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embargo, al desaparecer el primer requisito, cabe plantearse la posibilidad de pac--
tar en dichas condiciones una nueva relacidn, concertada con el mismo trabajador
y antes de agotarse ¢l periodo de lanzamiento, aunque ésta se desarrolle ahora
fuera de dicho plazo.

No cabe duda de que en la medida en que se supere el plazo mdximo autori-
zado la respuesta ha de ser negativa si se tiene en cuenta la prohibicién que man-
tienen los arts.15.1,d) E.T. y 5.2,b) del R.D.2546/1994 de que la duracion del con-
trato exceda de los tres afios que habitualmente se sefialan (aunque de efectos més
atenuados hoy ya que, con anterioridad la prolongaci6n del contrato una vez expi-
rado el término y agotado el maximo de duracién antes acarreaba su conversion
en tiempe indefinido, mientras que en la actmalidad las consecuencias se limitan a
la presuncion establecida en el art.49.1 ET. T.S. 17 de julio 1995). De acuerdo
con ello, una vez agotado en uno o en sucesivos contratos aquel perfodo el traba-
Jador no podrd ser contratado bajo la misma modalidad y siempre que lo sea para
el lanzamiento de 1a misma actividad. Pero también ha de advertirse sobre el efec-
to rotatorio que dicho condicionante introduce al obligar a que 1a consecutiva con-
tratacitn se efectde con un nuevo trabajador si la duracién que se pretende pactar,
acumulada a la del anterior contrato, excediera del méximo autorizado; y ello,
aunque parte del tiempo correspondiente a esta nueva relacién deba desarrollarse
fuera del perfodo de lanzamiento. Se trata de un efecto no previsto expresamente
por la norma pero desde luego consecuente & la modificacién introducida. Su
solucién por tanto —y atn con el inconveniente aludido- no puede apartarse de las
reglas que disciplinan su régimen juridico y que evidencian por encima de otras
consideraciones una clara voluntad de limitar el méximo de duracién del contra-
1o a los tres afios fijados.
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L. LAS DIFICULTADES DE APREHENSION DEL FENOMENO GRUPAI
1. Lo econémico versus lo juridico

El jurista siempre se ha sentido incémodo cuando ha afrontado los diferenfe
aspectos involucrados en la actuacién de los grupos de empresa. Desde cualquie
ra de las ramas del ordenamiento juridico implicadas en el funcionamiento de lo
grupos de empresa —bdsicamente el Derecho Mercantil, el Derecho Tributaria, ¢
Derecho del Trabajo, el Derecho Civil y et Derecho Administrativo— esta figur:
siempre se asemeja al aire que se escapa de las manos cuando se la quiere agarra
identificar o simplemente palpar. Al efecto, concurren razones de fondo y m
meramente coyunturales que pueden explicar la complejidad desde el punto d.
vista jurfdico en general y, en especial, por lo que afecta al régimen laboral. En w
mero intento descriptivo y de enmarque del contexto podrian apuntarse superfi
cialmente los siguientes factores. )

Ante todo, debe tenerse presente que los grupos de empresa surgen como ins
titucién eminentemente econdémica, que no de cardcter juridico. Se trata de un:
forma de organizaci6n de la actividad empresarial, cuya expresidn bdsica son la
relaciones que se establecen hacia el interior del grupo entre l_as diversas empre
sas que lo integran, conforméndase una red de vinculos entre dichas empresas. E:
un alto nimero de ocasiones este tipe de vinculos interempresariales tienen w
cardcter meramente econémico o de relaciones de poder no institucionalizados

que como tales no llegan a formalizarse. Es justamente esta ausencia de formali
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zacién la que hace diffcil aprehender el fenémeno desde la perspectiva juridica.
Se habla asf de una entidad que establece con sus unidades inferiores lazos de vin-

» culacién econémica, que no llegan a materializarse en términos juridicos; es tra-
dicional, asi, poner de relieve la presencia de una dependencia de las unidades
inferiores evidente desde el punto de vista econdmico, pero que se pretende com-
binar con una capacidad de comportamiento lo mds auténomo posible desde el
plano de 1o jurfdico.

Toda [a consistencia de unidad que puede existir hacia el interior del grupo,
en muchas ocasiones no se desea que se traslade al exterior en sus relaciones con
terceros sujetos, cuando menos en términos juridicos e incluso a veces en el pro-
pio campo econdmico; en el mejor de los casos, se produce una presentacién en
sociedad del grupo en forma de «marca comercial» o asimilado. Precisamente el
campo en €l que suele actuar el Derecho es en este tipo de relaciones con terceros
sujetos, que suelen ser justamente aquéllas que manifiestan contradiccidn de inte-
reses, & la postre, conflictividad social que reclama la intervencién de la norma
juridica. En términos grificos puede afirmarse que existe una notable «repugna-
cia» del grupo a ser reconocido como tal desde ei punto de vista juridico. Esta
actitud del grupo ha tendido a contemplarse por ¢l jurista, a mi juicio errénea-
mente, como necesariamente patolSgica y, en esa medida, afrontarse todos los
comportamientos de los grupos como expresién de un fraude de ley. No quiero
dar a entender con ello que en muchas de las actuaciones de los grupos no concu-
rra el montaje de estructuras ficticias, en las que sca relativamente ficil advertir
un mévil fraudulento de perjudicar intereses legitimos de Jos terceros con los que
se relaciona el grupo. Pero, al mismo tiempo, resultaria empobrecedor en exceso
analizar a los grupos exclusivamente desde la perspectiva del fraude, aunque sola-
mente sea por la amplisima generalizacién del fendémeno grupal en la realidad
social y econémica de los paises desarrollados.

En gran medida los grupos de empresa encuentran sus raices en el fuerte cre-
cimiento de las dimensiones de los grandes entes econdmicos, industriales y de
servicios, que a un determinado nivel se ven imposibilitados de continuar funcio-
nando como un sélo érgano unitario, so pena de morir como «gran mamut».
Dentro de un modelo predominante de economfa sometida a constantes e intensas
turbuiencias comerciales, productivas, técnicas Yy organizativas, 1a supervivencia
de los grandes grupos empresariales tinicamente puede hacerse viable en la medi-
da en que se estructuren en base a criterios de flexibilidad y de ductilidad. En un
proceso cada vez mds acentuado de descentralizaci6n productiva, la gran empre-
sa unitatia se petrifica, siendo imposible su pervivencia incluso a corto plazo. De
este modo se comprende la generalizacién que se produce de los grupos de empre-
s&, en los cuales no existe ya s6lo una independencia en su extericrizacién Jjuridi-
ca, sino que progresivamente los rasgos de autonomia tienden a trasladarse tam-
bién —aunque siempre con menor intensidad— al campo financiero, patrimonial,
productivo, organizativo e incluso a veces de reparto de poder decisional,

En todo caso, elemento comiin a todas las expresiones grupales es la tenden-
cia a ser refractaria a toda pretensién de institucionalizacién juridica, pucs la
misma conditee A contrales sociales v oen Alma inctoneia Frann avmri oo ..
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nable y justificadamente los objetivos buscados de plena flexibilidad. Por ello.
resulta consustancial ¢ intemporal la presencia de una relacién de tensidn dialéc-
tica entre las finalidades buscadas con la constitucién de un grupo y la introduc-
ci6n de las imprescindibles reglas jurfdicas de garantfa de los legitimos interese:
de terceros, a los que siempre deberd atender el ordenamiento juridico dentro de
un modelo de Estado social de Derecho. De un lado, la permanente voluntad de
los grupos de huir de todo tipo de imputacién de responsabilidad juridica como ta’
en aras de asegurar su maleabilidad y adaptacién al cambio de circunstancias.
frente a ello, la biisqueda de instrumentos jurfdicos que, atribuyendo al grupc
algunas de las notas tipicas del ente con personalidad juridica, sean capaces dc
ascgurar en términos juridicos los derechos sujetivos e intereses legitimos de quie-
nes en posicién de inferioridad econdmica o social se vinculan efectivamente cor
el grupo o con las empresas singulares que las integran.

2. La pluralidad de formas del grupo

Como segundo gran bloque de factores de complejidad apuntarfa la circuns-
tancia de que el fen6meno grupal en modo alguno resulta posible reconducirlo :
una (inica forma organizativa. Por el contrario, ese mismo rasgo de flexibilidad 3
de ausencia de institucionalizacién, da como resultado un hilo conductor comiir
negativo del conjunto de los grupos: la ausencia de uniformidad en e tipo de lazo:
y vinculaciones que se establecen entre las diversas empresas que los integran. L
pluralidad de estructuras organizativas es bien extensa, con notables diferencia:
en la naturaleza y en la intensidad de las relaciones tanto internas como externa:
del grupo.

Por ejemplo, no es lo mismo el grupe por subordinacién que el Hamado Brupc
por coordinacion. A su vez, es bien diversa la subordinacién derivada del repartc
de capitales societarios, de la distribucién del patrimonio, de la presencia de espe-
cificos contratos de vinculacién, de la identidad de directivos, de la politica de
gestion del personal asalariado, del grado de exteriorizacién piiblica, etc.; reper-
cutiendo de forma diversa la dependencia sobre los diversos sujetos que como ter-
ceros se relacionan con el grupo: accionistas minoritarios, personal asalariado.
acreedores civiles, Hacienda piiblica, Seguridad Social, etc. Al mismo tiempo.
tampoco es lo mismo que la vinculacién con el grupo dominante se establezea de
forma directa o indirecta, bien en forma de «estrella» 0 de «cadena». Tampoco
son idénticas, las diversas manifestaciones de los grupos por coordinacién: «joint
venture», uniones temporales de empresa, participacién conjunta y equilibrada en
el accionariado de una tercera sociedad, franquicia comercial, alquiler de local de
negocio$, etc. Sin voluntad exhaustiva, también pueden observarse diferencias
sustanciales de actuacién entre los grupos de cardcter piblico y los privados, de
caricter financiero, industrial o de servicios, el grupo de dimensién nacional,
europeo o transnacional, etc.

Mils atin, la diversidad alcanza tal extremo que las clasificaciones tipolSgicas,
aparte de ser bien numerosas como hemos dejado apuntado, suelen ser ef resulti-
do e meras convenciones académicas o doctrinales, que cusnndo se trasfieren v
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aplican a casos concretos obligan siempre a introducir matizaciones, aclaraciones
© correcciones.

Por lo demds, también resulta relevante el hecho de que cualquier tipo de vin-
culos organizativos que puedan existir en un concreto BIUpO rara vez permanece
inalterado con el paso del tiempo. Por el contrario, como expresién de la tenden-

cia a la flexibilidad de los grupos de empresa, éstos suelen ser entes en constante

proceso de evolucién. Asi, es bastante habitual que se esté produciendo una per-
manente incorporacion o desvinculacién de concretas empresas respecto de un
determinado grupo, asf como que las conexiones entre las empresas de un grupo
varien también de forma reilerada en cuanto a su caracterizacién, Por ello, res-
pecto de un concreto grupo, lo que hoy se puede identificar como elemento que
permite imputarle determinada responsabilidad juridica en breve plazo puede que
ya no sea posible o viceversa.

Asimismo, difieren objetivamente los grupos en atencién a su proceso de
conformacién; en efecto, habria que diferenciar, de un lado, el grupo que surge
como resultado de una concentracién empresarial debida al progresivo creci-
miento de las dimensiones de la entidad empresarial, abarcando cada vez esferas
mis amplias desde el punto de vista comercial, territorial, sectorial y de actividad;
¥, de otro lado, el grupo que nace a través de un fendmeno de descentralizacién
productiva, como forma de segmentacién de las fases de la actividad de elabora-
cién de productos y de prestacidn de servicios.

En todo caso, con una primera voluntad de simplificacién, de todas las dife-
renciaciones y clasificaciones que pudieran efectuarse, a mi juicio la mads rele-
vante con diferencia es la que puede marcarse entre los ya sefialados SIuUpos por
subordinacién y los grupos por coordinacién. Y estimo que resuita la forma mds
trascendente a los efectos jurfdicos —que no se puede olvidar son ahora los que
nos interesan analizar— porque la norma positiva pricticamente siempre que ha
contemplado a los grupos de empresa lo ha hecho con referencia a los grupos por
subordinacion. Cabe aceptar, que al menos en la fase actual del desarrollo legal,
jurisprudencial y de elaboracién doctrinal, el grupo por subordinacidn constituye
la dnica forma susceptible de imputacién de responsabilidades juridicas y, por
extensién, de sometimiento a controles de cardcter juridico. En sentido negativo,
de principio el grupo por coordinacién no merece la consideracién ni tratamiento
como efectivo grupo de empresa a efectos juridicos. De ahi que tenga importan-
cia precisar cudles son los contornos de este tipo de grupos por subordinacidn, que
es en cl que vamos a concentramos a partir de este instante.

Asi, por ejemplo, como se dird a través de una sentencia, «desde Ia perspec-
tiva doctrinal se ha elaborado un concepto de ‘grupo de empresas’, en el sentido
de que existe en la realidad cuando las sociedades que los integran, aun siendo
independientes entre sf desde el punto de vista jurfdico-formal, actdan sin embar-
go conforme a criterios de subordinacién, que permiten identificar, més all4 de
aquella pluralidad, una cierta unidad econémica o en otros términos, cuando una
sociedad, en mérito a determinadas conexiones o relaciones puede dirigir directa
o indirectamente la gesti6n de otra u otras sociedades segin sus propios criterios,
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jurfdica en um tejido econdmico, radicando su rasgo definitorio en la circunstanc
de que la sociedad dominante ejerce una direccidn unitaria, que se traduce o pr
yecta en las dreas de financiacién y de la politica de personal, resultando subalten
el interés de las empresas dominadas» (STSJ, Cataluiia, 10 enero 1994, Ar. 142).

