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I. INTRODUCCION

I I ablar de un tema como el propuesto

requiere partir de una serie de afirma-

ciones que son obvias en la doctrina espafio-
la y comparada?:
e que, a pesar de la aparente dejacién de la

figura del empresario en la legislacion his-
torica, el ET ha roto con el silencio legal
abriendo una definicién general de quién

sea el empresario (art. 1.2); y reiterando
los presupuestos en la delimitacién de la
clasicamente llamada “presuncién de labo-
ralidad” (art. 8.1). Ambos descansan en la
idea de que es empresario quien realmente
recibe las prestaciones del trabajador.

que en el tratamiento legal de la figura se
da, sin embargo, un paso mds, evaluando
la trascendencia de la organizacién de la
que el empresario es titular para extraer de

* Marfa Fernanda Ferndndez Lépez, Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Sevilla.

** Nota enviada por la autora: una versién mds desarrollada de este mismo articulo de la autora ha sido publicado en el
n° 4, afio XXV, Febrero de 2009, de la Revista Relaciones Laborales, Revista Critica de Teorfa y Prictica.

1

Como es de sobra sabido, la expresién referida a una jurisprudencia “lenta y suave” estd tomada del conocido trabajo de
Alonso Olea, M. “La jurisprudencia lenta y suave del Tribunal Constitucional” Revista de Administracién Publica,

nums. 100-102, 1983, pdgs. 93 y ss.

En general, sobre los problemas que aqui se van a examinados, es posible consultar un tratamiento preliminar mds
amplio en mi trabajo “El empresario como parte del contrato de trabajo: una aproximacién preliminar” en VVAA
“Empresario, contrato de trabajo y cooperacién entre empresas” Trotta, Madrid, 2004, pdgs. 21 y ss, al que me permito
remitir para mayores detalles de la argumentacién en algunos puntos.
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ello consecuencias importantes sobre el
régimen de la relacién laboral en arts.
como los 42, 43 6 44 ET. O la propia ley
14/1994 al tratar la compleja realidad de
las empresas de trabajo temporal3.

e precisamente, con el objeto de precisar el
alcance del supuesto de hecho de uno de
estos preceptos —el art. 44 ET—, la juris-
prudencia ha ido elaborando, esforzada-
mente y a veces en contra de la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, una especie de concepto de enti-
dad transmisible para que juegue la subro-
gacién legal que el precepto impone. Un
concepto discutido, sin duda, pero que
para nuestros Tribunales parece reconduci-
ble a la idea de que no basta s6lo con la
transmisién de la actividad empresarial y
solo de los trabajadores organizados, sino
también es precisa la transmisién de un
minimo de medios materiales que sirvan
de soporte de la organizacién transmitida.
Serd todo lo cuestionable que se quiera,
pero no puede negarse que es ahi donde se
detiene la jurisprudencia del Tribunal
Supremo?. También en las cesiones de tra-
bajadores del art. 43 ET, una larga tradicién
jurisprudencial y la propia ley en la actuali-
dad (pdrrafo 2° art. 43 ET°) han enunciado
una serie de elementos para la deteccion de
lo que no es empresa real que en cierta
medida tienen la misma funcién, y que des-
cansan sobre la suficiencia de los medios
para alcanzar una finalidad productiva pre-

determinada. Obsérvese que en ambos casos
la ley y los Tribunales se concentran en la
aptitud de la organizacién para desarrollar
una actividad productiva; no se profundiza
igual (probablemente porque no sea necesa-
rio en los concretos supuestos de los arts. 43
y 44 ET) en otros elementos necesarios para
el funcionamiento de una empresa; en con-
creto, en la suficiencia de la autonomia de la
propia empresa para fijarse los objetivos
productivos y/o econémicos. De este modo,
s6lo con estos preceptos del ET podriamos
imaginar como empresa laboral una en la
que bastara la organizacién de los medios
materiales y laborales, para desarrollar unas
tareas cuya naturaleza y caracteristicas sean
fijadas por una empresa externa, formal-
mente diferente.
La pregunta que se deduce de todo ello, en el
marco de este trabajo, es ¢se estd elaborando,
a raiz de la interpretacién de los arts. 43 y 44
ET un concepto de “empresario laboral” de
minimos, que superponer a los apuntados en
los arts. 1.2 y 8.1 ET?, y valido para exten-
derlo a todos los supuestos en que haga falta
un concepto de empresario laboral?. La res-
puesta que se dé a esta pregunta va a tener
una incidencia muy notable sobre la materia
que nos ocupa en este trabajo porque, antici-
pando ideas, es posible —siguiendo las pautas
de estos preceptos citados— cefiir la nocién de
empresario en los casos de empresas comple-
jas a ese empresario que organiza la produc-
cién concreta en la empresa, dejando fuera del

3 Desde un contexto mds amplio, que se aproxima al tema a través de la personalidad juridica del empresario, Desdentado
Daroca, E., “La personificacién del empresario laboral. Problemas sustanticos y procesales” Lex Nova, Valladolid 20006,

péags. 142 y ss.

Por todos, vid Gorelli Herndndez, J., “La tutela de los trabajadores ante la descentralizacién productiva”, Grupo

Difusién, Madrid 2007, pdgs.. 199 y ss. Una contundente critica a esta visién reduccionista de lo que es la empresa, tam-

s

bién en de la Puebla Pinilla, A., “La empresa como objeto de transmisién en la nueva economia” Thomson Aranzadi,
Pamplona 2005, pdgs. 102 y ss, que habla de una “reduccién” del concepto en esta jurisprudencia, no funcional del todo

ni siquiera en la propia interpretacién del art. 44 ET.

5 Sobre los criterios jurisprudenciales, recientemente, Soriano Cortés, D., “Las contratas en el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social” CARL, Mergablum, Sevilla 2007, pdgs. 144 y ss.



concepto la entidad o entidades que marcan
la linea econémica en que la empresa va a
actuar, sus objetivos productivos, los métodos
para alcanzarlos, e incluso aspectos muy sig-
nificativos para la relacién individual, desde
la jornada de trabajo, la retribucién o el des-
pido o el juego de otras causas de extincion.
De la misma forma en que existen muchos
conceptos de empresa segin el sector del
ordenamiento del que se parta ;éste seria el
concepto de “empresa laboral”?.

No parece que pueda razonablemente extraer-
se esta conclusion. La nocién de empresario
laboral de minimos que se desprende de los
arts. 43 y 44 ET no es un fin en s{ misma, y no
puede interpretarse al margen de los supuestos
de hecho para los que la norma la ha disefiado
—que ya se ha dicho que ni siquiera son del
todo funcionales en el marco normativo en que
vienen concebidos— En efecto, tanto desde la
perspectiva del art. 43 ET como del 44 del
mismo cuerpo legal, se trata de una definicién
de minimos por ser una norma tendencial-
mente protectora, que busca la aplicabilidad
de su supuesto de hecho a la mayor parte de
casos posibles dando pistas y criterios cuya
finalidad es evitar la defraudacién encarnada
en organizaciones aparentes que ni siquiera
pueden alcanzar su fin productivo.

Fuera de este contexto, es claro que el con-
cepto de empresario laboral general es el con-
tenido en el art. 1.2 ET. Y de este precepto es
claro también que se extrae una imagen muy
diferente: serd empresario, por supuesto,
quien ocupe efectivamente el papel asignado
a éste por el Derecho del Trabajo, siendo titu-
lar de los derechos y obligaciones propios de
esta condicién, pero sobre todo, aunque
parezca tautolégico, serd empresario el que

realmente lo sea. Y este principio de realidad
pasa por encima incluso de las apariencias de
inserciéon contractual para centrarse en un
elemento diverso: la efectiva recepcion del
trabajo desarrollado por el trabajador.
Utilizando la prestigiosa teoria de la ajenidad
en la utilidad patrimonial, serd empresario el
que se apropia de la citada utilidad a través
del vinculo del contrato de trabajo. Ello
impone que se examine cuidadosamente la
dindmica de la relacién laboral y se extraiga
de ello la determinacién del polo subjetivo en
que concurre este aprovechamiento del traba-
jo. Claro que ese polo subjetivo cada vez es
mds complejo en determinadas formas de
organizarse y cooperar las empresas que son
cada vez mds frecuentes y tan conocidas que
excusan su cita. Puede incluso ser el resulta-
do de la organizacién de una pluralidad de
instancias empresariales que de alguna mane-
ra se apropian de la utilidad del trabajo desde
una perspectiva poliédrica, porque aspectos
de la misma les son imprescindibles para la
respectiva actividad productiva®. Este efecto
no es cuestionable ni en las contratas, ni en
las ETTs, por ejemplo. Y el legislador toma
nota de €l y extrae consecuencias importantes
del mismo. Planteada la cuestién en estos tér-
minos, habrd que convenir en que queda lejos
el “empresario de minimos”, circunscrito a
los concretos supuestos a los que se refiere la
ley. Y centrada la nocién de empresario en su
verdadera sede, el citado art. 1.2 ET.

Viene todo esto a cuento porque, sorprenden-
temente, y como tendremos ocasién de ver,
esta nocién de minimos tiende a aparecer en
la jurisprudencia sobre las transformaciones
del empleador y su impacto sobre la relacién
de trabajo de que hablaremos a continuacién.

6 Describen este efecto quienes sostienen la existencia de empresarios mediatos o co-empleadores, vid. Lépez Sdnchez, MC
“El empleador en las organizaciones empresariales complejas” CES, Madrid, 2007, pags. 179 y ss.
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En efecto, de todos es sabido que la realidad
de las transformaciones en la figura del
empresario esta ocupando progresivamente
mds atencién en el quehacer de nuestros
Jueces y Tribunales. Y en esa linea, es un ins-
trumento clave de la respuesta judicial la
extension a las empresas implicadas de la res-
ponsabilidad solidaria —subsidiaria en el caso
de las ETTs— para garantizar a los trabajado-
res afectados la inmunidad de sus créditos
laborales o de Seguridad Social, con alteracio-
nes y puntualizaciones segiin el supuesto de
hecho, pues el remedio es distinto segin el
precepto de entre los antes citados que se vaya
a aplicar. Es una natural extensién, en
muchos casos, de las soluciones legales en
supuestos semejantes, Y es importante sefla-
lar que en buena parte de las ocasiones en la
extension citada no existe prop6sito sanciona-
dor alguno. Como el propio legislador, tam-
bién nuestros Tribunales, cuando declaran la
responsabilidad solidaria, se limitan a hacer
al trabajador inmune a las vicisitudes de las
relaciones internas entre los empresarios
implicados. En suma, el DT ha reaccionado
s6lo en una direccion: hacer irrelevante para
el trabajador la perspectiva interna de las
empresas. Se trate de contratas, subcontratas
o contratos de puesta a disposicién, los
empresarios quedan enlazados en una respon-
sabilidad que los abarca sin que puedan opo-
ner a ella los pactos que entre si han concer-
tado, legalmente puestos entre paréntesis por
muy licitos que sean. Corolario 16gico de lo
que se acaba de decir es que la extensién de
responsabilidad no es configurada como san-
cién en nuestros textos ni en las sentencias
que los aplican. No se sanciona, se garantiza
por diversos medios las debilidades que para
los créditos del trabajador podrian derivarse
de la difuminacién del verdadero deudor.

La respuesta es prudente, pero como es sabi-
do, insuficiente para abarcar los problemas de

diversificacién de la figura del empresario,

que aparecen a través de varias vias, predomi-

nantemente:

a) Fraccionamiento del proceso productivo
por la sistemdtica externalizacién a través
de contratas y subcontratas con otras
empresas diferentes, no siempre relevantes
para el Derecho del Trabajo (sélo las “per-
tenecientes a la propia actividad”), lo que
posibilita excluir apartados enteros de esta
ligaz6n entre empresas. Se trata de un
fenémeno tan extenso y generalizado que
el problema ya no es sélo cuantitativo,
sino cualitativo, de evaluaciéon de la razo-
nabilidad y los efectos de las nuevas f6r-
mulas de organizacién empresarial.

b)Generacién de nuevas modalidades con-
tractuales, franquicia, management, fleta-
mento, etc. Todos ellos tienen en comun
que cuestionan el propio papel productivo
de la empresa que los suscribe, en la medi-
da en que su actividad suele agotarse en la
ejecucion de politicas empresariales fijadas
por otras.

c) Complejidad desde el punto de vista juri-
dico: manifestada en la hipertrofia societa-
ria, generada por la creacién, practicamen-
te, de una sociedad para cada negocio o
linea de producto. Ademds, es clara y
extendida la interrelacion entre socieda-
des: accionistas compartidos y titularidad
mads o menos amplia de capital, coinciden-
cia de oOrganos de gestion, criterios de
direccién uniforme para las empresas par-
ticipadas, etc.

