma de decisiones en la empresa, teniendo en cuenta la participacion
de los representantes de los trabajadores. Los tramites de consulta incentivan la
disminucioén de los problemas inherentes al conflicto de intereses y evitan, en de-
terminados supuestos, la posible discrecionalidad del empresario, introduciendo
procedimientos de objetivacion de las decisiones empresariales. Asi, se permite
implicar a la representacion laboral en la adopcion de determinadas materias de
contenido laboral que tienen un interés comun tanto para la empresa como para
los trabajadores de la misma. Los procedimientos de consulta previa posibilitan
la proposicion de medidas alternativas a la decision originaria, estableciéndose
una instancia de didlogo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
durante la cual la adopcion de la decision empresarial se suspende hasta que los
trabajadores emitan el informe correspondiente.

El procedimiento de consulta a los representantes de los trabajadores se cons-
tituye en una fase de control previo al poder de direccion del empresario, que se

la decision empresarial, siendo calificados por la doctrina como ejemplos de “intervencion minima de
los representantes de los trabajadores en la formacion de la decision empresarial”. Por el contrario, en
el ejercicio del derecho de consulta la actuacion de los representantes de los trabajadores supone la
posibilidad de participar activamente durante el proceso de formacion de la decision empresarial y, por
tanto, nos encontramos ante una “participacion cualificada”. Vid. Luque Parra, M., Los limites juridicos
de los poderes empresariales en la relacion laboral, Bosch, Barcelona, 1999. pags. 558-559 y 564.

2 Estamos en presencia de una nueva concepcion de los derechos de informacion y audiencia
adaptados al actual modelo de empresa. Cada vez con mayor frecuencia, y generalmente en las grandes
empresas, se aprecia la necesidad de crear nuevos mecanismos de participacion colectiva, que vienen a
convertirse en medios habituales y permanentes en los procesos de toma de decisiones empresariales.
Vid. Monereo Pérez, J. L., Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores,
Civitas, Madrid, 1992, pags. 33-34 y 46.
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realiza en virtud del derecho de consulta-informe. Debido a la propia finalidad del
derecho a la consulta-informe debemos diferenciarlo de otros supuestos de consulta
a los representantes de los trabajadores a los que nos referiremos incidentalmente
a lo largo de este trabajo. Mientras que en el derecho de consulta-informe prima
la faceta informativa en la participacion de los trabajadores, en los denominados
periodos de consulta estariamos en presencia de auténticas competencias en las que
se conjugan aspectos informativos y de negociacion, las cuales se pueden ejercer en
virtud de distintos procedimientos previstos en el ET de manera asistematica (arts.
40, 41, 47 y 51 ET)®. No obstante, conviene subrayar que el derecho de consul-
ta-informe de los representantes de los trabajadores se subsumira en determinados
supuestos, a los que nos referiremos mas adelante, con las fases de consulta-nego-
ciacion. Ello se debe a que el concepto amplio de derecho de consulta puede tener
distintas manifestaciones en su aplicacion, aunque la nota comun a destacar es la
garantia de una fase de influencia, de mayor o menor entidad segun los supuestos,
de los representantes de los trabajadores ante determinadas medidas empresariales
con proyeccion laboral®®. De igual modo, es preciso destacar que el periodo de
consulta también puede servir como instancia de control del cumplimiento de la
legislacion laboral vigente, en tanto en cuanto los representantes de los trabaja-
dores pueden advertir en sus informes presuntas irregularidades o determinados
aspectos que no se ajustan a derecho. Estas irregularidades se pueden proyectar
en momentos posteriores a la ejecucion de la decisidn empresarial, sirviendo, en
su caso, el contenido de los informes o dictdimenes para fundamentar la posicion
de la representacion laboral en sus intervenciones judiciales o extrajudiciales.
Por todo ello, la delimitacion de la LSE de la nocion de secreto de empresa
de la informacion de los representantes de los trabajadores es esencial debido al
propio desarrollo de la gestion del empleo en la empresa. La legislacion labo-

» Este estudio se limita a analizar el derecho de consulta previa desde la perspectiva de la legis-
lacion laboral espafiola. Sin embargo, debemos resefiar que la implementacion legal de los tramites
de consulta se ha institucionalizado y fomentado en virtud de distintas Directivas comunitarias. Con-
cretamente, debemos destacar la Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre, sobre la constitucion de un
procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de
dimension comunitaria. Vid. Duran Lopez, F. y Saez Lara, C., El papel de la participacion en las nuevas
relaciones laborales, Civitas, Madrid, 1997, pags. 69-99. Garcia Murcia, J. y Martinez Moreno, C., Los
derechos de informacion en el contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 23-27. De
igual modo, conviene tener presente la Directiva 2002/14/CE, de 1 de marzo, relativa al establecimiento
de un marco general sobre informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, asi
como las Directivas 2001/86/CE, de 8 de octubre, sobre sociedad anénima europea y 2003/72/CE, de
22 de junio, sobre sociedad cooperativa europea.

3 Asimismo, el ejercicio del derecho de consulta por medio de informe, encauzado posteriormente
en virtud de los periodos de consulta, pueden finalizar en un pacto o acuerdo de contenido laboral.
Aspecto éste especialmente importante si tenemos en cuenta, como veremos, que las materias objeto
de audiencia previa corresponden al poder empresarial de direccion y, por tanto, no son susceptibles
de negociacion, salvo mejora en convenio o pacto colectivo. Estariamos ante materias que se co-
rresponden con la esfera de libre disposicion del empresario. Vid. Rivero Lamas, J., Limitacion de
los poderes empresariales y democracia industrial, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pags.
126-127. Precisamente, la razon esencial de la consulta es la necesidad de promover la influencia de
los trabajadores en las decisiones empresariales.
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ral procedimentaliza el poder de direccion de la empresa y contempla una canal
constante de informacion colectiva para poder ejercer el derecho de audiencia a la
representacion laboral en las empresas. En efecto, la configuracion de la nocion
del secreto empresarial no sélo abarcaria a la informacion a los representantes de
los trabajadores, sino que estd igualmente se proyecta en su siguiente manifesta-
cion que se refiere a la propia consulta a los érganos de representacion laboral y
sindical en las empresas.
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