3. Nocién mercantil versus laboral

Resulta habitual que el andlisis de los aspectos laborales de los grupos «
empresa comience bebiendo de las fuentes del Derecho Mercantil. La utilizacic
de «back ground» o antecedentes doctrinales de los mercantilistas resulta plen
mente justificada en sus primeros momentos, pucs, dadas las rafces en el trafi
econémico de los grupos, las primeras construcciones juridicas aparecen en
campo del Derecho Mercantil en el momento de analizar el régimen juridico «
las sociedades mercantiles. Por ello, desde la perspectiva mercantil viene a ide
tificarse el fenémeno de los grupos de empresa con el correspondiente al grupo
sociedades. Este paralelismo entre empresas y sociedades suele trasladarse c
notable mimetismo al ambito de las relaciones laborales, en gran medida tambi.
razonable, desde el instante en que un alto nimero de grupos de empresa a efe
tos laborales se edifican a partir de un previo grupo de sociedades mercantiles.

Ahora bien este punto de partida de identificacién empresa-sociedad a \
cierto punto produce distorsiones, induce a errores manifiestos en el estudio d
fendémeno en la perspectiva laboral, pues cuando menos se toma la parte por
todo. Mds precisamente, en el analisis laboral, inmediatamente pucde.aprecnar
que ni todos los grupos de empresa adoptan la forma de grupos de sociedades,
siquiera la generalidad de los grupos de sociedades pueden asimilarse a un gruj
de empresa desde ¢l punto de vista laboral.

No todos los grupos de empresa adoptan la forma de grupos de sociedad
por cuanio que las relaciones laborales se extienden mds alld del tréﬁc.:o merca
til y mds alld de las relaciones sociales sometidas al Cédigo de Comercio. La fin
lidad de lucro, que pedria ser un elemento comin a todas las sociedades de card
ter mercantil, no es un elemento definitorio del empleador desde el punto de vis
laboral; de modo que pata la legislacion laboral lo tnico relevante es que se est
blezca una relacién de servicios por cuenta ajena y dependiente, siendo indifere
te que guien actia como empleador lo haga o no por mdviles de cnriquecimif:n
econdmico. De ahi que puedan aparecer agrupaciones de diversa namraieza.Ju:
dica, al margen de las concebidas por el Derecho Mercaniil, que dan ocupacién
trabajadores en régimen laboral, con cierta autonomia unas de otras, pero
desde luego pueden integrarse dentro de la figura del grupo al menos a efects
laborales. De un lado, nos encontramos con entidades v organismos de Derecl
publico que gozan de una indiscutible autonomia juridica en su funcinna’mient
pero que al mismo tiempo se encuentran sometidas a relaciones de jerarquia exte
na con oiros sujetos también piiblicos, de modo que también en el terreno de
Administracién Pdblica es posible identificar fen6menos grupales en la aplicacit
del ordenamiento laboral. De otro lade, podemos encontrar entidades sometidas

R I I L I
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respondan también a esquemas de agrupamiento con rasgos de mayor o menor
subordinacidn entre las mismas. Por 61timo, no es descartable la presencia de una
persona fisica titular de varias actividades empresariales, sin [legar a formalizar ia
constitucién de sociedades o asociaciones con personalidad juridica propia.

Mis importante alin es que nos podemos encontrar con un grupo de socieda-
des mercantiles que, desde la perspectiva laboral, constituyen una sola y tnica
empresa.

A efectos laborales, con anterioridad a la figura del grupo, existen otras dos
realidades: el centro de trabajo y la empresa. El centro de trabajo como micleo
bésico de agrupacién de trabajadores a los efectos de desarrollar una actividad
productiva autdnoma que sea susceptible de vida auténoma desde el punto de
vista organizativo-laboral, pero manteniéndose a efectos econdmicos y juridicos
la necesaria dependencia con la empresa u organizacién més amplia a la que per-
tenece. Correlativamente, surgird la nocién de empresa laboral, como agrupaci6n
de centros de trabajo, que otorga a esta nueva entidad una autonomia técnica que
persigue un fin propio de elaboraci6n de un producto para el mercado o de pres-
tacidn de un servicio para ¢l piblico; autonomia que, a la postre, exige indepen-
dencia juridica e incluso cierta autonomfa econdmica. Asf pues, en ¢l dmbito de
las relaciones laborales, ¢l grupo de empresa aparecerd como un tercer nivel —
junto al centro de trabajo y a la empresa—, en tanto que en clave mercantil los
csquemas son mds simples, al existir s6lo dos elementos referenciales —Ila socie-
dad y el grupo—. Para el Derecho del Trabajo, la identificacién del grupo resulta
mis compleja, en 1a medida en que hay que precisar sus elementos definitorios por
contraposicion tanto al centro como a la empresa. El error se encuentra a veces en
que no se es consciente de la presencia de estos tres niveles en el 4mbito laboral,
por o que se confunde al centro de trabajo con la empresa y, a su vez, a la empre-
sa con ¢l grupo.

As{ suele afirmarse que lo que diferencia a la empresa del grupo es que la pri-
mera goza de autonomia jurfdica pero dependiendo econémicamente del grupo.
En estos términos, para cada una de las empresas que integran el grupo el ele-
mento delimitador serfa la identidad juridica por el hecho de poseer personalidad
Juridica propia, en tanto que para el grupo se atenderia al clemento econémico en
el sentido de la presencia de una direccién econémica tinica. Légicamente, cual-
quier tipo de esquema de estas caracteristicas, por su simplicidad, siempre resul-
1a incompleto, cuando no relativamente distorsionante de la realidad.

El hecho de atender al criterio de la presencia o no de una entidad juridica
independiente, por haberse constituido una sociedad+o entidad similar que conlle-
ve el reconocimiento de personalidad juridica, constituye un dato formalista en
exceso. Tras ese acto constitutivo de una instancia con autonomia a efectos juri-
dicos, pueden esconderse objetivos o realidades de muy diverso tipo, que seglin
las circunstancias serdn dignos de tomarse en consideracién o no, y ello en fun-
ci6n de que tal realidad verdaderamente comporte, en términos laborales, 1a pre-
sencia de un nuevo tercer nivel de actuacién, junto a los dos anteriores del centro
de trabajo y la empresa. En concreto, la pluralidad de personas juridicas dentro de
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desde la perspectiva laboral, la situacién puede ser ficticia, en el sentido de que I
gue existe es una sola empresa a efectos laborales y que por razones de muy diver
s0 tipo —incluyendo las de carécter fraudulento— se haya estimado convenient
la constitucidn de sociedades independientes. En otros términos, no se puede con
fundir el efecto de régimen juridico —Ila autonomia de las unidades menores
efectos legales-— con el presupuesto de hecho que define a la figura y a laque s
le atribuyen las torrespondientes consecuencias juridicas. De ahf que puedan exis
tir grupos de sociedades, perfectamente tratados como tales en el terreno de
Derecho Mercantil, que no pasen de ser meros grupos ficticios en e] 4mbito labc
ral. Y, al mismo tiempo, ello no quiere decir que no exista ese tercer nivel en «
dmbito laboral, pues junto a esos grupos ficticios también surgen auténticos y re:
les grupos de empresa en el desarrollo de las relaciones laborales.

Cuando el centro de atencién es el grupo de empresa debe buscarse otro elt
mento de delimitacién entre el segundo v el tercer nivel, pudiendo utilizarse :
efecto el criterio juridico como importante indicio, pero en ningiin caso como fa
tor definitorio decisivo. Al aceptar la presencia de una direccién econdmica tinic
comin a todo el grupo, no se estd negando la posibilidad de que cada una de &
empresas que lo integran pueda mantener una significativa autonomia econdmic
—y no meramente a efectos contables— que no vaya en detrimento de esa unid:
de direccién que implica el grupo. Mds min, ese minimo de autonomia ccondm
ca en cada una de las empresas integrantes del grupo debe existir en todo cas
pues de lo contraric no habria auténtico grupo, sino exclusivamente una so
empresa que en términos formales se presenta al exterior como una pluralidad «
sociedades, Debe recordarse que en los grupos de empresa sicmpre se da aig
tipo de descentralizacidn en las decisiones de cardcter econdmico, pues de lo co
trario no existe auténtica agrupacidn; de lo contrario, cada unidad integrada en
grupo no podria recibir el calificativo de empresa, pues lo Gnico que conservar
serfa una autonomnia a efectos organizativos, con lo que no existirfa diferenc
entre ésta y el centro de trabajo. La existencia en el &mbito laboral de tres nivel
requiere que éstos sean reales, que se dé una cierta autonomia econémica del niv
intermedio para que se pueda hablar de la presencia de un auténtico grupo
empresa dentro de las relaciones laborales.

Como puede comprobarse, la complejidad del tema desde la perspectiva lab
ral hace mucho mds dificil buscar un elemento de identidad que defina a la empr
sa integrada frente al grupo «real» y viceversa. En todo caso, parece gue lo qu
caracteriza a la empresa filial es —u diferenciz del centro de trabajo— ser aly
mids que una mera descentralizacion a efectos técnico-organizativo, por el hecl
de ostentar una finalidad econdmica propia, si bien —a diferencia del grupo-
dentro de una dependencia de direccidn iinica a efectos econémicos. Cabria incl
so aventurar que los inicos vinculos que unen a las distintas empresas de un gruy
son de cardcter financiero o personales, con una notable conexién de titularid:
societaria dentro de! grupo, a pesar de la relativa descentralizacién econdmi:
propia de cada empresa integrada. En suma, la unidad de decisién, via contr
directo o indirecto, va a ser lo que caracterizard en tltitna instancia al grupo lab
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4. La anomia del date normativo en la legislacidn vigente

La legislacién laboral pone su atencién en una estructura organizativa empre-
sarial simplificada, a lo sumo desglosada en una variedad de centros de trabajo,
pero con desconocimiento —al menos aparentemente— del fenémeno de los gru-
pos de empresa. El prototipo de estructura empresarial al que parece dirigirse la
legislacién laboral se corresponde con una organizacidn de reducidas dimensio-
nes con identidad y autonomia propia, sin conexiones o lazos financieros con
otras.

Hasta el momento presente, las pocas menciones que pueden localizarse en la
legislacion laboral a los grupos resultan aisladas, carentes de hilo conductor
comin y, sobre todo, previstas para afrontar aspectos colaterales o accidentales
del régimen jurfdico de los grupos de empresa. Se trata de una anomia legislativa
gue cuando menos sorprende, por su contraste con la realidad cada vez més pujan-
te del fenémeno grupal dentro de nuestro sistema econdmico. A efectos ilustrati-
vas, pucde recogerse ¢l listado exhaustivo, salvo error u omisidén, de los precep-
tos de cardcter laboral en los que se puede apreciar alguna mencidn a los grupos
de empresa.

En primer lugar, el mds llamativo de todos ellos es la disp. adic. 4° de la Ley
22/1992, de 30 de julio (BOE 4 agosto), de medidas urgentes sobre fomento del
empleo y protecci6n por desempleo. En la misma se recoge la dénica definicién
legal laboral acerca del grupo: «se considerarin pertenecientes a un mismo grupo
las empresas que constituyan una unidad de decisidn porque cualquiera de ellas
controla directa o indirectamente a las demds. Se entenderd que existe control de
una empresa dominada por otra dominante cuando se encuentre en aiguno de los
casos del apartado 1 del articulo 42 del Cédigo de Comercio». Sin embargo, dicha
definicién se recoge a unos efectos absolutamente marginales respecto a todo el
régimen de los grupos: la prohibicién de que se beneficien de Ias subvenciones
pliblicas por creacién de empleo por tiempo indefinido las empresas que contra-
te1'1 a trabajadores que en los 2 afios precedentes hubiesen prestado servicios en el
mismo grupo de empresa. Alguna sentencia ha llegado a estimar que esta defini-
cién legal tiene un aleance mds amplio, debiendo aplicarse por analogia a cual-
quier otro litigio que obligue a ideatificar la presencia o no de un grupo a efectos
laborales, En concreto se Hegard a afirmar que «es claro gue esta concepcion legal
del grupo de empresas expresada en el Real Decreto Ley primero y después en la

Ley tiene proyeccion en el Estatuto de los Trabajadores; en su art. 1.2 y en las
materias en que se plantee la relacién juridico-laboral con el grupo de empresas»
{STS 30 junio 1993, Ar. 4939; en sentido contrario, STSJ, Valencia, 8 julio 1993,
Ar. 3632). No obstante, la propia sentencia, respecto a la pretensidn concreta-
mente planteada, no Ileva a la prictica este tipo de aplicacidn analégica, pues si
efectivamente lo hubiera hecho el fallo de dicha resolucidn probablemente hubie-
ra sido de signo contrario al que efectivamente se produjo en dicha ocasion.