Frente a todas ellas, en sus manifestaciones

précticas, el Derecho del Trabajo se ha encon-

trado falto de una respuesta que vaya mds alld
de las extensiones de responsabilidad cuando
proceden legalmente. La jurisprudencia ha
afiadido a estos supuestos uno mds, enorme-
mente complejo en su contenido, tanto como
simple parece su enunciado: la teoria del



grupo de empresas. Y, como veremos, cuan-
do esta teoria se ha enunciado no suele tener
otra consecuencia que la extensién de respon-
sabilidad, al menos en apariencia. Con ello se
produce la paradoja de que una regla protecto-
ra —extension de responsabilidad— puede con-
vertirse en un obstdculo para el desarrollo del
tratamiento de la cooperacién entre empresas
porque, al cabo, resuelto el problema en la
relacion externa, es irrelevante la relacidon
interna entre las empresas; las consecuencias
de la forma en que interactGan y de la eventual
reduccién, en una de ellas, de los poderes que
identifican a la figura del empresario en la
dindmica del contrato de trabajo y de la nece-
saria autonomia para ejercerlos —el “empresa-
rio de minimos” de que se ha hablado antes—.
Este dato, esencial y muy llamativo en la prac-
tica, no tiene apenas cabida en la c6moda f6r-
mula legal y en la jurisprudencia que la aplica.
Pero el ordenamiento laboral es mds que el
Estatuto de los Trabajadores, y en otras dreas
materiales se abre camino una serie de res-
puestas sensiblemente mds ambiciosas, tanto
a nivel comunitario —sobre todo— como en
relacion con el Derecho Espafol.

2 LAS EMPRESAS AGRUPADAS
Y EL DERECHO SOCIAL
COMUNITARIO

En el Derecho comunitario existe un feed back
de aproximacion a la empresa, tanto desde el
punto de vista del Derecho de la competencia,
o fiscal, por ejemplo, que ha tendido a propi-
ciar una aproximacién extremadamente prag-
mdtica a la empresa, sea cual sea su organiza-
cién. Conscientes de las dificultades que plan-

El espiritu obrero. 1995. José Vicente Martin.
Nueva York USA.

tean las nuevas formas de organizacién empre-
sarial, la legislacion y la jurisprudencia comu-
nitaria fortalecen las consecuencias del efecto
util y tienden a lograr la finalidad perseguida
por la norma por encima de los pretendidos
obstdculos formales. Cuando le ha llegado el
tiempo de hacer lo mismo con la normativa
laboral, no resulta extrafio que el aparato not-
mativo y jurisprudencial comunitario se haya
acercado a la empresa con la misma orienta-
cién pragmadtica’. Y eso se ha hecho en varias
dreas materiales: prevencion de riesgos, sobre
todo, pero también otras materias de regula-
cién de la relacion individual de trabajo y del
derecho colectivo.

7 Por todos, sobre esta orientacién, Rodriguez Pifiero Royo, M., “Transmisién de empresas y derecho europeo” en AAVV
“La transmisién de empresas en Europa” Cacucci, Bari, 1999, pdgs. 1 y ss.
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Ya en la Directiva marco 89/391, de 12 de
junio® se manifiesta la preocupacién por la
efectividad de la norma mediante la genera-
cién de obligaciones nuevas entre los empre-
sarios que cooperan entre si “cuando en un
mismo lugar de trabajo estén presentes tra-
bajadores de varias empresas”: cooperacion
mutua, coordinacién, e informacién entre
empresarios y entre éstos y los representantes
de los trabajadores es la consecuencia que
extrae de esta cooperacion el art. 6.4 de la
norma, haciendo mds extensa la posiciéon
contractual de los empresarios que cooperan
en aras de la efectividad de la propia norma-
tiva sobre prevencion. Y no sélo se agota en
obligaciones entre empresarios la norma
comunitaria. Proyecta también sobre los tra-
bajadores las reglas al respecto, de modo que
el art. 10 de la Directiva extiende la obliga-
cién de informacién que en €l se plasma, no
ya sblo respecto de los trabajadores del
empresario “‘que domina el medio”, sino
también obligando al empresario aludido a
adoptar medidas adicionales orientadas a ase-
gurar que la informacién —la misma infor-
macién— llegue a los trabajadores de las
empresas que cooperan con la principal (art.
10.2)%. Nuevamente la voluntad de eficacia
de las reglas en materia de prevencién es la
causa del nacimiento de estas obligaciones de
informacién a los trabajadores; obligaciones
que pueden ejercitarse a través de la pantalla
de las respectivas empresas coordinadas, pero
que no puede descartarse que, ante la inacti-

vidad de éstas, exija del empresario principal
adoptar medidas de informacién directa para
eludir la pujante responsabilidad que le
incumbe en este dmbito.

Sin embargo de que sea importante esta genera-
cién de obligaciones de cooperacién e informa-
ci6n de los empresarios que tienen sus destina-
tarios en los trabajadores singularizados, el
impulso comunitario orientado a hacer juridica-
mente relevante desde la perspectiva laboral al
fenémeno de la cooperacién entre empresas se
ha manifestado sobre todo en el plano colectivo,
actuando en diversos ambitos materiales.

En relacién con vicisitudes del contrato de
trabajo, ello sucede asi, por ejemplo, en el
art. 8.4 de la Directiva 2001/23, de 12 de
marzo, sobre derechos de los trabajadores en
caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de cen-
tros de actividad!?. Como es sabido, el cita-
do precepto extiende las obligaciones de
informacién sobre la transformacién en la
estructura de la empresa a los casos en que
sea el propio empresario # guo el que tomara
la decision, pero también seflala que “las
obligaciones previstas en el presente articulo
seran aplicables independientemente de que
la decisién conducente al traspaso sea adop-
tada por el empresario o por una empresa que
lo controle”. De lo cual se deduce como con-
secuencia légica que “en lo que se refiere a las
presuntas infracciones de las obligaciones de
informacién y de consulta previstas en la
presente Directiva, no podrd aducirse como

Remito en este tema, mds detalladamente, a mi trabajo “El empresario como parte...” cit., pdgs. 49 y ss.

“2. El empresario adoptard las medidas adecuadas para que los empresarios de los trabajadores de las empresas y/o esta-
blecimientos exteriores que intervengan en su empresa o establecimiento reciban, de conformidad con las legislaciones
y/o los usos nacionales, las informaciones adecuadas relativas a los puntos considerados en las letras a) y b) del apartado

1, destinados a los trabajadores en cuestién”. ..

10 En general, sobre el tema, Sanguinetti Raymond, W., “El régimen laboral de la sucesién de empresas: puntos criticos
tras su reforma”, en Relaciones Laborales, num. 21, 2004, pdgs.. 9 y ss. Y Serrano Olivares, R., “La nocién de empresa
a efectos de su transmisién en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, en Relaciones Laborales
1997-11, pags. 1299 y ss. O Valdés dal Re, E, “Las garantias colectivas en la transmisiéon de empresas”, Relaciones

Laborales ndms. 11-12, 2002, pdgs. 199 y ss.



justificacién, que una empresa bajo cuyo
control se halle el empresario no facilité la
informacién necesaria”.

Parecida orientacién presenta la Directiva
98/59, de 20 de julio, de despidos colecti-
vos, cuyo art. 2 extiende las obligaciones
generales de informacién a los representan-
tes de los trabajadores establecidas en sus
extensos apartados 1, 2 y 3 también a los
casos en que la decisién de despido no haya
sido adoptada por la empresa en que el des-
pido se produce, sino por aquella otra
empresa que ejerce el control sobre la afecta-
dall. Con el subsiguiente efecto de ilicitud
del despido si el empresario se ha abstenido
de informar con fundamento, precisamente,
en que es esa otra empresa la responsable
ultima de su decision extintiva, la verdadera
adoptante de la misma.

También en el plano colectivo, ahora ya pura-
mente colectivo, sin referencia a 4rea material
predeterminada, es de mencionar la solucién

de la Directiva 94/45, de 22 de septiembire,
sobre Comité de Empresa europeo o un pro-
cedimiento de informacién y consulta a los
trabajadores en las empresas y grupos de
empresas de dimensién comunitaria. Una
solucién que, como se sabe, es comtn a las
empresas y a los grupos de empresas, saltan-
do por encima de las mds que evidentes dife-
rencias formales entre uno de los polos —la
empresa singular transnacional comunitaria—
y el otro —el grupo de empresas de dicho
ambito—. Es la realidad de la direccién comin
en el caso de las empresas agrupadas la que
justifica la extensiéon de la misma solucién
que ha de aplicarse a las empresas unitarias.
Para alcanzar este fin la Directiva proporcio-
na un material normativo particularmente
interesante, subrayado por la jurisprudencia
del TJCE, en torno a la nocién de empresa
que ejerce el control, que se extrae de realida-
des societarias —la posesion de la mayoria de
las acciones o el control efectivo de los 6rga-

11”7 Articulo 2 .- 1. Cuando el empresario tenga la intencién de efectuar despidos colectivos, deberd consultar, en tiempo
hébil, a los representantes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo.

2. Las consultas versardn, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar
sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la
readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos.
Los Estados miembros podrin disponer que los representantes de los trabajadores puedan recurrir a expertos de confor-
midad con las legislaciones o practicas nacionales.
3. A fin de permitir que los representantes de los trabajadores puedan formular propuestas constructivas, el empresario,
durante el transcurso de las consultas y en tiempo hébil, deberd:
a) proporcionarles toda la informacién pertinente, y
b) comunicarles, en cualquier caso, por escrito:
1) los motivos del proyecto de despido;
ii) el nimero y las categorias de los trabajadores que vayan a ser despedidos;
iii) el ndmero y las categorias de los trabajadores empleados habitualmente;
iv) el periodo a lo largo del cual estd previsto efectuar los despidos;
v) los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si las
legislaciones o practicas nacionales confieren al empresario competencias en tal sentido;
vi) el método de célculo de las posibles indemnizaciones por despido distintas a las directivas de las
legislaciones o practicas nacionales.
El empresario deberd transmitir a la autoridad pdblica competente una copia de la comunicacién escrita, que contenga,
al menos, los elementos previstos en los incisos i) a v) de la letra b) del pérrafo primero.
4. Las obligaciones establecidas en los apartados 1, 2 y 3 se aplicardn con independencia de que la decisién rela-
tiva a los despidos colectivos sea tomada por el propio empresario o por una empresa que ejerza el control
sobre él.
En lo que se refiere a las infracciones alegadas de las obligaciones de informacién, consulta y notificacién esta-
blecidas en la presente Directiva, cualquier justificacién del empresario, basada en el hecho de que la empre-
sa que tomo la decision relativa a los despidos colectivos no le ha facilitado la informacién necesaria, no se
podra tomar en consideracién.”.
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nos deliberante o ejecutivo de la sociedad!2—
a efectos de de determinar la propia existen-
cia y el alcance de la obligacién de constituir
el 6rgano de representaciéon o de instituir el
procedimiento al que la norma se dirige. En
esta linea, la contribucién del TJCE ha con-
sistido, particularmente, en la potenciacién
de las obligaciones de las empresas que con-
trolan, incrementando si es necesario el con-
tenido de obligaciones que genéricamente
impone la Directiva. Dos son las sentencias
mas relevantes en el tema que nos ocupa: la
ADS Anker GMBH, de 15 de julio de 2004
(C-349-01) y la Bofrost, de 29 de marzo de
2001 (C-62/99).