En segundo lugar, aparecen las referencias en preceptos de cardcter procesal:
arts. 16.1y ‘5, 80.1b), 82.3 a) y 246 LPL. Casi todos ellos van dirigidos a asegu-
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activa o pasiva. En todo caso conviene advertir

pondiente legitimacién ordinaria,
gue, desde la perspectiva procesal, se parte de la premisa de la autonomfa de cada

una de las personas juridicas, sin que existan obligaciones de colaboraci6n proce-
sal entre las empresas que integran un grupo. Por ejemplo, como dird el propio
Tribunal Constitucional, «ni siquiera de reconocer que ambas entidades pertene-
cieran al mismo grupo cabria concluir sin més que, por ello mismo, les incumbiera
el deber de transmitirse unas a otras las notificaciones judiciales que afectaran a
ambas, en la medida en que la vinculacién juridica o econémica ni anula la per-
sonalidad juridica independiente, ni es un dato tomado en cuenta por las normas
procesales para la realizacién de notificaciones a las partes» (STC 227/ 1994, de
18 de julio, BOE 18 agosta). ‘

En tercer lugar, encontramos el art. 9.1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto (BOE 12 de agosto), por el que se regula la relacién laboral de carfcter
especial del personal de alta direccién. De nuevo, con cardcter cuasi-marginal, se
trata de un precepto que procede a prever el supuesto de que un trabajador vincu-
lado & una emptesa por medio de una relacién laboral comin promocionase al
ejercicio de actividades de alta direccién en otra empresa que mantaviese con ella
relaciones de grupo u otra forma asociativa similar. Es decir, contempla lo rela-
cionado con la movilidad interempresarial dentro del grupo, si bien referido a un

case muy singular respecto de los altos cargos.
En cuarto lugar, aparece el art. 51.14 del Estatuto de los Trabajadores, €n

relacién con las obligaciones de informacién y consulta a los representantes de los
trabajadores en el curso de los procedimientos de despidos colectivos. En esta
ocasién el precepto impone el escrupuloso cumplimiento de estas obligaciones.
incluso en el caso de que la decisi6n haya sido tomada por un grupo que egjerce ¢l
control de la empresa afectada por la reduccién de empleo; sin permitir que s¢
pueda tomar en consideracién, como causa justificativa del incumplimiento, L
alegacién de que la direccién del grupo no le ha facilitado a la empresa la infor-
macién necesaria. Se trata de la tinica referencia a los grupos de toda la profund:
reforma legisiativa del mercado de trabajo realizada durante el afio 1994, Y, curio
samente, de una modificacién que no es resultado de una iniciativa propia de
legislador nacional, sino que viene impuesta al mismo a partir de la Directiv:
92/56, de 24 de junio 1992. En particular, la labor de transposicién de est
Directiva s¢ ha materializado en la mera transcripcién literal de lo previsto en st
art. 2.4, sin mayores precisiones o adaptaciones a las peculiaridades del sistem:
legal espafiol.

Finalmente, recordar la aprobacion de la Directiva 94/45, de 22 de septiem
bre (DOCE 30 septiembre), sobre la constitucidn de un comité de empresa euro
peo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en la
empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria. Como es habitual, est
Directiva incorpora un mandato a los Estados miembros para dar curnplimiento
lo establecido en la misma, en esta ocasion antes del 22 de septiembre de 199¢
Ello obliga, por tanto, a la aprobaci6n en el referido plazo de la comrespondient
normativa nacional de transposicién a la legislacién laboral espafiola.
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Como previsién de futuro, también podria traerse a colacién la propuesta de
Directiva de sustitucién de la Directiva 77/1987, sobre transmisién de empresa,
que pretende incorporar, a los derechos de informacidn y consulta en los casos de
cambio de titularidad en la empresa, reglas similares para los grupos a las ya cita-
das en casos de despidos colectivos (Propuesta de 8 de septiembre de 1994, COM
(94) 300 final, DOCE 1 octubre 1994). La hipotética aprobacién de Ia citada pro-
puesta, conducirfa igualmente a la necesaria reforma de la legislaci6n nacional al
objeto de transponer debidamente esta materia.

Por lo dems, este vacio legal, en modo atguno se ve compensado por la pre-
sencia de una sucesiva actuacién de la negociacién colectiva dirigida a cubrir esta
laguna. De un lado, porque dentro de la estructura de la negociacién colectiva, el
convenio de grupo constituye un nivel de negociacién absolutamente marginal.
De otra parte, porque cualquier convenio colectivo, con independencia de cul sea
su émbito de aplicacién, rara vez entra en los aspectos cruciales del régimen labo-
ral de los grupos de empresa,

Como puede ficilmente deducirse, nos enfrentamos a un aparato Jegislativo
ciertamente limitado, que ni siquiera [lega a afrontar los temas que cotidianamen-
te se presentan como los més relevantes tanto en la litigiosidad fudicial como en
el funcionamiento cotidiano de las relaciones laborales cuya conflictividad no
llega a los Juzgados y Tribunales laborales.

En este contexto, no es extrafio encontrarse con pronunciamientos jurispru-
denciales, que comienzan por destacar el vacfo legal existente ¥, en tal medida, Ia
dificultad a la que se enfrentan Jueces y Tribunales en la resolucién de las pre-
tensiones que se plantean en este terreno (STS 30 junio 1993, Ar. 4939; 3 mayo
1990, Ar. 3946; STSJ, Galicia, 17 marzo 1994, Ar. 914). Las referidas sentencias
no tienen mds remedio que acudir bien a la teoria general de la contratacién civil
0 bien a los Principios Generales del Derecho para solucionar los litigios que se
les presentan. Eso si, por mucho voluntarismo que muestren los integrantes del
poder judicial, resulta manifiesta la inadecuacién del método Jjurisprudencial para
integrar el ordenamiento jurfdico aportando soluciones, que en el mejor de los
casos solventaran situaciones concretas. Desde esa perspectiva se observa edmo
estos fallos judiciales dificilmente resultan extrapolables para, a partir de los mis-
mos, efectuar una construccién global del modelo normative. La atencién en
exclusiva a los Principios Generales del Derecho resulta igualmente inadecuada,
dada la complejidad de los problemas juridicos que plantean los grupos en las
relaciones taborales, donde dificilmente casa. o cuando menos resulta insuficien-
te, la aplicacién de fos clisicos criterios civiles. Por ello, incluso en algunos de
estos pronunciamientos, se llegan a producir soluciones de mero compromiso,
atendiendo a principios de equidad jurisprudencial, en funcién de los resultados
dafiosos y perjudiciales ocasionados, dejando de lado la estricta téenica de aplica-
cién del precepto vigente al caso concreto. En definitiva, lo que la actividad juris-
prudencial en ninglin caso podrd hacer es suplantar una intervencidn legislativa,

Por lo demis, debe tenerse presente también que Ta litigiosidad judiciul no
agota por si sola toda la problemitica juridica derivada de los grupos de cmpresa,
Junto a Ta misma, surgen aspectos relacionados con la Hamada «gestion de Jos
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recursos humanos» en el seno de los grupos que no llegan a extericrizarse en té
minos procesales, pero que no por ello resulta desdefiable ni deja de reclamar
debida atencién por parte del jurista,

Es en estos términos que procedemos a analizar los aspectos mds relevant
de la contratacién laboral en relacién con los grupos de empresa. En otras ocasi
nes ya me he ocupado de los aspectos colectivos de los grupos, por lo que en ex
ocasion me voy aceilir a los derivados de la relacién individual de trabajo. En p:
ticular vamos a tratar los relativos a los partes de! contrato de trabajo, la imput
cién de responsabilidades patrimoniales derivadas del contrato de trabajo,
movilidad del personal entre empresas del mismo grupo y las reestructuracion
empresariales,

II. LA IDENTIFICACION DEL EMPLEADOR COMO SUJETO DF
CONTRATO DE TRABAJO

1. La autonomia metodelégica de analisis

Ante el fenémeno de los grupos de empresa parece obvio que el primero
los interrogantes que podria plantearse es el relativo a precisar quién intervie
como empleador, actuando como una de las partes que integran la relacién lab
ral. Cuando un sujeto presta servicios profesionales en el seno de un grupo, cab
varias hip6tesis en sede teérica respecto de con quien se vincula contractualme
te: con la empresa filial para la que directamente trabaja, con la sociedad don
nante del grupe de empresa, con el grupo en su conjunto, con varias empres
filiales a través de diversos contratos de trabajo a tiempo parcial, etc.

Ahora bien, como el andlisis doctrinal en nuestro ordenamiento ha veni
casi siempre de la mano de la exégesis de la labor precedente efectuada por
Jurisprudencia, rara vez se analiza esta cuestion de forma aislada. Nada se opo
a que en sede judicial se pueda plantear una accién meramente declarativa, p
medio de la cual se solicite guede despejada la duda acerca de quién es el sujc
que como empleador integra la relacién laboral, cuando el servicio se presta en
seno de un grupe. El propio Tribunal Constitucional asi 1o ha reconocido expi
samenie, atribuyendo al orden social de la jurisdiceién la competencia para res
ver la correspondicnte pretensicn: «Lo que en realidad efectuaron tales sentenci
en el orden fiictico y juridico, fue resolver la cuestién csencial de hecho puesta .
debate, de conocer quién era ¢l ‘empresario verdadero’, o el sujeto procesal de
relacidn laboral, es decir, determinar la persona a quien como consecuencia ¢
contrato de trabajo se prestaba éste, haciendo suyo los frutos y responsabilidad
restltantes, a cuye fin descalificaron la interposicién simulada de una sola o ai
lada persona juridica, que operaba como ‘empresario aparente’ para eludir grav
sas consecuencias, abarcande por el contrario a todas las empresas del grupo so
dariamente con cl editor-propictario» (STC 46/1983, de 27 de mayo, BOE
Junia).
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Ahora bien, salvo en algiin caso aislado, las partes no plantean una pretensién
procesal de estas caracterfsticas, Lo usual es que la demanda no se plantee hasta
que se produce una situacién patoldgica o conflictiva en el funcionamiento de las
relaciones Jaborales, razén por la cual en las resoluciones judiciales que se pue-
den estudiar al cfecto la identificacién del empleador constiluye un mero elemen-
to instrumental al objeto de resolver la pretensién en cada caso planteado. En
muchas ocasiones el objeto a dilucidar en sede judicial es la pretendida imputa-
cién de responsabilidad derivada del cumplimiento del contrato de trabajo al
grupo de empresa o a la sociedad madre: v, justamente, obiter dicta, se debe resol-
ver en qué medida el grupo o Ia sociedad madre se prefiguran como el empleador
a efectos laborales y, en funcién de ello, atribuir o ne a unos u otros responsabi-
lidades econdémicas frente a sus asalariados.

No obstante, una cosa es la metodologfa del razonamiento judicial y otra dife-
rente la obligada imbricacién en todo caso de los temas de responsabilidad del
grupo con la temdtica de la identificacién del empleador. Una vez més, el refe-
rente jurisprudencial puede inducir a error, en cuanto que no se adopte el necesa-
rio distanciamiento metodolégico, para apreciar los diferentes 4mbitos en los que
actdan cada una de las materias objeto de andlisis; de lo contrarig, se puede tomar
el todo por la parte.

En efecto, de un lado debe adelantarse, como posteriormente tendremos oca-
sién de desarrollar, que la solucién a la cuestién del sujeto que actita legalmente
como empleador no solventa al completo el alcance de las responsabilidades con-
tractuales laborales. En concreto, si bien la atribucién al grupe de empresa de la
condicidn de sujeto del contrato de trabajo trae consigo necesariamente la impu-
tacién de las correspondientes responsabilidades econdmico-contractuales, su
negacion no comporta siempre la exclusién de este tipo de responsabilidades,
pues las mismas pueden derivar de otros titulos juridicos diversos al estrictamen-
te contractual.

De otro lado, cuestién posiblemente mds relevante, la utilidad de Ia identifi-
cacién del empleador en estos casos no se agota con los problemas de responsa-
bilidad. Por muy central en la prictica que sean estas cuestiones de responsabili-
dad, junto a ellas pueden aparecer otras materies relacionadas con el régimen juri-
dico de la relacidn laboral cuyas coordenadas dependen de ia identificacién de las
partes del contrato y de la propia pervivencia del contrato a pesar de las vicisitu-
des que sufra Ia relacidn laboral que discurre en el seno de un grupo. Algunos
ejemplos ilustrativos de ello serian los signientes: la determinacién de la antigfie-

dad del contrato de trabajo, en funcién de la cual se precisa el régimen de ciertos

institutos laborales; el referente organizativo a tomar en consideracién para la
cuantificacion de la plantilla de la empresa de menos de 25 trabajadores a efectos
de fijacién del tope méximo del perfodo de prueba en trabajadores que no sean
técnicos titulados; idem a efectos de la percepcién del Fondo de Garantia Salarial
del 40 % de la indemnizacidn legal en un despido por causas empresariales; la
posibitidad o no de reiteracién de perfodos de prueba en contratos sucesivos cele-
brados con distintas empresas, pero ddndose la circunstancia de que todas ellas se
integran dentro de un mismo grupo: la posible conversién de una relacidén laboral
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de temporal en por tiempo indefinido debido a un encadenamiento de contratos
temporales, sin solucién de continuidad, celebrados con diversas empresas pero
todas ellas pertenecientes al mismo grupo; la movilidad geogrifica del trabajador
entre centros de trabajo pertenecientes a un mismo grupo de empresa; el andlisis
de las causas justificativas en caso de reestructuraciones empresariales a través de
modificaciones, suspensiones o extinciones de contratos de trabajo; el cémputo de
los umbrales cuantitativos que aparecen en los arts, 40, 41 y 51 ET para diferen-
ciar entre reestructuraciones colectivas e individuales; las subvenciones piblicas
a percibir en caso de contratacién como medida de fomento del empleo; el nitme-
ro mdximo de aprendices a contratar, en la medida en que éste se determina en
funcién de las dimensiones de la plantilla de Ia empresa, alcance de una condena
a readmitir a un trabajador tras un despido; la posible responsabilidad del conjun-
to de las empresas de un grupo en materia de seguridad y salud en el trabajo como
consecuencia de un accidente o enfermedad profesional; la identificacién del suje-
to responsable de las infracciones administrativas laborales a efectos de 1a LISOS.
ete.

Ello no supone que ¢l tratamiento juridico de cada una de estas cuestione:
dependa inexorablemente de la respuesta que se dé al interrogante relativo a lo
identificacién del empleador en las prestaciones laborales en el seno de los gru-
pos. Por el contrario, cada una de esas materias, solamente apuntadas, se van a vel
afectadas por factores bien diversos y, desde luego, lo que no puede pretendersc
es dar una respuesta univoca y uniforme para cada una de ellas, de forma que con
automaticidad se dé la respuestas a las mismas. Por el conirario, la jurisprudencia
ha tenido la oportunidad de destacar la necesaria diversidad de régimen normati-
vo para cada una de las vertientes de los grupos. Como dird el Tribunal Supremo.
«...las consecuencias juridico-laborales de las agrupacicnes de empresas no son
siempre las mismas, dependiendo de la configuracién del grupo, de Ias caracte-
risticas funcionales de la relacién de trabajo, y del aspecto de ésta afectado por el
fen6meno de la pluralidad (real o ficticia) de empresarios.» (STS 3 mayo 1990.
Ar. 3946).

Ahora bien, lo que igualmente resulta patente es que concurre un elemento
clave inicial y comiin a todos estos aspectos, cual es el relacionado cor la identi-
ficacién del empleador. Ello nos obliga no sélo a tratar en primer lugar esta cues-
tién, sino también a procurar deslindarlo de la vinculacién tan intima que se suele
efectear de la misma con la relativa a la responsabilidad patrimonial del grupe
frente a las deudas laborales.

2, Prictica convencional ¥ nocién legal de empleador

La férmula generalizada de contratacién en nuestro sistema de relaciones
laborales se corresponde con Ta celebracién del contrato de trabajo actuando como
empleador las diferentes sociedades filiales intcgradas en el grupo, en correspon-
dencia a su personalidad juridica propia y diferenciada del conjunto de la unidad
grupal. El grupo de empresa como tal solamente aparece como parte contractual
en lo laboral cuando existe una sociedad «holding» que aparece como entidad
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madre del grupo y, ademads, lo hace exclusivamente en sus relaciones con aque-
llos empleados que prestan servicios directamente a la direccién en la ciispide del
grupo. Respecto al resto de los trabajadores, los mismos se vinculan contractual-
mente de forma directa y diferenciada con cada una de las sociedades filiales, sin
relacionarse jurfdicamente con el grupo como tal. :

Frente a ello, el Estatuto de los Trabajadores guarda un absoluto silencio,
constituyendo la expresién mds palpable de la anomia legislativa en materia de
grupos de empresa por parte de la normativa laboral,

Para empezar conviene advertir que a la hora de fijar los elementos definito-
rios de la relacidn labora y, por extension, a la hora de determinar el 4mbito de
aplicacién del ordenamiento laboral, viene sienda tradicional que el punto de
atencidn se centre en la persona del trabajador. Ello se explica ficilmente, si se
tiene presente que las notas singulares, que diferencian a la relacién laboral de
cualquier otra figura contractual civil, mercantil o administrativa, se encuentran
en la forma como se gjecuta la actividad profesional por el trabajador; es decir; el
hecho de que ésta se efectie por cuenta ajena y, sobre todo, en régimen de depen-
dencia juridica, A la postre, esta prevalencia de la forma de la prestacidén de ser-
vicios en el deslinde conceptual conduce a la centralidad de 1a persona del traba-
jador y, por derivacién, a una indefinicién de Ia persona del empleador desde el
punto de vista legal.

Tal circunstancia resulta evidente cuando se efectiia el contraste entre los
apartados primero y segundo del art, 1 del Estatuto de los Trabajadores: apartado
primero dirigido a definir al trabajador y el apartado segundo a proporcionar la
nocién del empresario. La redaccion del precepto llega a tal extremo que se llega
a afirmar, por supuesto con absoluta incorreccién, que «la presente Ley serd de
aplicacién a los trabajadores», como si se tratara de una legislacién de aplicacién
unilateral a s6lo una parte de la relacién contractual ¥ ho resultaran incluidos den-
tro de su dmbito los propios empresarios. Pero, més relevante atin resulta el hecho
de que la definicién principal se encuentra en el apartado primero, relativa a la
actividad del trabajador, en tanto que nocién de empresario contenida en el apar-
tado segundo parece que no posee ningiin valor, constituye una mera reiteracién
a la inversa de lo ya afirmado en el primer apartado. Con ello se proporciona un
concepto negativo de empresario, en la medida en que se le define con cardcter
reflejo a la idea principal que es la de trabajador: serdn empresarios todos aque-
llos «que reciban la prestacién de servicios de las personas referidas en ¢l aparta-
do anterior,

En todo caso, esa forma de delimitacion de la persona del empleador no deja
de tener su importancia, pues con ello lo que se quiere indicar basicamente es que
las caracterfsticas personales, profesionales, juridicas, econémicas o socioldgicas
de quien actia como empleador resultan absolutamente irrelevantes a la hora de
marcar las fronteras de las relaciones juridicas sometidas al Derecho del Trabajo.
Frente a la multiplicidad de situaciones griscs que aparecen en el trifico Juridico
¥ que marcan el limite del ordenamiento laboral, el legislador no desea que éstas
se vean incrementadas por Ja forma de exteriorizacién del empleador. Se opta ini-

cialmenie nor una definicidn nmnicoamnrensiva de b pereans el amebeadae
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actuando éste como parte del contrato de trabajo allf donde recibe Ia prestacié:
Servicios por cuenta ajena y en régimen de subordinaci6n, siendo indiferent
forma como este sujeto se presenta en el trifico jurfdico.

Ahora bien, como derivacién, esa falta de atencién legal a la persona
empleador en determinadas ocasiones sf que provoca ciertos problemas, prec
mente derivados de la ausencia de precision legal. Esto es justamente lo que si
de con los grupos de empresa y los problemas anejos al mismo de identifica
de la persona que actda como empleador y sujeto del contrato de trabajo. Es
dente que en estos casos concurre un interrogante manifiesto en orden a prec
quién es el sujeto que recibe la prestacién laboral del trabajador, pues de fo
inmediata lo puede hacer la empresa filial, pero por extensién también se da ¢
grupo en su conjunte o en la sociedad madre en los casos de un holding.

Eso si, en el art. 1.2 ET aparece una referencia explicita al empresarto ct
aquellas «personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes»: expresidn
algun valor interpretativo ha de tener a la hora de solventar la cuestién aqui p
teada. En efecto, cuando menos es obvio que, en sentido negativo, el precept
menciona a los grupos de empresa como posibles titulares de la condiciér
emnleador. Lo mds lgico, pues, es pensar que a estas alturas se trata de una ¢
sién consciente y voluntaria por parte del legislador. Elio podria llevar a val
como prevalente la opcifn de asignar la condicién de empleador a las empr
filiales integradas en el grupo, en la medida en que éstas tengan personalidad j
dica independiente. Ello se ve reforzado por el hecho de que la primera refer
cia‘en este art. 1.2 lo es a todo tipo de personas, sean éstas fisicas o juridica:
mayor abundamiento, la reforma del ET de 1994, por medio de la Ley 11K
incorporé una modificacién de este apartado segundo como consecuencia di
legalizaci6n de las Empresas de Trabajo Temporal, sin aprovechar la oportuni
para introducir aqui también algin tipo de mencién a los grupos de empresa; ¢
sién mucho mds significativa si se recuerda la presentacién de concretas enmi
das de grupos parlamentarios, siguiendo el documento de CC.0O. y UGT sc
«Altemativas de los Sindicatos sobre la Reforma Laboral», que pretendian qu:
incorporara a la legislacién laboral el fendmeno de los grupos de empn
Asimismo, resulta curioso que el art. 2 LISOS, al precisar quiénes pueden ser
sujetos responsables de una infraccién administrativa en materia social, se ref:
de nuevo a «las personas fisicas o juridicas o las comunidades de bicnies»; co
litwiria este precepto un refuerzo adicional a una intencionada exclusién de
grupos de empresas, como centros de imputacién de responsabilidades juridi
en el dmbito del ordenamiento laboral.

En los primeros afios de vigencia del Estatuto de los Trabajadores se pro
Jo un intento de atribuir a los grupos de empresa la condicién de empleador y
hacerlo por medio de Ia referencia a las «comunidades de bicnes» contemplada
cl propio art. 1.2 ET. En la propia jurisprudencia, si bien fuera de modo aisla.
se Hlegd a utilizar este criterio interpretativo e incluso en tiempos recientes se su
apelar a ello:

«..al ser empresarios conforme a dicho precepto, todas las personas fisica
inrfdicae o canmnidades de hirnes gne seeihan I nrestocitn de cervicing de
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peisonas referidas en el apartado anterior, el ordenamiento Juridico amplia el con-
cepto de empresario o empleador, a efectos de aplicacion de las normas laborales,
incluyendo dentre de aquél un tercer tipo constituido por las comunidades de bie-
nes, férmula amplia y genérica que, como dice la doctrina, hay que entender refe-
rida a las agrupaciones con personalidad temporales o permanentes, as{ como a
los grupos de empresas estén o no situados en Espana.» (STS 23 junio 1983, Ar.
3043; en sentido contrario, STS 29 Jjunio 1989, Ar, 4854).

«La insuficiente regulacion legal de las agrupaciones de empresa en el &mbi-
to laboral, con la excepei6n de la norma incluida en el art, 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores de que ‘a los efectos de esta Ley, serén empresarios todas las perso-
nas, fisicas o juridicas, o comunidades de bicnes que reciban la prestacién de ser-
vicios de las personas referidas en el apartado anterior’, por Io que al reconocer la
posibilidad de que las comunidades de bienes pueden ser empresarios, se estd
admitiendo la alternativa de asignar la cualidad de empleador a entes desprovis-
tos de personalidad juridica, lo que permite el tratamiento legislativo laboral del
Grupo de Empresas, integrado por personas fisicas o juridicas, a la manera de las
Comunidades de Bienes que, segiin el meritado precepto del Estatuto de los
Trabajadores, tienen la condicién legal de empresarios, con la capacidad para con-
tratar a trabajadores y desarrollar relaciones laborales con los mismos, de modo
que aunque desde el punto de vista juridico formal los componentes del Grupo de
Empresas gozan de autonomia y de personalidad juridica propia como personas
fisicas o juridicas y como empresas diferenciadas, hay que reconocerie una per-
sonalidad en el dmbito laboral como si se tratara de una sola empresa.» (STSJ,
Andalucia/Milaga, 11 enero 1994, Ar. 298: en la misma linea, STSJ, Galicia, 17
marzo 1994, Ar. 914).

A mi juicio, sin embargo, esa pretensién de incorporar al grupa como emplea-
dor a través de la nocién de la comunidad de bienes resulta voluntatista en exceso,
pues 1o resiste el embate cuando se procede a emmerar los rasgos caracterizadores
de la comunidad de bienes como institucién y su pretendida identificacidn en el
fenémeno de los grupos de empresa. En efecto, como sefiala el art. 392 del Cadigo
Civil, «hay comunidad de bienes cuando la propiedad de una cosa o de un dere-
cho pertenece pro indiviso a varias personas». Y, justamente, en los grupos se
suele dar lo contrario a lo que denominarfamos vulgarmente la «confusién de
patrimonios» tipica de la comunidad de bienes; en el grupo no existe pro indiviso
alguno, sino todo lo contrario: la asignaci6n precisa e independiente de concretos
bienes y derechos a cada una de las personas juridicas que se integran dentro del
Brupo, sin perjuicio de que elio se pueda ver complementado hacia el exterior con
ciertas conexiones de la titularidad societaria. La comunidad de bienes es curio-
samente 12 antitesis del grupo de sociedades. La comunidad tiene como referente
tipico una forma embrionaria y escasamente estructurada de coordinacién entre
personas; se trata de un ente que ni siquiera llega a adquirir personalidad juridica
propia, por su falta de consistencia y formalizacién de las relaciones entre los
sujetos que la integran, si bien el ordenamiento juridico considera necesario atri-
buirle cierta capacidad de actuacién en el trafico jurfdico. En Ias antipodas se sitta
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mds compleja de articulacién de 1a personalidad jurfdica, siendo de ordinario u
agrupacién de personas juridicas independientes, donde desde luego no concw
propiedad pro indiviso de bienes y derechos. Incluso la forma paradigmatica ¢
grupo, ¢l holding, estructura su propia direccién unitaria a través de una entid:
la empresa madre, que por s sola tiene personalidad juridica propia, por cons
tuirse como sociedad mercantil o civil por sf misma. Dicho grificamente, mie
tras que la comunidad de bienes se corresponde con modelos de sociedad pi
industrial, el grupo se alinea sobre todo con modelos de sociedad post-industri

Por ello, parece razonable pensar que cuando el legislador introduce la me
ci6n a las comunidades de bienes en el art. 1.2 ET como posible sujeto empl
dor, lo hace exactamente pensando en esas formas embrionarias y escasamer
estructuradas de agrupacién de personas fisicas: comunidades de vecinos, con'
nidades de regantes, etc.

Como conclusién, la legislacién laboral vigente omite conscicntemente
referencia al grupo de erpresa en el elenco de sujetos que actilan como emple
dor, optando por dar preferencia a la actuacién de la empresa filial con persona
dad juridica independiente como sujeto del contrato de trabajo.

3. Fraude de Ley y grupo ficticio

La conclusion anterior no es Sbice para que en singulares y muy concret
ocasiones la jurisprudencia pueda llegar a la conclusién de que se dan supuest
de hecho en los que cabe imputar la condicién de empleador al grupo en su co
junto. Eso sf, en tales casos el argumento ya no puede ser la presencia de u
comunidad de bienes en el grupo o bien la voluntad del legislador de atribuir
forma generalizada al grupo la condicién de empleador. Més bien se trata
supuestos excepeionales que, como tales, confirman la regla general. Supuest
excepcionales, en la medida en que, ung vez rechazada la posibilidad de dedu
una interpretacién extensiva del art. 1.2 ET, la inica institucién a la que cabe ac
dir es al fraude de'Ley: «...los actos realizados al amparo del texto de una norr
que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o comral.'io a
se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida aplicack
de la norma que se hubiere tratado de eludir.» (art. 6.4 CC).