En la primera de ellas la relevancia de la doc-
trina estriba en la interpretacién de los arts.
4.1y 11 de la Directiva citada, en un supues-
to verdaderamente complejo de articulacién
de las empresas agrupadas. Segtin los hechos
bdsicos declarados en la Sentencia, Anker BV
era una sociedad holandesa titular de todas
las acciones de ADS Anker y otras empresas
del grupo Anker establecidas en diversos
Estados europeos. La sociedad matriz de
Anker BV, no obstante, estaba situada en
Suiza. El Comité de empresa de ADS Anker
se dirigi6 a ésta con el objeto de comenzar las
negociaciones dirigidas a originar un CE
europeo, para lo cual le solicitaba la informa-

ci6n contenida en la Directiva, adecuadamen-
te transpuesta en Alemania; en especial, las
denominaciones de los 6rganos de representa-
cién de los trabajadores y los nombres de los
representantes que podian participar en el
proceso de negociaciéon. La respuesta de la
empresa fue negativa, alegando que la socie-
dad matriz del grupo se habia negado a trans-
mitir la informacién solicitada, y que la legis-
lacién aplicable no prevefa ningtin derecho de
informacién que pudiera invocarse contra el
resto de empresas del grupo establecidas en
otros Estados miembros. Planteada ante el
TJCE la cuestion del alcance de la obligacion
de informacién orientada a la constitucién de
un CE europeo, en el marco de empresas
agrupadas, el Tribunal, al amparo del princi-
pio interpretativo del efecto ttil de la norma,
sostiene que “los Estados miembros estdn obliga-
dos a imponer a una empresa establecida en su
territorio, que deba ser considerada la direccion
central de un grupo de empresas de dimension comu-
nitaria... o la dirveccion central presunta... la obli-
gacion de facilitar a otra empresa del grupo esta-
blecida en otro Estado miembro la informaciin que
hayan solicitado a éta los representantes de sus
trabajadores, cuando esta #ltima empresa no dis-
ponga de tal informacion y ésta sea imprescindible
para el inicio de las negociaciones con objeto de
constituir un comité de empresa europeo”'3. Se

12 “Articulo 3 .- 1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por « empresa que ejerce el control », la empresa que
pueda ejercer una influencia dominante en otra empresa (« empresa controlada »), por ejemplo, por motivos de

propiedad, participacién financiera o estatutos.

2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que una empresa puede ejercer una influencia dominante sobre otra cuan-

do dicha empresa, directa o indirectamente:

a) posea la mayoria del capital suscrito de la empresa, o

b) disponga de la mayoria de los votos correspondientes a las acciones emitidas por la empresa, o

¢) pueda nombrar a mas de la mitad de los miembros del consejo de administracién, de direccién o de control
de la empresa. (Criterio dominante si hay conflicto de leyes aplicables, parrafo 7)

3. A efectos del apartado 2, los derechos de voto y de nombramiento que ostente la empresa que ejerce el control inclui-
rin los derechos de cualquier otra empresa controlada y los de toda persona u 6rgano que acttie en nombre
propio pero por cuenta de la empresa que ejerce el control o de cualquier otra empresa controlada.

5. No se presumiri que existe influencia dominante dnicamente por el hecho de que un mandatario ejerza sus fun-
ciones, en virtud de la legislacién de un Estado miembro relativa a la liquidacién, la quiebra, la insolvencia, la sus-
pensién de pagos, el convenio de acreedores u otro procedimiento andlogo”.

13 En el mismo sentido, la STJCE Kiihne y Nagel AG&Co de 13 de enero 2004, C-440/00.



trata de una valencia transna-

cional de la propia obligacién
de informar que, en los grupos
de empresa, lleva a hacer real la
obligacion de informar a reque-
rimiento de los representantes
de los trabajadores de otra
empresa agrupada que pesa
sobre la empresa principal o,
mds genéricamente, sobre la
empresa que posea la informa-
cion sobre la que versa esa
comunicacién a los trabajado-
res. Dejando de lado en lo posi-
ble la dimensién transnacional,
es destacable el obligado entre-
lazamiento de la obligacién de
informar entre una empresa y
unos representantes de los tra-

Calle de Barcelona, 1918. Rafael Barradas.
Depésito C. Arte Contemporédneo. Genosa (Pechiney).

bajadores que no lo son de sus
trabajadores formales, en aras de la domina-
ci6n empresarial y de la necesaria irrelevancia
de la diversificacion formal entre las empresas
para la consecucion de la finalidad persegui-
da por la norma.

Siendo importante la doctrina transcrita, en
este caso de empresas agrupadas, el material
informativo que debe circular es el requerido
con cardcter general para todas las empresas
contempladas por la Directiva, partiendo del
presupuesto de que el grupo existe y estd
obligado a darla, que es lo resuelto en la
Sentencia ADS Anker.

La Sentencia Bofrost da un paso mds alld, y
extiende la propia materia susceptible de ser
informada en estos casos de empresas agrupa-
das al modo previsto en la Directiva, también
a datos previos al funcionamiento del propio
grupo, para evaluar si en él concurren las carac-
teristicas que conducen a aplicar la Directiva.
Para comprender mejor el alcance de ese paso,
es conveniente tener en cuenta algunos datos
del complejo supuesto de hecho de la

Sentencia: El grupo Bofrost, al que pertenece
el empresario formal al que los representantes
de los trabajadores solicitan iniciar el procedi-
miento para la constitucién de un CE euro-
peo, estd compuesto por varias sociedades
establecidas en Alemania y en otros Estados
miembros. En abril de 1997, las empresas del
grupo establecidas en Europa celebraron un
acuerdo privado con la finalidad de equiparar
a las diversas empresas del grupo, para que
ninguna dominase. Mediante dicho acuerdo
internacional atribuyeron la direcciéon del
grupo en Europa a un “Comité de Direccion”.
También crearon un “Comité Consultivo de
Socios”, cuyo consentimiento era necesario
para la adopcién de determinadas decisiones
relativas a los negocios de particular impor-
tancia. Ante la solicitud de los representantes
de los trabajadores, el empresario, mediante
escrito de 9 de enero de 1997, rehusé defini-
tivamente comunicarle dicha informacién. Y
los representantes de los trabajadores interpu-
sieron una demanda ante los Tribunales labo-
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rales alegando que el propio presidente del
Comité Consultivo de Socios ejercia una
influencia dominante en el comité de direc-
cién del grupo en Europa y, en la préctica,
también en todas las sociedades del grupo
establecidas en Europa. En la opinién del
“empresario” —tal es la expresién empleada
por el TJCE- no era aplicable al caso la norma
de transposicién de la Directiva citada, pues el
presidente del Comité Consultivo de Socios
no era socio de ninguna sociedad del grupo.
Ademds, en su calidad de miembro del
Comité Consultivo de Socios, tampoco tenia
la posibilidad de controlar las empresas ale-
manas y europeas del grupo. El entramado
societario era de alto grado, y generaba dudas
fundadas acerca de la concurrencia en el caso
de las circunstancias invocadas para aplicar la
Directiva. Ante la complejidad juridica del
grupo, el TJCE interpreta el art. 11.1 y 2 de
la Directiva en el sentido de que “impone a una
empresa que pertenece a un grupo de empresas la
obligacion de proporcionar {la informacion requeri-
da por étos} a los drganos internos de representacion
de los trabajadores, aunque no conste que la direc-
cion a la que los trabajadores se dirigen (sic) es la
de una empresa que ejerce el control dentro de un
grupo de empresas”. De ese modo, “cuando los datos
sobre la estructura o la organizacion de un grupo de
empresas formen parte de la informacion imprescin-
dible para iniciar negociaciones con el objeto de crear
un comité de empresa europeo o de establecer un pro-
cedimiento de informacion y consulta transnacional
de los trabajadoves, corvesponderd a cualquier
empresa de ese grupo proporcionar los datos de que
disponga, o que pueda obtener, a los drganos inter-
nos de representacion de los trabajadores que lo soli-
citen. También se podrd exigir la entrega de docu-
mentos que precisen y aclaven la informacion
imprescindible para el mismo fin, siempre que esta
entrega sea necesaria para que los trabajadores
afectados o sus vepresentantes puedan acceder a la
informacion que permita apreciar si tienen derecho

a exigir la apertura de negociaciones”. La infor-
macién relativa a la propia estructura del
agrupamiento empresarial, previa a toda otra
informacién complementaria orientada ya a la
constitucién concreta del CE europeo, es la
materia informativa acrecida, adicional, que
se deriva de la propia existencia del grupo y
que se proyecta sobre los representantes de los
trabajadores de las empresas agrupadas, segtin
la doctrina del TJCE.
Asf las cosas, puede sintetizarse en extremo el
estado de cosas a que da lugar la legislacién y
la jurisprudencia descritas haciendo referen-
cia a estos dos puntos clave del razonamiento:
e El primero, la bisqueda constante de la
efectividad de los derechos reconocidos a
los trabajadores, sea incrementando el cir-
culo de obligados (en despidos colectivos;
en traspasos de empresas o en prevencion
de riesgos, y sobre todo en materia de CE
europeo); sea incrementando la propia
extensién de la materia a ser informada,
que abarcard si es preciso a la propia
estructura del agrupamiento empresarial.
e El segundo rasgo consiste en que no puede
afirmarse que en las normas descritas las
reglas extensivas de las obligaciones infor-
mativas sean de naturaleza sancionadora.
Como la propia doctrina del TJCE pone de
manifiesto, es el principio de efecro 7itil el
que sirve de base a esta jurisprudencia, no
el intento de reprimir un comportamiento
organizativo empresarial que puede ser
perfectamente legitimo, como se despren-
de de la neutralidad con que la propia nor-
mativa lo describe.
Por supuesto, en la medida en que es obliga-
da la interiorizacién de estas reglas y princi-
pios en nuestro propio ordenamiento, ha de
concluirse que éstos rigen en este momento en
el Derecho espafiol, afiadiendo su pragmatico
acercamiento al fenémeno de las empresas
agrupadas a las breves normas del ET que se



citaron al principio. En las transmisiones de
empresas; en los despidos colectivos, en pre-
vencion de riesgos, en la forma de representa-
cién de los trabajadores etc., vistos desde la
perspectiva comunitaria, la relacién de coope-
racién entre empresas excede de la cldsica
imposicién de responsabilidades de una u otra
indole. Al contrario, genera derechos nuevos,
o formas nuevas de ejercer derechos ya tradi-
cionales. La propia definicion de empresa que
ejerce el control en lo laboral ya estd incorpo-
rada en la Ley 10/97, de 24 de abril, art. 4, y
constituye un dato normativo esencial para
evaluar la situacién global de nuestro ordena-
miento en materia de cooperacién entre
empresas En todo ese conjunto de reglas la
relacion inter empresarial impacta y modifica
la dindmica ordinaria de las relaciones indivi-
duales o colectivas de trabajo afectadas. Pues
bien, esta linea de politica del derecho tan
interesante para abordar los fenémenos de la
cooperacién entre empresas, sélo con dificul-
tad se va abriendo paso en el marco de nuestro
ordenamiento, que tiende a dejar en un relati-
vo aislamiento la orientacién comunitaria y
permanece anclado en soluciones nacionales,
algunas ya afiosas y no siempre acertadas.

3. LA COOPERACION ENTRE
EMPRESAS Y EL DERECHO
ESPANOL DEL TRABAJO:

LA PREVALENCIA FORMAL

DE LA TECNICA DEL ABUSO DE
LA PERSONALIDAD

En efecto, mds alld de los supuestos a los que
se refieren los arts. 42, 43 y 44 ET as{ como

la Ley 14/94 y preceptos concordantes!?, el
ordenamiento espafiol queda en cierto modo
al margen de esta tendencia a la realidad que
se desprende de la evolucién comunitaria. En
esa orientacion pasiva ante la velocidad de los
cambios en las relaciones entre empresas se
encuentra la excepcion de una jurisprudencia
abundante que ha tratado de hacer frente a
estos problemas a través de la elaboracién de
una nocién laboral de lo que sea el grupo de
empresas y sus consecuencias, como ya se
apunt6 con anterioridad.