Se trata, en definitiva, de casos en los que se acude a la institucién de la
sonalidad juridica independiente de cada una de las empresas integradas en
grupo con un mdvil estrictamente fraudulento, de evitar en nuestro caso tener g
soportar las cargas y obligaciones impuestas por el ordenamiento lzboral a |
empresas como garantia de la posicidn juridica del trabajador. De este modo,‘
constitucidn del grupo de empresa ha de tener como una de sus finalidades pri
cipales evitar la imputacién al grupo de ia condicién de empleador a efectos lab
rales, intentando asf eludir a determinados efectos 1a aplicacién de ciertas norm.
laborales.

Ahora bien, ello comporta la presencia de lo que dernominarfamos grupos «
empresa ficticios, en los cuales la pluralidad de empresas constituiria una me
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pero con presencia de una empresa unitaria; esto es, la presencia de sélo dos nive-
les de la estructura empresarial compleja, con total ausencia del tercer nivel. Se
tratarfa de la expresién patolégica del fendmeno grupal, que como ya en su
momenio indicamos no puede confundirse con una realidad mucho mds rica y
existente efectivamente en Ia actividad econdmica cotidiana. En suma, podra
imputarse la condicién de empleador al grupo alli donde realmente no exista
grupo, sino una sola empresa con apariencia formal de grupo; dicho en otros tér-
ntinos, alli donde exista un grupo de sociedades desde ¢l punto de vista mercan-
til, pero que desde el punto de vista laboral exista sé1o una unidad econémica y
sacial exponente de Ia presencia de una empresa unitaria que no alcanza a poder
ser considerada como grupo.

Precisamente por ello Ia tinica institucién a 1a que cabe acudir es al fraude de
Ley civil, aplicdndose los criterios propios de esta institucién. Como se dird con
claridad en una resolucién Jjudictal, «...es necesario que el grupo de empresa haya
actuado en fraude de ley, haciendo una utilizacién abusiva de la personalidad juri-
dica independiente de cada una de las empresas en petjuicio de los trabajadores,
de forma que se produzca un abuso de derecho o dnimo defraudatorio en base al
cual las empresas establezcan una trama Juridica que disfrace situaciones de
hecho, en las que en realidad se actie como una sola entidad empleadora bajo la
apariencia formal de distintas empresas ¢on personalidad jurfdica independiente.»
(STSJ, Catalufia, 15 febrero 1994, Ar. 570).

Ello explica que, cuando Ia Jurisprudencia acude a este mecanismo del frau-
de de ley, adopte cada vez més una lectura eminentemente restrictiva de los
supuestos que permiten proceder a levantar el velg de la personalidad juridica,
exigiendo fa concurrencia de circunstancias relativamente extraordinarias. Desde
este punto de vista, s¢ observa cémo la Jurisprudencia, inicialmente m4s genero-
sa, en los momentos actuales ha procedido a exigir eon rigurosidad la presencia
de circunstancias muy especiales para romper con las barreras establecidas con la
constitucién de personas juridicas independientes. En términos descriptivos, estos
elementos de obligada concurrencia a Juicio de la jurisprudencia serfan los
siguientes:

a) Sistema de gobierno unitario, con relacién vertical de dominacién (STS 5
marzo 1985, Ar. 1274;24 julio 1989, Ar, 5908: 6 mayo 1981, Ar. 2103: 8 octubre
1987, Ar. 6973; 6 marzo 1991, Ar. 1834). A tal efecto es bastante habitual que se
utilice como indicio de Ia direccidn unitaria la identidad de personas en los 6rga-
nos de direccion de las sociedades integrantes del grupo. A través de ello se viene
4 exigir que nos encontremos cn presencia de un fenémeno de agrupacién de
empresa de lo que hemos denominada grupos por subordinacién, excluyendo
cualquier forma de agrupacién por coordinacién. Se trata se imponer la presencia
de refaciones internas entre las empresas del grupo expresivas de una unidad séli-
da y compacta, més alld de la autonomia de que pueda gozar cada una de las
empresas filiales, que muestre que las mismas se encuentran sometidas 4 las pau-
tas de gestién empresarial dictadas desde Ia cispide del grupo. Si bicn la juris-
prudencia no haga apelacion directa a ello, para la determinacion de las situacio-
nes en as que es pesihle sidvierie radn melaeidn 6 L R T ”
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car de forma analdgica las reglas establecidas al efecto en el art. 42 del Cédi;
de Comercio, que al fin y al cabo no hace otra cosa que transponer a la legis!
cién espafiola previsiones similares de disposiciones comunitarias: «...cuand
siendo socio de otra sociedad, se encuentre con relacién a ésta en alguno de |
casos siguientes: a) posea la mayorfa de los derechos de voto; b) tenga la fac
tad de nombrar o de destituir a la mayorfa de los miembros del organo de adm
nistracidn; c) pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados.con otros socic
de la mayoria de los derechos de voto; d) haya nombrado exclusivamente con s
votos la mayorfa de los miembros del érgano de administraciéns. Para apreci
la concurrencia de los casos anteriores «se afiadirdn a fos derechos de voto de
sociedad dominante los que correspondan a las sociedades dominadas por &st
asi como a otras personas que actiien en su propio nombre pero por cuenta ¢
alguna de aquéllas»,

b) Conexiones econémicas y financieras entre las empresas integradas d
grupo, que dé lugar a situaciones de confusién de patrimonios sociales por exi
tencia de caja dnica (STS 11 diciembre 1985, Ar. 6094, 8 octubre 1987, Ar. 697
10 noviembre 1987, Ar. 7838; 8 junio 1988, Ar. 5256; 6 marzo 1991, Ar. 183
30 enero 1990, Ar. 233). Come indicio se utiliza, por ejeraplo, la existencia de of
cinas comunes a todas las sociedades del grupe, uso de almacenes comum
(STSJ, Cataluiia, 15 febrero 1994, Ar. 570: 9 febrero 1987, Ar. 800). A partir ¢
este momento, se van a ir afiadiendo otro conjunto de factores que ya no sc
comunes al conjunto de los grupos de empresa por subordinacién, sino que por.
contrario pueden manifestar situaciones irregulares, en el sentido de que son datc
que nos sacan a la fuz la existencia de un grupo ficticio. Asi, en esta ocasidn
pura apariencia de grupo se enfoca desde el punto de vista econémico; se advie
te la ausencia de identidad de las empresas que integran el grupo, al no existir u
conjunto de bienes, muebles o inmuebles, destinados singularmente al desarroll
de la actividad propia de cada empresa. Por ello no basta con la mera interrelacié
societaria en el seno del grupo, via control accionarial de unas empresas respect
de otras, pues esto suele ser comuin a todos los grupos reales: «...que una empr
sa tenga acciones en otra o que varias empresas lleven a cabo una politica econ¢
mica de colaboracién no comporta, necesariamente, la pérdida de su independer
cia a efectos juridico-laborales» (STS 3 mayo 1990, Ar. 3946). A tal efecto, |
Jurisprudencia se centra sobre todo en lo que denomina la confusién de patrime
nios, que se produce justamente cuando tras cada personalidad jurfdica indepen
dicnte no se advierte una realidad econdmica diferenciada.

c) Apariencia externa de unidad empresarial (STS 8 octubre 1987, Ar. 6972
10 noviembre 1987, Ar. 7838; 12 junio 1983, Ar. 5802; 22 diciembre 1989, A
9073; 19 noviembre 1990). Como indicio, por ejemplo, se wtiliza el hecho de qu
se emplee por parte del grupo una sola denominacién, presentindose a los terce
ros con ¢l mismo nombre comercial (STSI, Cataluiia, 15 febrero 1994, Ar. 570
Se trata de un elemento que se suele emplear por la Jjurisprudencia ‘ex abundan
tin’, a veces como mera reiteracion de algo ya dicho con precedencia y, en tod:
caso, sin mayor precision de lo que se quiere indicar con ello. En unas ocasione:
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de empresa, como una unidad en lo econémico, que hace pensar a quienes se rcl:f-
cionan de buena fe con sus empresas que tras las mismas se encuentra una enti-

ydad de superior solidez econdinica. En otras ocasiones, quizds las més signif“!ca-
tivas, se quiere indicar algo mds: que la entidad actda en apariencia no como si de
un grupo de tratara sino como si fuera una tnica empresa.

d) Funcionamiento integrado de la organizacién del trabajo entre las respec-
tivas empresas que componen el grupo (STS 31 enero 1991, Ar. 200), llegando a
exigir que se dé una prestacién de trabajo indistinta o comain, simultdnea o suce-
siva, en favor de varios empresarios (STS 17 junio 1978, Ar. 2247; 29 marzo
1978, Ar, 1111; 6 mayo 1981, Ar. 2103: 11 diciembre 1985, Ar. 6094; 3 marzo
1987; 8 junio 1988, Ar. 5256; 12 julio 1988, Ar. 5802; 1 julio 1989; 27 septiem-
bre 1989, Ar. 6488, 22 enero 1990, Ar. 180; 30 enero 1990, Ar. 233; 3 mayo 1990,
Ar. 3946; 19 noviembre 1990; 6 marzo 1991, Ar. 1834; 30 junio 1993, Ar, 4939),
Por tratarse del dato més prototipicamente laboral, éste ltimo viene a ser aquél al
que se le presta mayor atencion por las sentencias que se vienen dictando en los
dltimos afios, estando presente su menci6n en casi todas ellas. Ahora se trata de
comprobar la presencia de una nica empresa, con ausencia de un auténticq grupo
de empresa, desde la perspectiva de la gestién de personal. Consiste en principio
en analizar la existencia de una plantilla dinica, para lo que se utiliza la expresion
«confusién de plantillas», que se entiende se produce cuando se utiliza a trabaja-
dores indiferenciadamente para prestar servicios a diversas empresas del grupo a
un mismo tiempo, cuando es habitual que un trabajador sea destinado segtin nece-
sidades a diversas empresas filiales como si de un mero cambio de puesto se tra-
tara o via contrataciones encadenadas y cuando se produce una dislocacion entre
quien formalmente aparece como empleador y quien de facto recibe: la utilidad
patrimonial de los servicios profesionales realizados. Asi se dir4, por ejemplo, que
«...para que la condicién de empresario recaiga en el grupo se precisa no s6lo esa
direccién comin, sino que, ademds incida en el 4mbito de las relaciones I.abora-
les, de tal forma que el receptor de los servicios sea el grupo v no la socncdlad»
(STSJ, Pafs Vasco, 21 marzo 1994, Ar. 973). A veces, esa confusién de plantilias
se intenta ocultar bajo la formalizacién de contratos a tiempo parcig! c‘on cada una

de las aparentes empresas, lo que viene a ser rechazadfn por l'a .]unsprud‘encra:
«...pese a que aparentemente sean dos los contratos suscritos a tiempo parcial por
¢l actor con dos distintas empresas, lo ciertos es que en el 4nimo de las partes exis-
tid la unidad de contratacién, al ser un mismo Director General el quc regia amllaias
empresas, en el momento de recibir 1a oferta de trabajo; ser una misma la funcién
que debia realizar en ellas; percibfa un mismo sueldo rper_lsual de ellas, las dos
empresas formaban parte de un mismo grupo» (STS 1?; julio 19'90, Ar. 6112).

¢} Utilizacién abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una
de las empresas en perjuicio de los trabajadores (STS .30 enero 1990, Ar. 233; 3
mayo 1990, Ar. 3946; 4 mayo 1990, Ar. 3960; 24 sepnembre-1990, Ar, 7045; 31
enero 1991, Ar. 200; 22 marzo 1991, Ar. 1889). En gran medida en c.stc elemen-
to se encuentra el resultado o consecuencia de lo que se busca, es 'decu', constatar
la presencia de un comportamiento fraudulento por un uso prohibido de la figura
ke Ta personalidad inridica independiente, aun cuando se produres a veces una
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cietta confusién o identificacién entre el fraude de ley y el abuso de derecho. Por
ello, en muchas ocasiones, mds que de un nuevo requisito se trata de la constata-
cién vltima del fraude, derivada de Ia presencia de los anteriores elementos, dedu-
cidos a su vez de un conjunto de indicios o datos ficticos que concurren en cada
caso concreto, Pero también cabe advertir la imposicién de un elemento adicional
que debe estar presente en el fraude de ley a tenor del art. 6.4 CC: 1a persecucién
de un resultado prohibido por el ordenamiento; en esta ocasidn, que toda la actua-
cién del grupo ficticio lo es a Ios efactos de ocasionar un perjuicio en los trabaja-
dores. Esto ¢s, la mera actuacién como grupo ficticio, la mera irregularidad for-
mal en el uso de las norma sabre Ia personalidad juridica, en sf misma no com-
porta fraude de ley, si la misma no viene acompafada de un perjuicio concreto.
En definitiva, ha de concurrir un dafio en los derechos subjetivos ¢ intereses legi-
timos de quien reclama Judictalmente, provecado Jjustamente con ese uso fraudu-
lento de Ia figura de la personalidad juridica, a través de la conformacién de gru-
pos ficticios.

Asi, se afirmard por las sentenciag que «...es perfectamente legitima la confi-
guracién como grupo de empresas para actuar en el mercado, sin que ésto, por s{
s6lo, suponga que las distintas empresas del grupo deban responder solidaria-
mente de [as obligaciones laborales contrafdas por cualquiera de elfas, puesto que
la personalidad juridica —o fisica— de cada una es independiente y no se produ-
ce una confusitn de personalidad por el hecho de que se haya seguido la estrate-
gia de actuar como grupo empresarial, lo que, en principio, es perfectamente Jegi-
timo si se respetan las disposiciones legales y no se utiliza de forma torticera y
abusiva en fraude de los derechos de los trabajadores, esta posibilidad legal»
{STSI, Catalufa, 15 febrero 1994, Ar, 570).