En el momento presente, la jurisprudencia del
grupo de empresas es percibida por la propia
Sala IV del Tribunal Supremo como algo con-
solidado. Por ello la articulacién y la contun-
dencia de sus frecuentes sintesis de doctrina al
respecto. En la actualidad permanece como
modelo de sintesis la STS 4 de abril de 2002
(6469), que me sirvid ya a estos efectos en un
trabajo anterior, y que sigue siendo de obliga-
da cita en resoluciones posteriores. Por su
importancia para la argumentacién que sigue
es conveniente recordar esa sintesis nuclear:
“Esta Sala, desde 1990, viene manteniendo una
linea uniforme y clara en orden a la exigencia de los
elementos y requisitos que se han de cumplir para
que la existencia de un grupo de empresas produzca
consecuencias relevantes en velacion con los contratos
de trabajo y las responsabilidades laborales de las
diferentes empresas que lo componen; siendo la con-
secuencia mds destacable a este vespecto la que supo-
ne la extension de la responsabilidad solidaria a
todas esas empresas que integran el grupo... El con-
tenido de la doctrina que se mantiene en estas sen-
tencias queda perfectamente veflejado en lo que
expresa la citada sentencia de 26 de enero de 1998
(R] 1998, 1062), en la que se manifiesta: «El

14Y para algunos sélo en esos casos, para salvar cuya manifiesta insuficiencia se requiere una intervencién legislativa que
regule los muchos casos que quedan fuera del circulo “legalizado” (Cfr. Lépez Sdnchez, C., “El empleador en las organi-
zaciones empresariales complejas” Consejo Econémico y Social, Madrid, 2007 pdgs. 222 y ss , esp. 227 en relacién con

la contrata y subcontrata.
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grupo de empresas, a efectos laborales, ha sido una
creacion jurisprudencial en una doctrina que no
siempre siguid una linea uniforme, pero que hoy se
encuentra sistematizada en la Jurisprudencia de
esta Sala. Asi ya se afirmd que “no es suficiente que
concurra el mero hecho de que dos o mds empresas
pertenezcan al mismo grupo empresarial para deri-
var de ello, sin mds, una responsabilidad solidaria
respecto de obligaciones contraidas por una de ellas
con sus propios trabajadores, sino que es necesaria,
ademds, la presencia de elementos adicionales”. La
primera proclamacion es pues la licitud de los fend-
menos de agrupacion empresarial —"salvo supuestos
especiales, los fendmenos de civculacion del trabaja-
dor dentro de las empresas del mismo grupo no per-
siguen una interposicion ilicita en el contrato para
ocultar al empresario veal, sino que obedecen a razo-
nes técnicas y organizativas derivadas de la divi-
sion del trabajo dentro del grupo de empresas; prdc-
tica de licita apariencia, siempre que se establezcan
las garvantias necesarvias parva el trabajador’—,
deduciendo de ella como consecuencia necesa-
ria una conclusién que ya no es tan clara: la
irrelevancia laboral del grupo mismo. Para
que el grupo sea laboralmente relevante son
precisos esos “elementos adicionales” que la
Sentencia menciona y que enuncia como sigue
“1.-Funcionamiento unitario de las organizaciones
de trabajo de las empresas del grupo... 2.-Prestacion
de trabajo comiin, simultdnea o sucesiva, en favor de
varias de las empresas del grupo...3.-Creacion de
empresas aparentes sin sustento real, determinantes
de una exclusion de responsabilidades laborales...(y)
4.-Confusion de plantillas, confusion de patrimo-
nios, apariencia externa de unidad empresarial y
unidad de direccion”.

Como bien pusiera de manifiesto la doctrina
espafiola desde el principio, el problema de

esta aproximacién de nuestros Tribunales al
grupo de empresas es, bdsicamente, que la
realidad que a través de ella se hace relevante
para el Derecho del trabajo es una realidad
propia de un fraude de ley'>. Una realidad
extrema, en suma, que dejaba fuera de onda
supuestos de agrupacién empresarial, ain
intensos, en los que no concurriera el elemen-
to fraudulento. Por eso no es extrafio que en
la abundante jurisprudencia que enuncia los
requisitos formulados en la Sentencia descri-
ta, el andlisis judicial gire realmente sobre la
existencia del altimo de los requisitos men-
cionados, que claramente entronca con la idea
de abuso de derecho: de enmascaramiento de
una empresa real tras la formalidad juridica
de la personalidad diferenciada. Es necesaria
“la existencia de un funcionamiento integrado de
la organizacion del trabajo,... o la prestaciin de
trabajo indistinta o comin entre las empresas del
grupo, o... la biisqueda artificiosa de la dispersiin
0 elusion de responsabilidad laboral” (STS 3
noviembre 2005 (R] \2006\1244).

El corolario de esta orientacién es claro en lo
que podria llamarse la jurisprudencia menor.
Y asi, en la STSJ Aragén de 20 de febrero de
2008 (JUR/2008/166477) se afirma sin amba-
ges lo siguiente: “/a mera titularidad entre si del
capital del grupo, e incluso la diveccion unitaria y
la existencia de servicios comunes de administracion
y publicidad, que estdn probados, no constituyen
indicios bastantes para concluir en la existencia de
Jfraude a los derechos de los trabajadores, por conni-
vencia, u ocultacion o desviacion del patrimonio de
la empresa, como seria necesario para ampliar la res-
ponsabilidad a dichas codemandadas”.

En otras palabras, parece, el conjunto de requi-

sitos de que hablaba la STS de 4 de abril de

15 Sobre esta visién y sus problemas, en relacién con las franquicias, vid. Gonzdlez Biedma, E., “Aspectos juridico-labora-
les de las franquicias”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num. 97, 1999, pdgs.. 673 y ss. Por lo demds, no es un
problema exclusivo del ordenamiento espafiol; por todos, Q. Urban “Piercing the Veil (percer le voile)”, Droit Social

num. 4, 2000, pdgs.. 385 y ss.



2002 y las muchas concordantes valen en la
medida en que son indicios de la existencia de
un fraude de ley asociado al abuso de la perso-
nalidad. Sélo si se puede obtener este diagnds-
tico se pueden extraer las consecuencias exten-
sivas de la responsabilidad. En la misma linea
se decanta la Audiencia Nacional (SAN 23
mayo 2005 (AS/2005/2400): la transmisién de
responsabilidad sélo procede “en los casos en que
tal grupo empresarvial o parte del mismo aparezca
desde su inicio o se haya convertido en todo un siste-
ma de ocultacion y de no transparencia juridica
{una)... verdadera “tapadera juridica” de la rea-
lidad empresarial, de modo que el fraude estd
servido como elemento esencial de la exten-
sibn. O la STSJ La Rioja 8 enero 2008
(AS/2008/1147), en la que se descarta que
haya grupo de empresas porque una de las
empresas potencialmente agrupada no realiz6
actividad simultdnea con la otra, a pesar de que
“al realizar la empresa la misma actividad, o casi
idéntica, de compraventa de vebiculos... teniendo
idénticos proveedores y haciendo uso del mismo logo-
tipo y denominacion comercial ‘Newtruck Net', asi
como el haber tenido como domicilio el mismo pabe-
Uin  anteriormente wutilizado anteriormente por
Multimarca Truck, y participar en la direccion del
negocio de New Truck Soluciones SL, quien era
titular del capital de Multimarca Truck”. Todo
este conjunto de conexiones evidenciaria,
para la Sala, que ha existido un supuesto de
sucesion empresarial del art. 44 ET y no un
grupo de empresas. Al no haberse invocado
en el recurso el citado precepto del ET, la Sala
lo desestim6!0.

Asf las cosas, es mds o menos claro que, aun-
que la jurisprudencia invoque con frecuencia

el art. 1.2 ET —es decir, haga del problema
planteado un supuesto de busqueda del
empresario real—, en realidad la figura que se
superpone como modelo interpretativo es el
abuso de la personalidad juridica con efecto
defraudatorio para los derechos de los trabaja-
dores, en aplicacién parcial de la sancién que
para el fraude o abuso de derecho contiene el
art. 7 de nuestro Cédigo Civil.

Esa es la técnica realmente utilizada; en alti-
mo extremo, una proyeccion a estos casos de
la doctrina del abuso de derecho, con una res-
puesta coherente con la prevista por el Codigo
Civil (art. 7.2): “... Todo acto u omisién que
por la intencién de su autor, por su objeto o
por las circunstancias en que se realice sobre-
pase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dafio para terce-
ro, dard lugar a la correspondiente indemni-
zacion y a la adopcion de las medidas judicia-
les 0 administrativas que impidan la persis-
tencia en el abuso”.
ficil la conexi6n con la elaboracién tedrica
sobre el levantamiento del velo de la persona-
lidad juridica, que en los diversos ordena-
mientos en que ha operado y opera es una téc-
nica represiva de abusos y bdsicamente consis-
tente en vincular la responsabilidad de los
socios por las deudas sociales, neutralizando el
juego exonerante de la personalidad!’. Como
se ha dicho en relacién con el ordenamiento
alemdn, uno de los supuestos de juego del
Durchgriff se encuentra “en la elusién de la
ley o del contrato, y en casos particulares de
fraudulento o desleal dafio de un tercero,
hipétesis actuadas siempre mediante el recur-
so a la persona juridica”!8.

Detectado el abuso es

16 Justo un caso contrario, en que la Sala tiene casi que rehacer la argumentacion de la parte -que habfa invocado el art. 44
ET-para concluir que se estd ante un supuesto del art. 1,2 ET, la STSJ Madrid 14 mayo 2007 (AS/2007/2654).

17 Sobre esta técnica y sus fundamentos, vid. Zorzi, N., “L'abuso della personalitd giuridica. Tecniche sanzionatorie a con-

fronto” Cedam, Padua, 2002, en especial pdgs. 8 y ss.
18 Zorzi, :, “Labuso...” cit., pdgs.. 17-18.
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Precisamente porque el abuso de la personali-
dad es una técnica de superacion del fraude
cometido a través de ella, el efecto de esta
opcién jurisprudencial es progresivamente res-
trictivo a medida que la doctrina se consolida,
dando lugar a la requerida “gestion patoligica”
de las empresas agrupadas de que hablaba la
SAN de 23 de mayo de 2005 citada.

4. EL ABUSO DE LA PERSONA-
LIDAD Y EL VERDADERO
EMPLEADOR: DOS OPINIONES
CONTRASTADAS

Dicho todo lo anterior, la normalizacién sub-
yacente en la idea de bisqueda del verdadero
empresario que en otras Sentencias se invoca
con la remisién al art. 1.2 ET, pierde vigen-
cia casi inmediatamente. La normalidad de la
cooperacién entre empresas no puede buscar-
se en supuestos de claro ejercicio abusivo de
derechos. Pero lo anterior no obstante, la
jurisprudencia se aferra también al art. 1.2
ET como precepto a aplicar a los supuestos de
empresas agrupadas.
Por ello las soluciones a las que se llega en
nuestros Tribunales no siempre son coherentes
o univocas. Existen contradicciones en temas
sensibles que muestran hasta qué punto ese
doble fundamento ha funcionado en la practi-
ca ocultando el papel del art. 1.2 ET —que ope-
rarfa en todo caso de cooperacién, apuntando
al verdadero empresario— para potenciar los
argumentos extraidos de la teorfa del abuso de
la personalidad. Que esto es asi puede compro-
barse en los siguientes ejemplos:
a) La regla general. En casos de fraude detec-
tados se transmitird y extendera la respon-

sabilidad solidaria entre las empresas agru-
padas, pero este efecto no se producird
“Isiempre quel se conserve la titularidad for-
mal de las distintas empresas y éstas sigan sien-
do el marco de organizacion, dirveccion y gestion
diferenciada en que tienen lugar vy se desenvuel-
ven las relaciones laborales de sus trabajadores”
(STS 30 abril 1999 R]J/1999/4660).
Siempre que haya un “minimo laboral de
autonomia” de la empresa formal. La idea
del “empresario de minimos” es palmaria
en la argumentacion de esta Sentencia, de
tal modo que la concurrencia de esta figura
excluye la posibilidad de fraude y descarta
la extension de responsabilidad. Y esta
regla se aplica en varios supuestos, con dife-
rentes resultados pero de forma persistente,
conllevando la irrelevancia laboral de los
supuestos en que se invoca, en ausencia de
fraude, por intensa que sea la cooperacién
interempresarial y por escasa que sea la
capacidad del “empresario de minimos”
para adoptar decisiones clave en la gestion
de su empresa.

b)por ejemplo, no se extenderd la responsabi-
lidad cuando el problema de que se trate
s6lo consista en la imbricacién societaria.
En ese caso, STSJ Valencia 17 enero 2008
(AS\2008\1151) “lo sinico que consta es que
entre las sociedades demandadas se produce una
coincidencia en cuanto a los socios y a los drganos
de administracion, pero sin que haya confusion
patrimonial ni confusion de plantillas, entendi-
da ésta como prestacion de servicios indiferencia-
da para las empresas del grupo por los mismos
trabajadores” —varias titulares de cines—1?.
En la misma linea doctrinal se encuentra el
razonamiento siguiente: “(aunque) existen
unas relaciones mercantiles, juridicas y de actua-

19 Deben tenerse en cuenta sin embargo algunas importantes excepciones, STSJ Islas Baleares 26 febrero 2008
JURN2008\183292) —crisis de Opening— condena solidaria y conjunta a abonar a los trabajadores reclamantes una serie de
cantidades econémicas, basada en que “se constatan del relato fdctico las claras relaciones de unidad direccional entre el Grupo (sigue)



cidn que obedecen a una politica comin
del grupo empresarial al que pertenecen”
—en un caso en que se solicitaba en

procedimiento de conflicto colectivo
la aplicacion del CC de Telemar-
keting a una empresa, CATSA, inte-
grante del grupo Sogecable, discuti-
disima antes, pero formalmente dis-
tinta y con un 30% de su contrata-
cién encomendada a empresas no
integradas en el grupo—. El caso es
resuelto por la SAN 23 mayo 2005
(AS\2005\2400), denegando la apli-
cabilidad a la empresa demandante
del Convenio del grupo, a pesar de
que la propia Sentencia admite la
viabilidad de situaciones individua-
les y colectivas diferentes de su fallo.
La propia Sala califica el proceso ini-
ciado por la empresa como una

Factory in North London. 1972. Lucian Freud.
Coleccién Privada.