Como colofén, la jurisprudencia suele acompafiar la exigencia de estos ele-
mentos ilustrativos de un grupo ficticio, de una relevante regla procesal, que
€Xpresa una nueva vuelta de tuerca en orden a convertir en cada vez mds restric-
tivos los supuestos de imputaci6n al grupo de la condicién de empleador a efec-
tos laborales. Me refiero ahora a la atribucién de la carga de la prueba de 13 exis-
tencia del grupo y de sus particularidades a quien reclama judicialmente. es decir,
a los trabajadores que pretenden hacer valer los efectos juridico-laborales :i1ribui-
dos a los mismos. Eso si, «...esta carga no ha de llegar necesariamente a fa demos-
tracidn de todas las interioridades negociales o mercantiles de] grupo, pero sf ha
de alcanzar a las citadas caracterfsticas especiales que tienen relevancia para las
relaciones de trabajo...» (STS 3 mayo 1990, Ar. 3946; 22 enero 1990, Ar. [80; 11

diciembre 1985, Ar. 6094; 23 junio 1983, Ar. 3043). Asf, por gjemple, ali donde
el trabajador reclamante ha prestado servicios indistintamente para las diversas
empresas del grupo se presume que Ia relacién laboral ha de jugar para todas y
cada una de ellas (STS 7 diciembre 1987, Ar. 8851).

En resumen, parece advertirse en nuestra Jurisprudencia de los ditimos afios
una evolucion paulatina hacia la generalizacién de la prevalencia de 1a formalidad
de la persona juridica, con una aceptacion de la ruptura del velo juridico en situa-
ciones cada vez mds excepcionales. El mimero de requisitos acumulados y la
intensidad con 1a one <o exisen étnc eondnee en la nrdntien a ane eacnben aein
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rialmente imposible atribuir la condicién de empleador al grupo de empresa, por
incurrir su actuacién en fraude de ley.

A veces, la lectura dada a ciertos elementos es tan cerrada, que se le vienen a
exigir al grupo ficticio datos que ni siquiera estdn presentes en una empresa uni-
taria con pluralidad de centros de trabajo. Tal sucede, por ejemplo, con ciertas
interpretaciones que parecen deducirse del requisito de la confusién de plantillas,
pues ésta se entiende en unos términos que no se da ni siquiera entre los diversos
centros de trabajo de una empresa unitaria con una sola sociedad mercantil no
constituida en grupo de empresa. En efecto, la propia idea de centro de trabajo en
unz empresa unitaria es el exponente de una cierta autonomfa organizativa desde
el punto de vista de los grupos de ermpleados destinados a cada uno de los centros
de trabajo como unidades productivas auténomas; en estos casos, lo generalizado
@ que no se produzcan trasferencias de personal de unos centros de trabajo a
otros, particularmente cuando se encuentran geogrificamente distantes, Lo deci-
5ivo, eso sf, ha de ser que se dé ese llamado funcionamiento integrado de la
empresa desde el punto de vista laboral, que manifieste una tnica direccién de
personal a todos los efectos desde la cispide del grupo, que puede demostrarse a
través de la llamada confusion de piantilla, pero que puede probarse a través de
otra seri¢ de elementos ficticos. Por ello, no es descartable que pueda existir un
grupo de empresa ficticio sin legar a darse una auténtica confusion de plantillas.
Mids bien habria que decir que la citada confusién de plantilla constituye un ele-
mento indiciario relevante para apreciar este tipo de grupos ficticios, pero a la
inversa gue su ausencia no nos debe llevar necesariamente al rechazo con seguri-
dad de la concurrencia de estos falsos 2rupos.

Algo similar, aunque en mucha menor medida, se podria afirmar respecto de
la confusién de patrimonios: constituye un elemento indiciario de indudable tras-
cendencia, pero que no debe elevarse 3 la categoria de condicién ‘sine qua non’
ppara la imputacién de la condicion de empleador al grupo en su conjunto, No puede
olvidarse que alli donde se produce una actuacién fraudulenta, siempre se intenta
ocultar bajo la apariencia de la confi guracion de una determinada institucisn Jjurf-
dica, un comportamiento prohibido por el ordenamiento juridice. Asi, no es des-
cartable que la ficcidn del grupo de empresa en ocasiones pucda llevarse al extre-
mo de formalizar una teérica divisién patrimonial, aun cuando se haga un uso indi-
ferenciado de bienes por parte de las diferentes sociedades integradas dentro del
grupo. Por ello, insisto, la confusidn de patrimonio no puede entenderse en cl sen-
tido literal de la expresin. De nuevo se podria traer a colacién la diferenciacién
entre el primer nivel —centro de trabajo— y segundo nivel —empresa—, Por
ejemplo, la realizacién de actividades de las diferentes sociedades del grupo en las
mismas oficinas o locales puede ser determinante para apreciar la presencia de un
grupo ficticio; pero, en los mismos términos, el hecho de que no suceda asf, no sig-
nifica rechazar de plano el que nos enconkiemos ante un grupo ficticio, pues la plu-
ralidad de Jocales sélo puede ser indicativo de la presencia de una pluralidad de
centros de trabajo, pero no de una pluralidad de empresas,

Por iiltimo, si se fuerza Ia exigencia del principio de imponer 1 carga proba-
torfa a quicn ales la resencia ded wruno ficticio mmhidn o PO ey
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con resultados rechazables por l6gica de imposibilidad de demostrar a todos los
efectos el comportamiento fraudulento. En efecto, conviene no olvidar que por su
propia naturaleza el fendmeno econémico de los grupos desde el punto de vista
juridico resulta especialmente escurridizo, donde los datos de conexién interna
entre las empresas del grupo no siempre estin al alcance de Ios terceros —traba-
Jadores, acreedores, etc.— que se relacionan con el grupo como tal. Por ello, una
estricla exigencia de la carga probatoria en 1érminos practicos puede colocar en
situacidn de indefension procesal a estos terceros que entran £n contacto con el
grupo, sea éste real o ficticio.

En definitiva, intuitivamente puede pensarse que la exigencia de todos y cada
uno de los elementos antes descritos, si se Heva hasta sus tliimos extremos, puede
tener una repercusién muy diversa, segiin el tipo de grupos ficticios a los que nos
estemos refiriendo. En concreto, una lectura sesgada de las sentencias dictadas en
los dltimos afios podrfa provocar que la institucién del fraude de ley a estos efec-
tos slo pudiera ser de aplicacién a los grupos de muy pequefias dimensiones, lo
que yo denominaria grupos ficticios «familiares», que ocultan la constitucién de
una pluralidad de sociedades por parte de una sola persona fisica, colocando como
intermediarios a familiares, amistades muy directas o los propios empleados-
directivos de la empresa tnica {por todas, STSJ, Andalucia/Milaga, 11 enero
1994, Ar. 298; STSI, Asturias, 25 febrero 1994, Ar, 518). Por contra, en cuanto
se ascendiera un poco en las dimensiones de la actividad empresarial, fuera posi-
ble diferenciar entre varios centros de trabajo, compartimentar asi minimamente
la plantilla de la empresa y efectuar una pequefia fragmentacién del patrimonio
linico, se escaparia de los intcnsos elementos a imponer para la presencia de un
grupo ficticio. Es decir, se permitiria «escapar» a empresas unitarias de dimen-
siones medianas, que como tales tienen una capacidad minima de configuracién a
efectos meramente formales de unidades diferenciadas, a pesar de gue existiera lo
que los franceses han denominado una unidad econdémica ¥y social,

III. LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDADES PATRIMONIALES
AL GRUPO

Como es bien sabido, los esquemas propios de la autonomia tradicionalmen-
te asignada a las personas juridicas conduce, por propia esencia, a la limitacién de
su responsabilidad patrimonial, que no puede ir mds aild de los bienes de su titu-
laridad; sin poder atacarse, por tanto, el patrimonio correspondiente a las perso-
nas, fisicas o juridicas, titulares de la correspondiente entidad independiente.

Precisamente, como ya indicamos, el niimero més alto de litigios en sede procesal
relacionados con el grupo de empresa se da cuando los trabajadores, frente a situacio-
nes de insolvencia de la empresa que se presenta como su empleadora, pretende satis-
facer sus créditos laborales con bienes titularidad de otras empresas del mismo grupo,

Reiterando la conclusién bésica del apartado precedente. el silencio de la
legislacidn laboral acerca del fenémeno de los grupos, conduce a Ia atribucion con
cardcter general a las empresas filiales de la condicion de empleador y, conse-
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titular de estas empresas filiales, la responsabilidad del cumplimiento de las deu-
das Iaborales derivadas de la ejecucién del contrato de trabajo. Asf se afirmard,
por ejemplo, que «...aun cuando las tres empresas estuviesen comprendidas en el
denominado Grupo, ello carece de trascendencia al efecto de implicarles en una
responsabilidad solidaria, ya que estos ‘grupos de empresas’ (concepto equiva-
lenie al *holding” dei derecho anglosajén) carecen de ordenacién legal en nuestro
crdenarsiento juridico y por tanto no interfieren en absoluto en la plena e inde-
pendiente personalidad juridica de cada una de las sociedades que io componen,
ni en la vinculacion laboral de los trabajadores adscritos a ellas, aun cuando l6gi-
camente puedan existir directrices concordes en aspectos comerciales, publicita-
rios, de mercado, etcéteras (STCT 18 marzo 1981 LA 1917,

Ahora bien, en las mismas ocasiones y con los mismos requisitos anies estu-
diadas, en los que la jurisprudencia advierte la presencia de un grupo ficticio,
estas sentencias proceden a adentrarse en la realidad econdmica de fondo, acep-
tan superar las barreras levantadas inicialmente por la personalidad juridica y, en
definitiva, proceden a extender lu responsabilidad por las deudas laborales al con-
junto del patrimonio de las sociedades que integran ese grupo ficticio. En tales
supuestos, el levantamiento del velo se materializa en la atribucién de una res-
ponsabilidad solidaria a todas las entidades que, en el seno de estos grupos, gozan
formalmente de personalidad juridica; con ello, la posibilidad de que los trabaja-
dores puedan exigir la satisfaccién de sus créditos laborales, indistintamente, fren-
te a cualquier bien titularidad de cualquiera de las citadas entidades; procediendo
a reclamar, primero, la condena en cognicion al conjunto de las sociedades Y.
sucesivamente, a solicitar en ejecucién los correspondientes embargos de bienes.

De forma generalizada la jurisprudencia, siempre que ha extendido la res-
ponsabilidad patrimonial al conjunto de las entidades con personalidad juridica
integradas en el grupo, ha calificado esta responsabilidad como «solidaria». Sin
embargo, rara vez ha explicitado las razones por las que considera que esta res-
ponsabilidad debe ser de cardcter solidario. Practicamente lo da por supuesto,
parece que 1o se ha planteado duda sobre el particular, en particular no se ha pre-
guntado el por qué responsabilidad salidaria y no subsidiaria, mancomunada o
parciaria. Al respecto conviene recordar que como regla general en el Derecho
Privado la responsabilidad solidaria no se presume. Tal como establece el art.
1137 CC, «...la concurrencia de dos o mds acreedores... en una sola obligacién no
implica que cada uno de aquellos tenga derecho a pedir... fntegramente las cosas
objeto de la misma. Sélo habri lugar a esto cuando la obligacitn expresamente lo
determine, constituyéndose con el cardcter de solidaria». Frente a ello, lo dnico
que se aduce es Ia presencia de supuestos concretos legales —por ejemplo, arts,
4243 y 44 ET— donde se recoge una responsabilidad solidaria (STS 7 diciembre.
1987, Ar. 8851). Pero el argumento parece de cierta debilidad, dado que si la res-
ponsabilidad solidaria no se presume, tampoco parece que pueda extenderse por
analogfa a supuestos no expresamente contemplados en dichos supuestos.

A mi juicio, sin embargo, resulta plenamente razonable imputar en estos
casos una responsabilidad de tipo solidario. Sin decirlo expresamente, la jurispru-
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Efectivamente, conforme al art. 6.4 CC la sancidn prevista para los casos de
de de Iey es la debida aplicacién de 1a norma o institucién de la que se pret
escapar con el referido fraude. Y si, justamente, el fraude consiste en utiliz
institucién de la personalidad juridica persiguiendo una limitacién de respon
lidad no querida por el legisiador, la forma I6gica de atacar ese fraude es ro
con una persona juridica ficticia y hacer responsable de las deudas laborale:
totalidad del patrimonic del grupo; resultado que exactamente se consigue ¢
responsabilidad de cardcter solidario, no bastando con la responsabilidad m:
runada o la subsidiaria.

Con ello, podria darse por completo el presente apartado, referido a k
ponsabilidad patrimonial, entendiendo que se trata de una mera consecu
automdtica de la respuesta dada al interrogante de la identificacién del emple
Sin embargo, ello no es suficiente, por cuanto que adicionalmente hay que
guntarse si la calificacion del grupoe como empleador constituye el dnico pro
miento legal de imponer este tipo de responsabilidades, solidarias o subsidi:

En efecto, s¢ observa como en ocasiones Ia jurisprudencia, también LI
idéntico resultado de imputacién de responsabilidades solidarias, sin necesid
entrar en la resolucién de la cuestidn relativa a la identificacién del emplea
incluso partiendo de la aceptacién de que es la empresa o sociedad filial 1.
actia como sujeto empleador no solamente en términos formales. En la pr:
totalidad de las ocasiones en que asf sucede no ilega a apreciarse fa existen:
diferencias entre las diversas resoluciones judiciales, pues a la postre el con
de requisitos exigidos se identifican con los previamente enumerados, En
dad, se trata de una diferente metodologia de andlisis o de percepcitn de la
tidn en términos juridicos, pero siempre analizdndolo desde la perspectiva
posible incursién en conductas de abuso de derecho (art. 7.2 CC) o de frau
ley (art. 6.4 CC) y, en consecuencia, enumerando el mismo tipo de requisito
tantivos para proceder a romper las apariencias de la personalidad juridicas a
tos de imputar Ia responsabilidad solidaria. Ahora se trata de basarlo en
seguridad jurfdica y el principio de quiea crea una apariencia verosimil estd
gado frente a los que de buena fe aceptan esa apariencia como una real
(STCT 30 junio 1978, Ar. 4165). En definitiva, desembocando una vez més
idea de los grupos ficticios.