“accion de jactancia”, reconociendo

que se trata de un caso limite —el grupo
Sogecable tiene un CC propio— En la
misma linea, tampoco se extendera la res-
ponsabilidad a las empresas demandadas
por el trabajador aunque la Confederacion
Gallega de Minusvilidos sea socio mayori-

tario de todas las sociedades en las que suce-
sivamente ha sido contratado el trabajador
—todas con objeto distinto, aunque posean
en comuan que se trata de empresas de inser-
cién de minusvilidos— y todas tuvieran la
misma direccién e incluso en algunos casos

(continuacion) Editorisal CEAC SA vy el resto de las demandadas, asi como entre ellas y la contratante divecta, Open English Master
SA (en adelante Opening), al ser aquella junto con Menamar Adridtico SL la administradora de Grupo CEAC SA. A su vez, esta
iiltima mercantil citada, participa en un 100% del capital de la vecurvente Grupo Editorial CEAC SA. Asimismo ostenta un 56,24%
del capital de Opening, un 86% en el de Aula Internacional de Enseiianza Amiga SA y una fraccion igual en Aula de Enseiianza
Amiga Master Spain SL”, todas ellas condenadas: “las velaciones de capital y accionariado son datos que no pueden ser obviados y que
a través de esta iiltima sociedad citada —Grupo CEAC SA— entroncan a su vez con la empleadora directa, sin que el mero hecho de la
inexistencia de una vinculacion aparente divecta entre la citada empleadora formal y la recurvente, pueda servir de base para eludir las
responsabilidades que se le pudieran atribuir”. La STS 24 enero 20006, ref. CENDQJ: 28079140012006100007 ha abordado
y sintetizado el paso de este asunto por el TS, reiterando la aplicabilidad al caso de la doctrina sentada en la STS de 26 de
enero de 1998, asi como “sentencias de 4 y 22 de julio, 3, 13 y 25 de octubre y 4 de noviembre del pasado aiio (recursos 2061/04,
2538/04, 1070/04 2790/04, 2533/04 y 2383/04 , respectivamente), todas ellas recaidas en recursos de casacion para la unifica-
cidn de doctrina interpuestos también por “Grupo Editorial CEAC, SA”, en asuntos idénticos al presente provenientes de la misma Sala
de lo Social de Andalucia, en los que designd como sentencia contradictoria, la misma que ahora, es decir, la de 26 de enero de 1998 .
Y en todas ellas se ha estimado la falta de contradiccion de las entonces recurridas con nuestra sentencia. A sus argumentos, que danos
expresamente por reproducides”, 1o que ha dado al traste con el pronunciamiento delTS. Otra interesante excepcién la consti-
tuye la STSJ Catalufia 13 junio 2007 (AS\2007\3528), en que la empresa que se trae a responder es titular del 100%
menos 4 de las acciones de la otra, aunque posean objetos distintos, porque la empresa condenada ha obtenido un “bernefi-
cio implicito” de la actuacién de los trabajadores. De todos modos el razonamiento es confuso porque la situacién societaria
es realmente complicada. Idea ésta del “beneficio implicito” no alejada de las tesis que sostienen la extensién de la responsa-
bilidad sobre la base de una naturaleza de empleador mediato del trabajador de la empresa principal “Lépez Sdnches, MC.,
“El empleador en las organizaciones empresariales complejas”, cit., pdgs. 202 y ss.



el mismo administrador Ginico porque no
hay confusién de patrimonios, las socieda-
des no “interfieren en el trabajo con cada una de
ellas, no se ha probado caja iinica ni abuso de la
personalidad” (STS] Galicia 22 diciembre
2004 (AS 2006\769). O se producird el
mismo resultado desestimatorio aunque dos
de las empresas demandadas participaran al
50% del accionariado de las condenadas; los
accionistas de una de ellas aparecieran como
trabajadores de la otra; tenfan el mismo
domicilio a efectos de Seguridad Social; el
administrador de las condenadas aparecie-
se “en la presentacion ante la Diputaciin del
impuesto de sociedades” y una empleada de
una de ellas figurase como secretaria en el
procedimiento de disolucién de una de las
empresas condenadas (STSJ Pais Vasco 20
enero 2003 (RN\2004\1825). En resumen,
de todo lo anterior se desprende que aun-
que concurra “la mera presencia de adminis-
tradoves o accionistas comunes, (STS 21
diciembre 2000, STS 26 diciembre 2001); o
de una dirveccion comercial comin (STS 30
abril 1999)... o de sociedades participadas
entre si, (STS 20 enero 20043)”, STS 3
noviembre 2005 (RN2006\1244) la exten-
siébn de responsabilidad sélo por estos
motivos queda desechada. Alguna senten-
cia aislada alude a otro requisito que,
ineludiblemente, conduce al posible abuso
de la personalidad: considera existente el
grupo en caso de relaciones societarias de
dominacién —no se argumenta sobre otros
elementos de confusién de plantillas,
etc., aunque a veces habla de patologia
laboral- STSJ Galicia 3 junio 2008
(JURN2008\186632) “no encontramos entre
las tres empresas demandadas una sociedad
dominante y otra dominada, pues lo que acon-
tece es que las tres empresas estdn constituidas
por personas [isicas (y familiares entre si) que
como socias, al mismo tiempo, ostentan la

administracion societaria, pero ninguna de
dichas sociedades es constituida y por ello
dominada por alguna de las otvas, y la simple
coincidencia de los administradores o socios no
es suficiente para ver en ello un grupo empre-
sarial”. No hay “patologia alguna” (y es
verdad que se trata de tres empresas dis-
tintas, cada una de ellas gestiona una
tienda diferente) la trabajadora ha traba-
jado para una de ellas desde 1970, y se ha
demostrado suficientemente que la
empresa afectada concretamente tiene
pérdidas. La transposicion de la normati-
va comunitaria en la ley 10/97 no ha pro-
porcionado refuerzos analégicos a la
nocién de empresa dominante y a su
potencialidad fuera del marco del régi-
men del Comité de Empresa Europeo.

¢) Tampoco se extenderd la responsabilidad en

casos en que concurran algunas categorias
de contratos mercantiles que establecen una
cooperacion reforzada entre las empresas
“agrupadas”, cuya contratacién excluye pre-
cisamente la existencia de un “grupo” rele-
vante a efectos laborales. Por ejemplo, en
relacién con el contrato de franquicia,
tampoco, como regla general, aunque se
produzca control del franquiciador en algu-
nos aspectos clave del desenvolvimiento de
la relacién de trabajo, porque se entiende
cierto que en el contrato de franquicia los
negocios de franquiciador y franquiciado
estan diferenciados y sobre todo porque el
contrato de franquicia estd legalmente reco-
nocido incluso a nivel comunitario, de ahi
la tendencia a respetar su estructura (STS]
Andalucia 10 noviembre 2000 (AS\2000\
4521) —una franquicia de Mc Donald en
que el franquiciado aportaba un local arren-
dado dentro de un verdadero laberinto
societario—. Casi con estas mismas palabras
STSJ Extremadura 10 enero 2006 (AS
2006\11), en un supuesto de franquicia en



una cadena de fabricacién y venta de pan.
S6lo excepcionalmente se matiza que la
franquicia puede tener distintos grados de
intensidad de control del franquiciador
sobre el franquiciado, dando lugar a res-
ponsabilidad solidaria en las formas mds
intensas. Entre ellas, la del caso, porque la
trabajadora habfa trabajado sucesivamente
para varias franquiciadas en una cadena de
peluquerias, en aplicacién de cuyas estipu-
laciones los delegados de zona de la cadena
controlaban la imagen de marca y la cuali-
ficacion de personal, aunque en el contra-
to de franquicia se reconociese que la con-
tratacion, remuneracion o despido del per-
sonal eran prerrogativa del franquiciado,
aunque el franquiciador pudiera proponer
al trabajador el prestar servicios en otras
empresas de la cadena —STSJ Madrid 21
mayo 2002 (Jur\2002\286089)-. Por
supuesto, con la salvedad también de que
la franquicia oculte un caso de inexistencia
real de la sociedad formalmente contratan-
te: STSJ Islas Baleares 26 febrero 2008
(JUR\2008\183292)

d)Otra modalidad contractual que ha dado
lugar a interesante jurisprudencia excluyen-
do que pueda haber extension de responsa-
bilidad a las empresas vinculadas-es el con-
trato de fletamento, que ha generado un
conflicto al parecer abundante. Ese contrato
legitima la diferenciacién de empresas
—Iberia y Aviaco, integrada en el grupo
Iberia—, aunque exista una central comercial
Gnica, una programacién conjunta de vuelos
bajo el Cédigo Iberia y un mismo billetaje,
ademds de por la personalidad diferenciada o
la existencia de Consejos de Administracién
diferentes, porque Aviaco conserva “/a pro-
piedad de 32 aviones, asi como la organizacion
operativa de aviones y tripulacion en los vuelos
qute presta a Lberia quien a este respecto se reserva
exclusivamente la programacion de los mismos”

(STS en PCC, 30 abril 1999 (R] 1999\
4660). O en Viva Air, en que Iberia era titu-
lar del 99% de las acciones y actuaba bajo
c6digo Iberia en aras del contrato de fleta-
mento, aunque también bajo Cédigo Viva
en vuelos regulares, e, incluso, al disolverse,
se firmase un acuerdo de recolocacion de
pilotos en Iberia pero ex novo, sin reconocer
antigliedad ni condiciones de trabajo (SAN
3 enero 2000 (AS\2000\1317). Nueva-
mente la idea del “empleador de minimos”
estd en la base de estas resoluciones, y se
expresa en el caso Aviaco, que, pese a la
amplia intervencién de Iberia en la gestion
de la compafifa, conserva cuando menos la
capacidad de organizar el trabajo. Y punto.
Basta con eso para afirmar la autonomia de
la compaiiia a efectos laborales.

e)Y en el concreto sector turismo, ha genera-

do problemas del tipo de los analizados el
contrato de management, en la gestion de
hoteles por cadenas hoteleras en las que la
franquicia y este contratos cada vez mds son
estrategias de crecimiento. Y asi, la STSJ
Murcia 21 marzo 2006 (Jur\2006\ 140879),
resuelve negando la extension de la respon-
sabilidad en un caso de contrato de manage-
ment en la cadena Hyatt, que “controlaria la
gestion del hotel por medio de la designacion, suje-
ta a la aprobacion del propietario, del director
general del hotel.... que seria contratado por el pro-
pietario”, en el caso la trabajadora era
Directora de Recursos Humanos, integrante
del “Comité Ejecutivo” del hotel, cuyos
componentes “pueden percibir incentivos deno-
minados ‘bonos Hyatt', son beneficiarios de un
plan de jubilacion a cargo de Hyatt Internacional
Y, §i &ta lo considera oportuno, puede ofrecerles el
traslado a otro Hotel de cualquier lugar del
mundo explotado bajo dicha denominacion”, pese
a lo cual, el TSJ sostiene que la trabajadora
lo es del Hotel y descarta toda vinculacion
de la cadena hotelera. La misma tesis soste-



peluqueria que operaba en ella,

que reservaba a la superficie
comercial poderes laboralmente
tan significativos como la necesaria
aceptacion por ésta del personal
contratado por la peluqueria; la
imposicién de la necesaria obser-
vancia por el personal de la pelu-
queria de “un régimen de servicio y
atencion al cliente acorde con la exigen-
cia de la propia actividad a desarro-
Uar y con el que proporciona” la gran
superficie; la prohibicién absoluta
de recepcién de propinas de dicho
personal; el horario de prestacién
del servicio y, finalmente, la fija-
cién como causa de exclusion de la

Picapedreros. 1960. Pascual Palacios Téardez.
(Estampa Popular).

relacién entre las partes la consis-
tente en que el personal de la pelu-
queria “incida en trato distinto al que
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nida en la STSJ Baleares de 27 de julio de

es habitual por el personal” de la
superficie comercial.