No obstante, habria que preguntarse si serfa posible ir més alld, atribuy
cierto tipo de responsabilidades al grupo —al margen de la cuestidn del :
empleador—, en base a principios o preceptos diversos 2 los anteriormente |
dos en consideracion.

Se trataria ahora de ver en qué medida el fenémeno de los grupos se |
asimilar a aquellas responsabilidades, solidarias o subsidiarias, impuestas |
legislacién laboral como consecuencia de la presencia de relaciones triang:
o mediatas, sean éstas tratadas como situaciones licitas o ilicitas por parte
normativa vigente. Esto es, se tratarfa de indagar la posible aplicacidn ¢
reglas de responsabilidad previstas para los casos de contratas y subcontra
obras o servicios (art. 42 ET), empresas de trabajo temporal (art. 16 Ley [4/
o la cesitn ilegal de trabajadores (art. 2 Ley 10/1994). Todas estas situacion(
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nen un cierto elemento comuin, cual es el hecho de que, mds alld de dénde y cémo
se efectiie la prestacién de servicios para el empleador, 1a utilidad patrimonial del
trabajo efectuado, si no juridicamente, desde luego si en términos econdmicos
revierte en otro sujeto que formalmente no interviene como empleador del asala-
tiado en cuestién. De ahf que se hable de relaciones triangulares, por la presencia
de un tercer sujeto, que de ordinario tiene también la condicién de empresario en
¢l sentido mercantil del término, y que es guien incorpora a su patrimonio los
resultados econdmicos del trabajo de un asalariado que no es suyo en términos
laborales,

Tal circunstancia genérica también puede apreciarse en la fenomenologia de
Ios grupos, en la relaciSn también triangular existente entre trabajador, empresa
filial y grupo en su conjunto: también aqui puede observarse la presencia de esa
apropiacién, igualmente indirecta, de la utilidad patrimonial del trabajo asalaria-
do por parte del grupo, con independencia de que quien ostente Ia condicién de
sujeto empleador sea la empresa filial,

Ahora bien, tal coincidencia no admite generalizar la regla de la extensién de
la responsabilidad patrimonial a todas las situaciones grupales. En estos casos no
es admisible la aplicacién analdégica de preceptos, en cuanto que se trata de la
imputacién de responsabilidades extraordinarias Yy extracontractuales, que como
tales no pueden hacerse extensivas a otros supuestos diversos de los legaimente
tipificados. En suma, habrd que indagar en que medida en cada grupo de referen-
cia concurren o no los presupuestos facticos de este tipo de relaciones mediatas.
Y, en efecto, en determinadas formas de organizacién del personal o de estructu-
racién interna del grupo, pueden verificarse tales presupuestos ficticos desenca-
denantes del régimen de esas relaciones triangulares, particularmente por lo que
se refiere a las contratas y a la cesidn de trabajadores.

Asf, en aquellos grupos que, en términos genéticos, son el resultado de un
proceso de descentralizacién productiva, a partir de una primitiva estructura
empresarial unitaria, cabe que se den los elementos definitorios de las contratas,
tal como se regulan en el art. 42 ET. Si se trata de una fragmentacién del grupo
en la que cada una de las empresas filiales coopera a la elaboracién de un concre-
to elemento de un sélo producto o a la prestacién de una faceta de un servicio, que
posteriormente se coloca en el mercado por una de las sociedades del grupo como
un sélo producto o un paquete de servicios, es evidente que pueden darse las pre-
misas del precepto estatutario: una de las empresas del grupo, actnando como
empresa principal, contrata la ejecucion de una obra o servicio a otra empresa per-
teneciente al mismo grupe, actuando esta otra como empresa auxiliar; pudiendo
ésta a su vez subcontratar parie en una tercera empresa tambi€n del mismo grupo,
que a su vez actuarfa como auxiliar de la anterior. En tal ©aso, surgiria, entre otros
efectos, la responsabilidad solidaria de las obligaciones de naturaleza salarial y de
las referidas a la Seguridad Social (art, 42.2 ET).

No obstante, esta posibilidad de imputacion de responsabilidad ex art. 42 ET
probablemente sélo alcanza a un reducido nimero de grupos de empresa.
Ciertamente, s6lo a aquéllos estructurados conforme a un madelo de descentrali-
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seguridad quedarian fuera del alcance del art, 42 ET los grupos de empresa d

carfcter financiero, en los que es una entidad crediticia la que actiia como la uni

dad de direccién de un holding industrial; lo mismo podria decirse de los grupo
de empresa de cardcter piiblico, donde el elemento de unién es la propiedad esta
tal del conjunto de la empresas, si bien cada una de ellas se dedica a actividade
completamente distintas y, sobre todo, sin conexidn productiva entre las mismas
Pero més alld de ello, el elemento més relevante a mi juicio reside en el requisit:
de que la contrata o subcontrata celebrada enire las dos empresas ha de pertene
cer a la «propia actividad» de la principal, que es imprescindible concurra par.
que se pueda desencadenar la responsabilidad legalmente prevista, Como es bies
sabido, este elemento de la propia actividad restringe notablemente el 4mbito d:
aplicacidn del art. 42 ET' y ello también tendrfa una Tepercusién relevante en lo

casos de descentralizacién productiva a través del fendmeno de los grupas. Por
demds, también hay que tener en cuenta que, incluso en la hipétesis de que iden

tificdramos en el grupo los elementos del art. 42 BT, el alcance subjetivo de Ia res
ponsabilidad no coincidiria con el asignado por la jurisprudencia a los llamado:
grupos ficticios. En efecto, aunque en ambos casos se trata de una responsabili-
dad de cardcter solidario, la que se imputarfa via art. 42 ET, serfa exclusivamen
te bilateral, sélo entre las dos empresas del grupo real que se conectan por medic
de una contrata; por contra, cuando se procede a romper las barreras de la perso-
nalidad juridica en los grupos ficticios, la responsabilidad se generaliza al con-
Jjunto de las entidades que integran el presunto grupo,

Consideraciones similares cabe hacer respecto de la cesién de trabajadores.
actualmente regulada por el art. 2 de la Ley 10/1994, de medidas urgentes de
fomento de 1a ocupacién. También es posible que en el seno de los grupos, come
veremos inmediatamente a continuacién, se den los presupuestos ficticos del tri-
fico prbhibido de mano de obra; en cuyo caso también emergeria la responsabili-
dad solidaria de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con Ia
Seguridad Social. Pero, en Jos mismos términos, sélo en casos singulares puede
aplicarse el citado precepto: tan s6lo cuando se verifique una efectiva dislocacién
entre quien formalmente ha celebrado el contrato de trabajo en calidad de empie-
ador y quien efectivamente integra en su organizacién del trabajo al empleado,
Esto es, en estos casos ha de producirse, cuando menos, una «confusién de plan-
tilla» individual del sujeto concretamente afectado por la cesién ilegal de mano de
obra, Adicionalmente, también aqui el alcance subjetivo de la responsabitidad
solidaria seria limitado, pues de nuevo queda circunscrito a las dos Empresas
implicadas por la cesién, sin que ello produzea efectos reflejos en ¢l resto de las
empresas del grepo.

Como qltima hipétesis de trabajo, fuera ya de disposiciones estrictamente
laborales, habria que preguntarse en qué medida serfa posible aplicar con cardcter
supletorio preceptos de cardcter civil o mercantil, diversos a los ¥a conocidos del
abuso de derecho y del fraude de ley.

Por un lado, podria pensarse en la aplicaci6n de la responsabilidad extracon-
tractual del art. 1902 CC: «...el que por acci6n u omisin causa dafio a otro, inter-
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Ciertamente no serfa descartable la posibilidad de que en ciertas ocasiones se die-
ran la circunstancias ficticas que desencadenaran la aplicacién de esta conacida
responsabilidad extracontractual. Ademds tendria sentido la utilizacién de este
precepio en aquellos grupos de empresa no ficticios, en los cuales la direccién del
BTUPO aparece como un tercero ajeno a la relacién contractual de cardcter laboral;
de ahf la trascendencia de este tipo de responsabilidad extracontractual, Ello
podria suceder, sobre todo, alif donde desde la direccién unitaria del grupo se die-
ran instrucciones acerca de la gestién en una concreta empresa filial, que a la pos-
tre provocaran situaciones de descapitalizacién u otro tipo de depauperacién de la
sociedad filial que repercutiera negativamente sobre las garantfas de los derechos
subjetivos o intereses legitimos de sus trabajadores. En todo caso, serfa impres-
cindible que se demostrara la relacién de causalidad entre la actuacién de la direc-
cién del grupo y el dafio causado al trabajador, correspondiendo una vez més 1a
carga probatoria al trabajador como sujeto que alega el comportamiento ilicito.
Eso sf, el espacio de actuacién de la responsabilidad extracontractual serfa diver-
so al del fraude de ley aplicable a los grupos ficticios. Ahora se tratarfa de Erupos
reales, que actitan con cardcter general correctamente en el trifico juridico, pero
que en un momento dado y ante circunstancias especificas provecan dafios singu-
lares a trabajadores que ticnen Ia consideracién de terceros para la direccién del
grupo.

Por otro lado, podiia citarse la responsabilidad de los administradores de la
sociedad andnima, bien por la via de la accién social {art. 133.1 y 1345 1LSA) o
bien por la via de la accién individual de responsabilidad (art. 135 LSA). En el
primer caso, los administradores responderén, siempre que el patrimonio social
resulie insuficiente, frente a los acreedores sociales del dafio gue causen por actos
contrarios a la Ley o a Ios estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que
deben desempefiar el cargo. Conforme a la segunda via, se pueden ejercitar accio-
nes judiciales frente a los actos de los administradores que lesionen directamente
los intereses de los trabajadores, exigiendo la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios. Igualmente cabe imaginar que en el seno de los grupos de
empresa se puedan producir este tipo de comportamientos ilicitos por parte de los
administradores sociales. De suceder asi, por medio de estas acciones no se podria
actuar contra el patrimenio del resto de las sociedades del grupo, pero s{ contra el
patrimonio personal de tales administradores. Ello puede tener relevancia en
aquellos casos en los que se produce una identidad de administradores entre las
diversas empresas del grupo Y. en especial, en aquellos grupos que con anteriori-
dad denominamos «familiares», de pequeiias dimensiones, donde la red de cone-
xi6n se efectiia a través de personas fisicas que son los titulares reales del conjunto
de las sociedades del grupo.

En todo caso, conviene advertir que la aplicacion de estos preceptos, civiles
y mercantiles, se reconduce a situaciones ciertamente patoldgicas en el funciona-
miento de Jos grupos de empresa. Es decir, se trata de situaciones excepcionales,
bien cercanas a los comportamientos fraudulentos ¥ que, como tales, se aproxi-
man notablemente a algunas de las miltiples variedades de los grupos ficticios,
tantas veces referidos. Por el contrario, en una situacién normal, de funciona-
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miento correcto de un grupo de empresa efectivo, no tiene razén de ser pensar
la aplicacién supletoria de este tipo de disposiciones civiles ¥ mercantiles,

IV. LA MOVILIDAD DEL PERSONAL EN EL INTERIOR DEL GRUP:

Los cambios de destino de un trabajador a prestar servicio en otra empresa
un mismo grupo constituye otra de las temfticas clésicas relacionadas con e:
materia. En términos cuantitativos la movilidad interempresarial no suele ser |
fenémeno relevante, Si nos situamos en la hipétesis de los 8rupos auténticos,
normal es que no se produzca confusidn de plantiila ¥, por ello, cada empleado
encuentra vinculado tanto formal como efectivamente a una concreta empre
filial. Por lo demds, la generalidad del personal tiende a integrarse en la plantil
de una concreta empresa, permaneciendo de forma estable destinado a esta fil
¥ Sin trasvase sucesivo a otra sociedad,

De todos modos, aunque cuantitativamente pueda no ser significativo, des
¢l punto de vista cualitativo sf es importanie resaltar céma dentro de ciertas fro
Jjas profesionales —bdsicamente directivos ¥ personal de alta cualificacidn— .

grupa, suele acudirse a una politica de personal de movilidad de este tipo de pro
fesionales.

fica? contempladas en el art. 41 ET, tratando a esta movilidad como si fuera un
trasla}do 0 desplazamiento de un centro de trabajo a otro que exige cambio de resi-
dencia. Eso si, el art, 40 recoge como presupuesto de la institucién, tanto del tras-

de pripcipio, 5¢ ha respetado Ia independencia de personas juridicas, ello obliga a
una cierta equiparacién de metodologfa en la interpretacién de los diversos pre-
Cf‘.‘:ptOS eslatutarios de referencia; debe pues aplicarse aquf, para el art. 40 ET, tam-
bién el criterio de que la nocién de empresa a efectos del ET excluye Ia idea del
8rupo, al igual que hicimos en sy momento respecto del art. 1.2 ET. Por otra parte,
el art. 41 ET tampoco seria aplicable, porque éste se sitda en el terreno de los
modificaciones objetivas de] contrato, no de las subjetivas como de principio
sucederfa con un cambio interempresarial; y, porque especificamente el art, 41.5
excluye la aplicacién de este precepto para los traslados, remitiéndose *in toto” al
¥ya citado art. 40 ET. En definitiva, la no aplicabilidad con cardcter general de os
arts. 40 y 41 ET, conduce como conclusién a negar que por esta via se pueda atri-
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Puir al grupo una facultad unilateral de modificacién de las condiciones de traba-
10, en lo que afecta al lugar de Prestacidn, que vaya mis alld de los centros de tra-
b.ajo Pertcnecicntes & una empresa filial del grupo. De principio, pues, estos cam-
bios intergrupales, exceden tanto del trabajo convenido conforme al art. 20.1 ET,
como de las facultades de modificacién sustancial de Jos arts. 40 y 41 ET. En

Adviértase, eso sf, que lodas las afirmaciones de] pérrafo anterior han sido

Siempre matizadas con un adverbio o adjetivo, que introducfa una idea de genera-

Pos ficticios, pues en esos casos el Brupo se identifica con Ja empresa. Para estos
casos el término «empresa» en concreto tal como aparece en el art, 40 ET puede
re':fenrse al grupo en su conjunto. Para estos Supuestos, bastaria con la concurren-

trato de trabajo, el cambio serfa meramente cbjetivo, sin afectacisn de los ele-
mentos subjetivos de identificacién de la relacién contractual.