1993 (AS/1993/3481), que reconoce que se  Ante todo este conjunto de supuestos, se
trata de una practica cada vez mds comdn,  abren, pues, dos vias:

no siempre relevante en lo laboral; en el con- °
creto caso de esta resolucion se analizaba el
impacto laboral de los pactos de Iberojet con
hoteles concretos, en que el manager se
reservaba, respecto del personal de los hote-
les, la contratacién, la formacion, la asigna-
cién de trabajo, la negociacion de salarios, la
politica de empleo y el sistema de informa-
cién y control, supuesto en que se descarta la
extension de responsabilidad porque cuando
el contrato entre ambas empresas se rescin-
di6 los trabajadores siguieron trabajando
para el hotel.

f) Finalmente, aunque haya sido ya examinada
por mi en otro trabajo, no puede dejar de
citarse en esta sede la STSJ Andalucia de 27
de febrero de 1997 (AS/1997/2610), en un °
caso de sociedad de cuentas en participa-
cién entre una gran superficie comercial y la

Si se opta por la teorfa del abuso de la per-
sonalidad como cobertura juridica del
“grupo de empresas relevante en el marco
laboral”, la zona de impacto de la coopera-
cién de empresas en el marco de la relacién
de trabajo se reduce sensiblemente al menos
desde dos puntos de vista: el primero, de
ambito de aplicacion, pues si la empresa
controlada puede al menos organizar el tra-
bajo es empresa a efectos laborales y no pro-
cede la extensién de responsabilidad; el
segundo, de determinacién de las conse-
cuencias, al vincularse a la defraudacién de
derechos de los trabajadores, y suele limi-
tarse a la proclamacién de la responsabili-
dad solidaria de las empresas vinculadas.

Si se opta por la directa aplicacion del art.
1.2 ET, y en aras de la misma, por una
reconsideracion de las formas en que puede



articularse la posicién del empresario en el
marco de la relacién laboral, las posibili-
dades que se abren son bastante mayores,
para detectar un supuesto de hecho rele-
vante para el Derecho del Trabajo, y para
extraer consecuencias de esa relevancia no
s6lo en tema de responsabilidad, sino en
otros aspectos del desenvolvimiento de la
relaciéon laboral. En efecto, si en un caso
determinado se sostiene que existe una
sola relacién de trabajo entre el polo sub-
jetivo del trabajador y el polo complejo
COMpUESto por varios empresarios agrupa-
dos, resulta imposible no evaluar el papel
que cada empresario agrupado desenvuel-
ve en la relacién laboral, y cémo ésta es
condicionada por esa intervencion.
Lo cierto es que en nuestra jurisprudencia es
todo menos raro ver la afirmacién de que en
los casos de empresas complejas, al amparo
del art. 1.2 ET se asume la existencia de una
Unica relacién de trabajo, en que el sujeto
empleador viene constituido por las empresas
cooperantes; y esto se afirma asi incluso en
Sentencias que han razonado sobre la base de
la existencia de un grupo de empresas.
Se reconoce que se trata de una tnica rela-
cion de trabajo “desde el punto de vista de las
relaciones labovales, esa actuacion wunitaria de
todas (las empresas), conlleva que la empresa sea el
conjunto de ellas y que la condicion de empresario
recaiga en las empresas que, aunque formalmente
distintas, actidan en realidad como una sinica, con
la consiguiente vesponsabilidad solidaria de todas
ellas” (STSJ Andalucfa 16 enero 2007 (AS\
2007\1376). Lo que sucede, y aparece con
toda claridad en el razonamiento transcrito
de la Sentencia del TS] Andalucia, es que,
afirmada la unicidad de la relaci6n de traba-
jo, ahi se detiene el andlisis, pasando a conti-
nuacién a aplicar la responsabilidad solidaria
en los casos sometidos a la consideracién de
los Tribunales, por ejemplo:

e despido de trabajador en una franquicia de
ensefianza de idiomas declarado improce-
dente, responsabilidad del 44 ET, STS]J
Asturias 3 febrero 2006 (AS\2006\3284). La
misma solucién se postula para una empre-
sa de Hilaturas fragmentada y descapitaliza-
da —la que despide al trabajador— STS]J
Catalufia 21 julio 2006 (AS\2007\1058),
que condena conjunta y solidariamente a la
empresa y a las personas fisicas que estaban
detras del entramado; 6 en la STS] Madrid
21 mayo 2002 (JUR\2002\ 286089), ya
citada, en una franquicia de peluquerfa, con-
dena solidaria por el despido a la empresa y
al grupo del que era franquiciada.

e la misma orientacion, a través de la conde-
na solidaria en reclamacién de cantidad es
la que sostiene la STS 20 enero 2003 (R]
2004\1825).

Pero esta restriccién es incoherente con la
previa proclamacién de que existe una tnica
relacién de trabajo. Afirmarlo impone dedu-
cir consecuencias adicionales sobre la dindmi-
ca de la propia relacién.
Pues bien, en nuestra jurisprudencia es per-
ceptible cada vez con mayor decisién cémo se
va abriendo paso la conciencia de esta necesi-
dad de seguir profundizando en el andlisis
mas alld de la mera proclamacién de la res-
ponsabilidad solidaria. No siempre tiene
lugar esta profundizacién de forma explicita,
pero su existencia no creo que pueda discutir-
se en casos como los siguientes:

e En un caso en que se trata de evaluar la
antigliedad del trabajador a efectos de
indemnizacién de despido en el contexto
de una relacién de cooperacién entre
empresas, la STS 3 noviembre 2005
(R\2006\1244): no computa el tiempo
trabajado en otras empresas agrupadas
porque no consideraba existente un grupo
a efectos laborales. Puede plantearse, indi-
rectamente, la siguiente pregunta: ;qué se
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deduciria para el caso de que lo hubiera
sido?. El cémputo sucesivo de la antigiie-
dad se impone con naturalidad a este
segundo supuesto, ademds de la consabida
responsabilidad solidaria.

En un caso de grupo laboralmente relevante,
declaracion de la nulidad del pacto de perio-
do de prueba sucesivo entre las diversas
empresas, atendiendo, parece, a la unidad
basica de la prestacién en el marco de la fran-
quicia de peluqueria Spejo’s, STSJ Madrid
21 mayo 2002 (JUR\2002\286089)
Igualdad salarial con los trabajadores de la
empleadora Gltima, y no admisién de la
diferencia de trato fundada en la contrata-
cién formal por otra sociedad agrupada
—Barclays Bank SA respecto a Barclays
Bank PLC— STSJ Madrid 29 febrero 2008
JURN2008\143944) pues “si la entidad que
se acaba de citar (Barclays Bank PLC) es la
auténtica receptora de los servicios de la recu-
rrente y es ella quien marca el régimen de esos
servicios, justo serd que se le dé el mismo trato
que dispensa a los trabajadores de su planti-
lla”. Adicionalmente, es importante que la
Sentencia reconozca que ha habido movili-
dad dentro del grupo y que dicha movili-
dad no ha sido fraudulenta, por eso se des-
carta la aplicacién del art. 43 ET.

Sin embargo, quizds la consecuencia mds
importante se haya ido extrayendo en el
marco de la evaluacién judicial de la concu-
rrencia de las causas de despido objetivo al
amparo del art. 52.c) ET. Como es sabido,
en la reciente jurisprudencia de nuestros
Tribunales es posible establecer una dife-
renciacién en el dmbito que ha de tomarse
en consideracién para entenderse concu-
rrente alguna de las causas del despido por
necesidades objetivas de la empresa. De este
modo, si la causa invocada es organizativa,
o productiva o técnica, el dmbito de apre-
ciacién, en empresas de estructura comple-

ja, serd aquélla parcela de la misma en que
concurra el funcionamiento deficiente que
generard la justificacién del despido. Si la
causa es econémica, en cambio, el dmbito a
valorar para entender concurrente la causa
serd la totalidad de la empresa. De este
modo, sostiene el TS, en Sentencia de 13
febrero 2002, RJ 2002\3787) —a la que
remite expresamente la STS 21 julio 2003
(RJ 2003\7165)— que “la sentencia recurrida
confunde su discurso al identificar la cansa de la
extincion como econdmica cuando, como ya se dijo,
es de indole organizativa o de producciin y de ahi
que no sea aplicable aqui la doctrina expuesta en
nuestra sentencia de 14 de mayo de 1998, y no
de 24 de mayo de dicho aito, como ervineamente
se dice en la sentencia vecurrida. En aquella
oportunidad declard el Tribunal Supremo que
«partiendo del texto del articulo 52.1 ¢) ET
vigente en 19906, aito en el que se produce la deci-
sion extintiva empresarial, la solucion juridica-
mente corvecta es la que se contiene en la sentencia
recurrida, cuyos argumentos se asumen, por lo que
de tener la empresa varias secciones autonomas o
diversos centros de trabajo, para declarar la pro-
cedencia de los despidos objetivos por causas eco-
némicas “ex” articulo 52 ¢) del Estatuto de los
Trabajadores, la situacion econdmica negativa
debe afectar a la empresa en su conjunto». Queda
mauty claro que la solucion apuntada es la que se
corvesponde exclusivamente con el supuesto de caun-
sas econdmicas, pero no es extensible a las restan-
tes causas que enumera el precepto”. La
Sentencia que se acaba de citar es claro que
se refiere a una empresa de estructura com-
pleja, en la que podrian integrarse supues-
tos demasiado diversos, como la pluralidad
de lineas de negocio, la pluralidad de cen-
tros o las empresas agrupadas propiamente
dichas. Por eso es preciso que el TS puntua-
lice si esta doctrina es aplicable a las empre-
sas agrupadas. ;Qué sucede en relaciéon con
las empresas agrupadas? ;deben considerar-



se auténomas, o bien pueden estar someti-
das a unidad de direccién e intercomunica-
cién de patrimonio y de plantillas, al estilo
de lo que se conoce como “grupo” a efectos
de responsabilidad laboral y ser relevante
este dato para apreciar la concurrencia de
causa econémica?. Nuestros Tribunales no
introducen en estos casos las cautelas que
aplican a la nocién de grupo laboral?. Con
ello parece que la extension al dmbito grupo
es ineludible, sea 0 no un grupo relevante
en lo laboral.

Y a ello responde la STS de 23 enero 2007
(RJ 2007\1910), ciertamente que en un
caso limite. Los hechos relevantes para su
analisis son los siguientes: En los hechos
probados de la sentencia de instancia, que
no fueron modificados en la sentencia de
suplicacién, se acredité que: a) Gas
Mailaga, SL y Butasol, SL tienen sistemas
informdticos de gestion interconectados y
sus oficinas de atenci6n al publico se
encuentran en el mismo inmueble con
nimeros consecutivos; b) coinciden el
objeto social de dichas entidades (el de Gas
Mailaga es la instalacién de aparatos de gas,
y el de Butasol el suministro, venta e ins-
talacién de aparatos de gas) asi como «/os
cargos y poderes» y los «administradores y
accionistas» de las mismas; c¢) las trabaja-
doras demandantes han prestado servicios
«indistintamente» para ambas compafifas
mercantiles; d) “de acuerdo con lo alegado por
Gas Mdlaga, esta entidad ha registrado pérdi-
das economicas en 1999 (96.000 euros) y
2000 (84.000 euros)”; y e) “que, como tam-
bién decian las cartas de despido, con fecha 31
de diciembre de 1999 Repsol Butano, SA ha

resuelto un contrato mercantil de concesion de
servicio oficial con Gas Mdlaga, SL”. Se tra-
taba evidentemente de un grupo relevante
en lo laboral incluso desde la doctrina mds
rigurosa del abuso de la personalidad. Y el
TS sostiene que: “Las causas empresariales
aducidas por Gas Mdlaga, SL probablemente
serian suficientes para justificar los despidos de
las demandantes, si hubiera sido la iinica enti-
dad empleadora de la misma. Estdn acredita-
das pérdidas cuantiosas en ejercicios sucesivos en
su cuenta de pérdidas y ganancias, y, de acuer-
do con nuestra jurisprudencia, tales niimeros
rojos constituyen el supuesto mds tipico de
«Situaciones economicas negarivas» que enuncia
el art. 52.c. ET al veferirse a las «causas eco-
nomicas» (en sentido estricto) de los despidos
objetivos por necesidades de la empresa. La inci-
dencia desfavorable de esta causa econdmica se
ve agravada en el caso por la concurrvencia
simultdnea de una «causa productiva», que es
la terminacion de un contrato de concesion entre
la propia entidad Gas Mdlaga y Repsol
Butano, SA”. Pero, pese a esta afirmacion
introductoria, se aflade lo siguiente, esta-
mos “ante una tinica relacion de trabajo cuyo
titular es el grupo en su condicion de sujeto real
y efectivo de la explotacion unitaria por cuenta
de la que prestan servicios los trabajadores, que
no pueden diferenciar a cudl de las empresas
aportan su actividad”. Por ello no es posible
centrar el andlisis s6lo en Gas Malaga, y ha
de extenderse a las dos empresas agrupa-
das, desestimandose el recurso, declarando
los despidos improcedentes, y condenando
conjunta y solidariamente a ambas empre-
sas a readmitir o indemnizar. Mds detalla-
damente otras sentencias profundizan en

20 Sugiriendo la necesidad de que el grupo de empresas afectado por esta extensién de la causa econémica sea un grupo

“laboral”, Martin Rivera, L., “El despido objetivo por necesidades de la empresa”, Reus, Madrid 2008., pig. 286. Una
posicién contraria en Camps Ruiz, LM, “Problemadtica juridico-laboral del grupo de empresas: puntos criticos” en Baylos
Grau, A-Collado, L (eds), “Grupos de empresas y Derecho del Trabajo” Trotta, Madrid 1994, pigs. 114 y ss.
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la misma linea”?!. Importante resulta des-
tacar como en este caso el TS no considera
necesario comprobar si Gas Mdlaga conser-
vaba al menos las facultades de gestion de
su personal. La idea de empresario de
minimos estd lejos de una argumentacién
en que se valora la realidad dela empresa
compleja, y la estrecha imbricacién de una
de ellas en la toma de decisiones estratégi-
cas de la otra.
La STSJ Galicia de 27 de junio de 2008
(JUR/2008/211676) extrae de forma mds
acabada la consecuencia que en la
Sentencia del TS esta casi implicita: “en
estos casos, no basta con tener en cuenta parva
justificar la medida de despido de los trabaja-
dores la situacion econdmica de la empresa apa-
rentemente empleadora sino que hay que estar a
la situacion patrimonial global y conjunta del
conglomerado empresarial formado por todas las
empresas involucradas en el grupo, para deter-
minar Si ConCurre 0 no una Situacion economica
negativa que avale y justifique la extin-
cion...habida cuenta de que el verdadero emple-
ador de aquellos no es la mercantil en cuya
plantilla se integran de manera meramente for-
mal, sino del conjunto del entramado empresa-
rial que configura el grupo” (en la misma
linea, STSJ Baleares 26 marzo 2008
(JUR/2008/216946).
No puede dejarse este tema sin apuntar que
incluso la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa es mds flexible que la social a la
hora de evaluar si incide la situacién del
grupo en la causa econémica, y, a la inversa,
de qué manera la empresa en crisis puede
extinguir contratos aunque el grupo al que
pertenece no registre pérdidas. Como regla

general, esta tesis se desarrolla en particular
con la causa econdmica, al igual que en el
ambito social. La tesis se sintetiza muy bien
en una resolucién en que se analiza un despi-
do en una empresa de telecomunicaciones
integrada en un grupo: “ni la simple justifica-
cion de una crisis que afecte, en general, a todas
las empresas que constituyen una agrupacion econd-
mica es suficiente para velevar a cada una de las
que lo integran de demostrar como y en qué medida
le afecta el particular motivo tecnoldgico, econdmico
0 productivo en que base su solicitud de regulaciin
de empleo... ni puede considerarse que la integra-
cion en un grupo econdmico de la empresa que en
concreto promueve el expediente de regulacion de
empleo comporte la obligacion de demostrar, formal
y exhaustivamente, veferida a todas y cada una de
las empresas que pueden considerarse integrantes
del grupo econdmico, la realidad efectiva de la cri-
sis afectante al grupo”, en el término medio
bastard poner a disposicién de los represen-
tantes de los trabajadores y de la propia
Autoridad Laboral “los elementos de juicio nece-
sarios para que hayan podido compulsar la reali-
dad de esa crisis generalizada”??, probablemen-
te con referencia a la documentacién consoli-
dada del grupo mismo, en lo contable y en lo
fiscal. La referencia a la crisis de un grupo
“laboral” no altera estas conclusiones; si hay
un grupo, laboral o no, habrd de dilucidarse
por la jurisdiccién social, a la hora de deter-
minar la responsabilidad solidaria frente a los
trabajadores en los pagos correspondientes?3.
Es mds, en alguna sentencia de instancia, es la
propia politica del grupo, la que amenaza con
deslocalizaciones y fomenta la competitivi-
dad entre sus propias empresas integrantes,
una justificacion suficiente de la concurrencia

21 STS 31 enero 2008 (RJ\2008\1899), con cita de SSTSS 13 febrero 2002 (RN2002\3787); 19 marzo 2002

(RP\2002\5212) 6 21 julio 2003 (R] 2003\7165).
22 STS 14 diciembre 2002 (RN2003\4144).
23 STS 14 febrero 2001 (RN\2001\2869).



de causas organizativas y tecnoldgi-
cas, pues “e/ hecho de que la empresa per-
tenezca a un grupo transnacional hace
necesario que ésta implemente los progra-
mas de renovacion tecnoldgica y de reor-
ganizacion técnica, comercial, etc, que le
permitan ser parte importante de los pla-
nes del grupo transnacional al que perte-
nece, debiendo en este sentido afrontar el
reto de la tendencia mundial a trasladar
a América Latina y Asia la producciin
industrial, y en el caso europeo a los pai-
ses del Este”?4. Ahora bien, como en la
jurisprudencia social, ain en caso de
grupo, la concurrencia de causa TOP
puede acreditarse sélo en relacion
con una de las empresas del grupo:
“cuando se alegan causas técnicas, econd-
micas o productivas no es necesario que la
causa alegada ‘haya de ser valorada vy
contrastada en la totalidad de la empre-
sa’, bastando con que se acredite exclusi-

Floor Polishers. K. Malevich. 1911-12.
Stedelijk Museum.

vamente en ¢l espacio en que se ha mani-
festado la necesidad de suprimiv un puesto de tra-
bajo”?>. Como puede comprobarse, la impor-
tante consecuencia de la existencia de un
grupo como dmbito de evaluacién de la reali-
dad de la causa econémica del despido ha sal-
tado las barreras competenciales de los diver-
sos 6rdenes jurisdiccionales.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES
PROVISIONALES

En el momento presente, no es posible negar,
a la vista de la jurisprudencia espafiola, que se
han dado pasos muy decididos en aras de
superar la apariencia juridica. Ahora bien,

dicho esto, ha de afiadirse también que caben
dudas sobre el alcance de esta superacién por-
que, en el fondo, de toda esta jurisprudencia
no se deduce con claridad cudl ha de ser la
respuesta a una pregunta principal: lo mismo
que en lo mercantil las necesidades econémi-
cas han conllevado la legitimidad de la limi-
tacién de responsabilidad ;puede en lo labo-
ral fragmentarse la unidad de hecho de la
relacién dltima entre quien da trabajo y
quien efectivamente lo recibe con la intromi-
sién de terceros por diverso titulo juridico?.
Los arts. 1.2y 8.1 ET parecen descansar sobre
el principio contrario, proclamando el respe-
to a la realidad de las cosas, superando el for-
malismo, hasta el punto de que, con base en

24 STSJ Madrid 28 abril 2006 (RJ 2006\201239).
25 STSJ Madrid 24 junio 2004 (JUR 2004\279045).
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ellos, se haya llegado a propiciar la existencia
de una relacién especial de trabajo entre el
trabajador y el co-empresario, que recibe
mediatamente el resultado de trabajo en los
distintos supuestos regulados en la ley laboral
—contratas, subcontratas, cesiéon, ETTs—.
Pero en la jurisprudencia laboral existen
motivos para entender muy matizada esta
vision del principio de realidad. No de forma
categorica, pero si a través de una casuistica
que se abstiene de formular principios gene-
rales. Y en esta doctrina, es claro que, bésica-
mente la respuesta a la anterior pregunta es
positiva entre nosSotros.

Es posible fraccionar la actividad empresarial
al amparo de cualquier negocio licito, gene-
rando la estanqueidad de régimen buscada
entre las del negocio.
Normalmente, la independencia de activida-
des productivas generara la de las condiciones
laborales, aunque los empleadores sean los
mismos en los distintos casos

Esta posibilidad se extiende también a los
casos en que el fraccionamiento tiene lugar a
través del correspondiente hiato en la unidad
del proceso productivo desde el punto de
vista econémico. Por ejemplo, en los casos de
externalizacion la diversidad empresarial es
admitida cada vez con menos reticencias en el
marco, sobre todo, de la aplicacién de los arts.
42y su opuesto, el 43 ET.

Pero estas posibilidades constituyen una res-
puesta afirmativa matizada por elementos
valorativos, que faltan en otras dreas del
Derecho, donde normalmente se tiende a des-
cribir la realidad de los negocios, sin limitar-
la mds que en los casos extremos en que se
cuestione la propia eficacia del funcionamien-
to del sistema econémico (la competencia, la
seguridad en el tréfico, etc). Conscientes de la
restriccién de derechos de los trabajadores, se
le sefialan limites: el abuso de derecho o el
fraude de ley (esa regla es general normal-

diversas ramas

mente vehiculada a través de la superacion
del velo de la personalidad); pero realmente
se ha ido mds alld en muchos casos, tendién-
dose a reconstruir los derechos del trabajador
en la perspectiva de la empresa agrupada en la
que presta sus Servicios.

La restriccion de derechos laborales es inefec-
tiva, e inoponibles a los trabajadores los pac-
tos inter-empresariales de los que deriva,
cuando la cooperacién entre empresas sea de
tal naturaleza que, adn licita y legitima, con-
dicione en la empresa formal la posibilidad
de decidir auténomamente en materias clave
del funcionamiento de la relacién laboral: la
contratacion, la determinaciéon de condicio-
nes bdsicas de servicio —usualmente categoria
y salario, aunque no necesariamente, como se
ha visto en el caso de la superficie comercial y
el contrato de cuentas en participacién—, la
disciplina, o la extincién. S6lo con estos mati-
ces es posible admitir la figura del “empresa-
rio de minimos” que a veces transparenta la
jurisprudencia: no para definir a un verdade-
ro empresario laboral sino para sefialar el drea
intangible de la gesti6n laboral de la empre-
sa por parte de terceros; aunque, por supues-
to, sobre la delimitacién de esta drea se afa-
dirdn las competencias y funciones que per-
mitan detectar a una empresa real. Superada
esa frontera de la gestion laboral —porque otra
empresa toma decisiones al respecto o porque
condiciona las decisiones que adopte la
empresa formal— la dindmica del empresario
complejo debe de ponerse en movimiento y
diagnosticarse la fragmentacién de la figura
unitaria del empleador. Cuando se observe esa
fragmentacion se abren dos opciones:

Puede haber una tnica relacién de trabajo
una con la empresa “dominante”, separando
de hecho a la dominada aunque se la condene
solidariamente, lo que supondria la comuni-
cacion al trabajador de las condiciones de tra-
bajo de la empresa dominante, que es el



marco efectivo de organizacién y direccion
del trabajo. Supone orillar a la empresa for-
mal que sin embargo puede ser real y conser-
var algunas funciones tipicas del empresario
laboral. Por ello s6lo se declara en verdaderos
casos limite en que la empresa formal carece
de competencias gestoras clave en lo laboral,
préximos al fraude —a la cesién de trabajado-
res, de hecho—, y con ello volvemos a la doc-
trina restrictiva y no nos moveremos de ella
mientras que se trate de “aparcar” la partici-
pacién de empresas reales.

O puede haber una relacién en la que la posi-
cién del empleador esté asumida por las
empresas implicadas (empleador complejo).
Esta técnica obligarfa a evaluar el grado de
implicacién de cada empresa en cada concre-
ta vicisitud de la relacién de trabajo, dedu-
ciendo de ello cudl serfa el régimen juridico a
aplicar y cudles los pactos o sus consecuencias
que resultarfan inoponibles a los trabajadores.
En relaciones de alta subordinacidn, el régi-
men juridico resultante serd el propio de la
empresa principal practicamente en los tér-
minos de apartado anterior. En caso de repar-
to de competencias entre empresas, probable-
mente el régimen dominante sea el de la
empresa formal, pero valorando el hecho de la
cooperacién con otra sobre todo para apreciar
la concurrencia del supuesto de hecho de las
normas aplicables (la continuidad de relacio-
nes a efectos del periodo de prueba, la anti-
gliedad real del trabajador, la movilidad den-
tro del grupo y sus efectos, quién debe proce-
der a la readmisidn efectiva o la existencia o
no de crisis econémica) o para determinar la
propia normativa aplicable (la igualdad sala-
rial con los trabajadores de la empresa princi-

pal, o los planes de pensiones aplicables,
como sucediera en el caso Hyatt). Eso es pre-
cisamente lo que parece que estd haciendo la
jurisprudencia espafiola con todas las dificul-
tades y contradicciones que se han visto.

Y este conjunto de respuestas, en realidad,
gira en torno a una idea bdsica: la unidad y la
realidad de la organizacién laboral, cuando
ésta sea el resultado de la accién de una plu-
ralidad de sujetos situados en la posicion juri-
dica del empleador que acttan de forma
simultdnea y coordinada. La posicién del
empleador puede ser compleja, y cuando asi
sea, serd compleja también la forma en que la
naturaleza y la estructura del empleador
impactan en la relacién de trabajo. Fruto de
esa complejidad reconocida serd la superaciéon
del principio de relatividad de los contratos
del art. 1257 CC en su sentido mds radical de
insensibilidad mutua de las diversas realida-
des contractuales. De ese modo, existira efica-
cia refleja del contrato celebrado entre las dis-
tintas empresas, integrando el negocio juridi-
co —contrato de trabajo— con las reglas dedu-
cibles de la existencia de esos contratos ajenos
—franquicia, fletamento, sociedad, etc.— en
cuanto condicionen el régimen juridico labo-
ral, porque se produciria una vinculacién a
esos términos derivada de la propia naturale-
za de las relaciones encontradas, segtin lo pre-
visto en el art. 1257.1 CC20.

Las cldusulas de esos pactos, que formalmen-
te diversifican el riesgo y las competencias
del empleador laboral entre las empresas fir-
mantes, no podran, entonces, ser oponibles a
los trabajadores afectados por la relacion
inter-empresarial?’. Porque no son oponibles
no es posible, con fundamento en ellos, eludir

26 Vid, detalladamente Gorelli Herndndez, J., “La tutela de los trabajadores...” cit., pdgs. 331 y ss.

27 Por lo demds, la superacién del principio de relatividad de los contratos no es desconocida en la jurisprudencia de la
Sala I del TS, en algunos casos particularmente, asi, en relacién con el impacto de la cldusula CIF en las relaciones ase-
guramiento y transporte, vid. Sentencia de 7 marzo de 2007 (R] 2007\1825 ) “E/ articulo 1257 del Cidigo Civil (sigue)
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la responsabilidad. La solidaridad se impone
y no como una sancién —o que nos obligarfa a
entrar en complejas valoraciones de la concu-
rrencia de una culpa que no es necesaria—;
tampoco necesariamente COmMo consecuencia
de un pronunciamiento legal expreso, sino
como la consecuencia natural de una decisién
en la que los diversos actores han cooperado
eficazmente, a través de vinculos de solidari-
dad impropia también perfectamente conoci-
dos en el Cédigo Civil (art. 1140). Todo ello
como se deduce de la ya abundante jurispru-
dencia de la solidaridad en lo laboral.

Pero porque no son oponibles tampoco
serd posible invocarlos para que la empresa
dominante en aspectos claves del régimen de
la relacién de trabajo haga abstraccién de su
realidad para centrar el andlisis s6lo en la
empresa dominada: es lo que sucede por
ejemplo, y sefialadamente, en la jurispruden-
cia de las causas econémicas del despido. Pero
podria extenderse a otros casos, y de hecho se
ha extendido, por ejemplo, a la antigiiedad
del trabajador o la nulidad de un periodo de
prueba ineficaz cuando el trabajador lleva ya
tiempo prestando de hecho los mismos servi-
cios. En estos casos es claro que la sucesion
formal de empleadores generada por las vici-

situdes de la relacién entre empresas no
alcanza a romper la unidad real de la presta-
cién de servicios, aunque no sea preciso que la
sucesion de empleadores haya sido fraudulen-
ta —piénsese en el caso del art. 44 ET, tipico
de inoponibilidad al trabajador del cambio
del empresario ante el dato de la unidad de la
organizacién concreta en que el trabajador
presta servicios—. Es claro también, mds si
cabe, la extension de estos principios al juego
del derecho de la prevencion de riesgos o al
derecho colectivo. Se trata, por tanto, de
subrayar la raiz Gnica de todos estos fenéme-
nos judiciales y normativos.

Claro que también la existencia de esos pactos
puede ser opuesta por los trabajadores frente a
intentos de las empresas cooperadoras de
mantener el fraccionamiento del régimen
juridico a pesar de su cooperacién. El caso
tipico de esta posibilidad serfa la concurren-
cia de causa econémica de despido y sus efec-
tos, en especial, la posibilidad de recolocacién
de trabajadores en otras empresas del conglo-
merado, si es posible y compatible con la
situacién global de desbalance. La jurispru-
dencia muestra ejemplos de esta posibilidad
de ofrecimiento por una de las empresas de
que el trabajador pase a trabajar en ella pese a

(continuacion) sanciona el principio de eficacia relativa de la regulacion contractual, como derivacion de la misma esencia del contrato. Su
consecuencia es que éste no produzca efectos divectos para el tercero, pues lo convenido por otros... no puede beneficiarle ni perjudicarle... Sin
embargo, ese principio, de remotos precedentes... no excluye una eficacia indivecta del contrato en la esfera juridica del tercero, entre otras
razones, por repercutir en ella la situacion creada o modificada por aquél. Ni tampoco impide que, en esos supuestos, pueda el tercero uti-
lizar o servirse del contrato ajeno, frente a las partes que lo perfeccionaron o frente a quienes, como en el caso de la subrogacion, ocupan su
posicion juridica...” En la misma linea, Sentencia de 8 mayo de 2008 (R] 2008\2829) “E/ término contractual unificado inter-
nacionalmente CIF —cost, insurance and freigth— cumple la funcion de regular, en la venta internacional con expedicion, determinados
aspectos de la velacion juridica nacida, entre vendedor y comprador, del contrato de compraventa, como son los relativos a quien debe pagar
los portes y la prima del seguro, cuando se produce la entrega de la mercancia por el primero al segundo y cual es el végimen de los riesgos,
en particular el lamado periculum rvei, vinculado a la condicion de dueito —ves perit domino—... Por esa variada repercusion, directa y
refleja, de la eficacia de la cldusula, su incorporacion al contrato de compraventa puede afectar también a la relacion de transporte y a la
del seguro, dada la posibilidad de que el porteador o el asegurador se sivvan de ella o la utilicen”. En particular, la sentencia de 31 de
marzo de 1997 (RJ 1997, 2481) y la de 26 mayo de 1995 (R] 19954129 ), referida a la inoponibilidad a terceros de un
pacto mantenido en secreto por los contratantes: “pacto secreto que, cual se ha dicho y como establece la Sentencia de 20 mayo 1982
(R] 1982\2583 ), no vinculan a los terceros, sino exclusivamente en su caso, a los contratantes, a virtud de lo dispuesto en el articulo
1257 del Cidigo Civil; y es que, como también expresa la Sentencia de 5 mayo 1983 (R] 1983\26068 ),” el tercero que adquiere una
cosa mueble de buena fe (menos aun cuando hay pacto anterior al efecto y disposicion que asi lo establece) no estd afectado por la resolucion
pactada entre el primero y segundo dueiio que la vendid a éte, ni, aitadimos abora, por la condicion suspensiva secreta que implica el pacto
de reserva de dominio”; o, finalmente, la STS de 4 noviembre de 1994, R] 1994\8368, entre otras.



su diversidad formal con la empleado-

ra original. Se ha visto en casos de
franquicia (Spejos’s) y de management
(Hyatt) y ha surgido también en un
notorio caso de fletamento (Viva Air),
aunque sea de origen pactado en un
acuerdo colectivo. Entiendo que esta
posibilidad no puede descartarse ni
restringirse s6lo a los casos de fraude o
abuso de la personalidad. En los casos
en que esta posibilidad exista en tér-
minos de generalidad, la misma debe
entenderse extensible a todos los casos
en que se produzca la posibilidad de
desplazamiento interno del trabajador,
porque lo exige la naturaleza misma
del contrato que une a las partes, y no
ampararse en la estricta letra de una
ley que ha sido concebida de espaldas
a la posibilidad de estos supuestos (si

Kircher, Athanasius. Turris Babel sive Archontologia...Amstelodami.
Ex officina Janssonio-Waesbergiana, 1679.

la franquiciadora o la manager puede
ofrecer al trabajador que trabaje en otras
empresas del grupo por su beneficio, resulta-
rd 16gico que deba hacerlo cuando beneficie al
trabajador y no le ocasione un perjuicio espe-
cial. Por lo menos se abre esa posibilidad y no
cabe descartarla).

En suma, en el momento presente, legislacion
y jurisprudencia han ido marcando las pautas
que permiten sostener la recepciéon en nuestro
sistema de la figura del empleador complejo,
de la cooperacién interna al contrato de traba-
jo como un elemento interpretativo que enri-
quece el régimen juridico de la relaciéon de
trabajo mds alld de la respuesta restringida de
la extensién de responsabilidad?8. Se trata de

desarrollar algo mds arménicamente sus con-
secuencias, eludiendo connotaciones sanciona-
doras que no tienen sentido, sin duda, cuando
se ha recurrido a negocios legitimos, y que
estan fuera de lugar a la hora de determinar el
verdadero alcance laboral de dichos negocios.
La teoria del levantamiento del velo de la per-
sonalidad cumplié y cumple su funcién toda-
via, pero no es adecuado tratar de extenderla a
casos en que no es necesaria, o de lo contrario
se generardn disfunciones y restricciones téc-
nicas que no pocas veces hemos visto que pro-
vocan la insatisfaccién del propio 6rgano judi-
cial que la utiliza ante las soluciones a las que

le ha llevado.

28 Esta conclusion es, a mi juicio, un factor patente aunque innominado en la jurisprudencia manejada. Y es clara en la
direccién en que se mueve la doctrina que mds recientemente ha abordado la cuestién, aunque el instrumento técnico
varfa tanto como la unificacién del término “contrata”, para encajar en el art. 42 ET toda la pluralidad de organizacio-
nes empresariales complejas (en Pedrosa Gonzdlez, J., “Incidencia sobre la relacién laboral del trabajo en contratas” (Ed.
Bomarzo, Albacete, 2008); el recurso a la técnica de la personificacién con un fin semejante de encuadramiento de la
empresa compleja, (en Desdentado Daroca, E, “La personificacién...” op. pdg. cit); la coligacién de negocios conectada
con relaciones especiales mediatas de trabajo (Lépez Sdnchez, MC “El empleador...” cit. Pdgs. 179 y ss; 6 Monereo Pérez,
JL “Teorfa juridica de los grupos de empresa” Comares, Granada, 1997).
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