Ello permitirfa incluso que el traslado se efectuara a centro de trabajo ubica-
do fuera de Espafia, Como dirdn nuestro Tribunales, «ninguna limitacién hay en
el precepto (art. 40 ET)...que circunscriba (el desplazamiento) al territorio nacio-
nal, ya que la expresién legal ‘a pablacién distinta de 5u residencia habityal’ en
forma alguna puede entenderse que excluye a ciudades o poblaciones del extran-
Jero» (STCT 3 abri] 1984, Ar. 3131). En estos casos de traslados o desplazamien-
tos al extranjero, lo habitual es que el trabajador pase a prestar servicios para otra

sociedad o persona juridica; pero ello puede constituir uno de log ejemplos mds

mayoria de las ocasiones es consecuencia obligada de la actuacién en el trifico
econdmico de ofro Estado, sometido a otro ordenamiento juridico, que Ie impone
formalmente Iz constitucién de una entidad Jjurfdica propia conforme a ese
Detecho nacional; sin Perjuicio de que en términos econdémicos y particularmen-

con el grupo» (STS 31 diciembre 1991, Ar. 9243). En estas situaciones los tnicos
problemas derivarian de Ia determinacién de la norma aplicable, conforme al
Derecho Internacionat Privado; en qué medida seria aplicable una disposicisn
nacional (art, 40 ET) para regular un fenémeno que desborda nuestras fronteras.
Todo ello remite a una cuestién mds amplia, e imposible tratamiento €n este
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momento, relativa a la aplicabilidad de Io dispuesto en el art. 1.4 ET, art, 10.6 CC
y en el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
de 19 de junio de 1980 (BOE 19 julio 1993), ‘ S

Excluida la hipétesis de los grupos ficticios, en'los demds casos nos hallarfa-
mos en el terreno de las modificaciones subjetivas del contrato de trabajo. La
norma que mds directamente atiende a los cambios subjetivos es el art, 44 ET, en
la medida en que contempla una situacién de subrogacién empresarial. Ahora
bien, el supuesto de hecho contemplado en ese precepto no se corresponde con la
movilidad interempresarial aquf analizada. El art. 44 ET no atiende a situaciones
de cambios aislados e individuales de empleador, sino de transmisiones de la
enipresa, centro de trabajo o unidad prodectiva auténoma que, por derivacién
traen consigo Ia subrogaci6n contractual. En Ia movilidad intragrupal lo que se
trasfiere es exclusivamente mano de obra, en el art. 44 ET es toda la infraestruc-
tura y organizacién lo que se transmite. No significa ello que no puedan produ-
cirse supuestos de transmisién ex art, 44 ET en el seno de los grupos, pero ello
afecta més a los fenémenos de reestructuracién empresarial que estudiaremos en
el apartado sucesivo y no en este punto de la estricta movilidad geogréfica.

En tal caso, la segunda hipStesis de trabajo seria concebir el traslado como una
cesibn del trabajador. Una de las empresas del grupo contrata laboralmente 2 deter-
minados empleados, los incorpora formalmente a su plantilla, incluso durante un
perfodo prestan servicios para la misma, pero sucesivamente mds tarde los destina
¥y pone a disposicién de otra empresa del mismo grupo. En esta situacién no llega
a producirse formalmente cambio subjetivo en los elementos del contrato, pues el
trabajador contimia vinculado a la misma empresa, si bien efectivamente realice su
trabajo en el seno de otra, durante un tiempo mds o menas prolongado.

La duda en estos casos se sitda en la posibilidad de que este tipo de férmu-
las incurran en Ia prohibicién legal de cesién de trabajadores. En efecto, este
fenémeno triangular coincide exactamente con los presupuestos de la cesién de
trabajadores: se trata exactamente de una «contratacidn de trabajadores para
cederlos temporalmenie z otra empresa», sin incorporarlo al personal de la
¢mpresa en que trabajan. Sin embargo, la jurisprudencia, hasta el momento pre-
sente, ha venido sosteniendo que la movilidad interempresarial en el seno de los
grupos constituia un supuesto muy particular, no previsto expresamente por nin-
guna disposicién y que, en modo alguno, coincidia con el fenémeno prohibido de
la cesién de trabajadores. En concreto, para la jurisprudencia en esta movilidad
dentro de los grupos de ordinario no concurria 4nimo defraudatorio que preten-
diera dafiar los intereses de los trabajadores, razén por Ia cual lo excluia del ili-
cito tipificado en la legislacién laboral: «los fenémenos de circulacién dentro del
§rupo no suelen perseguir la finalidad de crear un mecanismo interpositorio en el
contrato de trabajo para ocultar al empresario real...(respondiendo) la movilidad
a razones técnicas y organizativas...en una prictica que ha de considerarse, en
principio, licita siempre que se establezcan las necesarias garantias para €l traba-
jador, aplicando, en su caso, per analogia las que contempla el articulo 43 ET»
(STS 26 noviembre 1990, Ar. 8605: en parecidos términos. STS 30 junio 1993,
Ar. 4939 6 mavo 1981, Ar. 2103).
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A pesar de las cautelas y matizaciones con las que se¢ formula por la juris-
cio el criterio no se compadece facilmente

prudencia esta interpretacién, a mi jui
con el tenor de la disposicién legal. En efecto, lo que se prohibe literalmente en el

precepto de referencia es un comportamiento objetivo, una determinada conducta
descrita en términos ficticos, con independencia del mévil defravdatorio que se

esconda tras el mismo. Conforme a la regulacién precedente estaba prohibida toda

situacion de cesién de trabajadores «cualquiera que sean los tftulos de dicho trd-

fico de mano de obra» (art. 43 ET). Con mayor rotundidad se recoge, ain si cabe,
en la legislacién reformada en 1994; el art. 2 Ley 10/1994 establece que la cesién
«s6lo podré efectuarse» a través de las Empresas de Trabajo Temporal, luego en
sentido contrario quedan vedada cualquier otra forma de cesién ajena a las ETT.
Miis alld del animo defraudatorio, Jo que persigue como ilicito el precepto ¢s toda
situacion ficticia, por medio de la cual aparezca como empleador formal quien no
es el efectivo empresario que organiza y recibe el servicio ejecutado por el traba-
jador. En si misma esa dislocacién subjetiva en la persona del empleador provo-
ca inseguridad juridica al trabajador acerca de cual es su situacién contractual y
tal es la razén de que venga prohibida por el legislador con caricter general.

Precisamente, el elemento de innovacién legislativa que se incorpora en la prohi-

bicisn de la cesidn de trabajadores s el de la objetivizacién del ilicito, introdu-
de comportamiento ilicito y, con ello,

ciendo una presuncién ‘iuris et de inre’

suprimiendo la necesidad de demostrar perjuicio singular o voluntad defraudato-
ria; de no ser asi, se tratarfa de un precepto absolutamente innecesario, inocuo y
vacio de contenido, pues bastaria con la aplicacién directa del art. 6.4 del Cédigo
Civil. :

En cuanto a la excepcion, relativa a las ETT, resulta en la préctica imposible

que los grupos de empresa articulen este Mecanismo como via de movilidad inter-
na & través de la cesién licita, Aparte de 1a necesaria concurrencia de una causa
temporal de fondo que justifique Ia cesion y de Ia imprescindible obtenci6n dela
autorizacion administrativa para ello, porque legalmente las ETT han de dedicar-
se exclusivamente a la actividad constitutiva de las mismas (art. 2.1 a Ley
14/1994), situacién imposibie de imaginar en una emptesa integrada dentro de un
grupo.

Por lo dems, se olvida que el ordena
nes incorpora una relacién de sanciones de
o repercusién del comportamiento prohibido. Esto
el citado art. 2 Ley 10/1994; pero junto al mismo pucde
trativo, conforme al art. 8.2 LISOS, que requerird, a fin de que se imponga la
correspondiente sancién pecuniaria, elementos adicionales de dafio asi como de
imputabilidad y culpabilidad; y
de acuerdo con el art. 499 bis CP, en

miento laboral para este tipo de cesio-
distinta intensidad, segtin la gravedad
es, recoge un ilicito laboral en
surgir un ilicito adminis-

cuyo caso la gravedad deberd ser mixima,

rodeada ademds de manifiestos elementos dolosas. Pues bien, en esa escala, los
grupos que efectiien en su seno cesiones como regla general 5¢ encontrarian en el

nivel més reducido del iticito, pues hay que presumir la inexistencia de daiio adi-

rional especifico, diverso al de la propia inseguridad juridica que comporta la

vl e Ine pfeetng

tinalmente puede desencadenarse un ilicito penal, .
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hay previsién de retomo de! trabajador a su empresa originaria, si €sta se produ-
ce habria que volver-de nuevo a la extincién del segundo y celebracién de un ter-

* cero, se perderfan todos los derechos conectados con la antigiiedad en la empre-
sa, etc. (STS 3 mayo 1990, Ar. 3946). Todo elio conduce a gue € la préctica se
wrate de la formula menos utilizada, sin perjuicio insistimos de su correccitn desde
el punto de vista de la legalidad vigente.
En segundo lugar, cabe pensar en la suspensién del contrato de trabajo preexis-

tente con la primerza de las empresas ¥ 1a sucesiva nueva celebracién de ofro conira-
to de trabajo en la otra empresa filial del mismo grupo. Igualmentc resulta una hipé-
{esis correcta, a la gue no cabe imputar tacha alguna de ilegalidad. Si bien el supues-
to no concuerda directamente con ninguna de las causas de suspensién del contrato
enumeradas en €l art. 45 ET, nada impide que a través del mutuo acuerdo entre las
partes sc Ileve a cabo esta suspensidn del contrato. A diferencia del primer proce-

dimiento, ahora se establece una cierta conexi6n entre el antes y ¢l después del
cambio de desting; sobre todo, 5€ contempla la posibilidad de retorno a la empre-
ia obligada reser-

sa de origen, con la reactualizacién del contrato ¥ casi siempre
va de puesto de trabajo. Eso si, como se trata de un supuesto de celebracién de un
nuevo contrato, la vinculacién con la nueva empresa se presupone que cimpieza
desde cero, con Io cual se perderian todos los derechos vinculados con la anti-
giiedad en la empresa, a similitud con lo que sucedia en ¢l primero de los proce-
dimientos. No obstante, se observa en Ia jurisprudencia una cierta tendencia 2 la
conservacion de la antigiicdad cn estos ¢asos de suspensién contractual (STCT 19

junio 1986, Ar. 4657).

En estos casos de suspension, seria pasible que el consentimiento de las par-

tes se formulara tanto en caliente como en frfo. En caliente, via acuerdo concreto
adoptado en cada sitnaci6n especifica en la que el grupo le propusiera al trabaja-
dor una movilidad intragrupa, aplicdndose asf la letra “q” del art. 45.1 ET «mutuo
acucrdo». En fiio, incorporando como cléusula genérica del contrato de trabajo,
el compromiso de las partes de suspender el contrato de trabajo en la hipotesis de
que se verifique un destino a otra empresa del grupo, aplicando ahora la letra “b”

del art. 45.1 ET: causas «consignadas validamente cn el contraton».

En este segundo caso, habria que preguntarse si el pacto en frio, podria lle-

var incorporado €l COmpromiso por parte del trabajador de aceptar la movilidad
interempresarial cuando ésta sea decidida por la direcciin del grupo. Elle
supondrfa en la préctica una atribucién al grupo de facultades unilaterales de
movilidad, més alld de lo inicialmente previsto en el art. 40 ET, desbordando ¢l
esiricto Ambito de la concreta empresa filial para la que inicialmente s¢ contra-
ta. La duda habrfa de situarse en relacion con la prohibicién de disposicion de
derechos reconocidos en disposiciones legales o convenios colectivos, en los

términos del art. 3.5 ET. A mi juicio, en s{ misma 1z férmula no tiene que ser

contraria a derecho; de principio, no afecta a ningdn derecho indisponible, si el

camthio no produce consecuencias perjudiciales directas en el trabajador afecta-
os derivados de la antigiiedad del trabaja-

do, siempre que se salven los derech
dor y concuiran causas justificadas de indole técnica, organizativa 0 productiva
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bajador se subrogarfa en la posicidn contractual de la empresa filial de procedencia,
asumiendo el conjunto de obligaciones y cargas laborales impuestas al anterior
eémpleador a tenor del contrato de trabajo celebrado en su momento con el trabajador
trasferido. En concreto, se tratarfa de la formula que mejor puede reflefar Ia realidad
de fondo que subyace tras esta movilidad intragrupal de los empleados, elevando a
la categoria de lo juridico formal, lo que constituye la sustancia del cambio produci-
do: mantenimiento inalterable del vinculo, con Ia tinica variante de la sustitucién de
la persona del empleador. En particular, el trabajador conservaria todo ¢l conjunto de
derechos o especialidades que toman como referente su antigliedad en la empresa. Por
otro lado, desaparecen todo tipo de vinculos con la empresa de procedencia, lo que
parece Iogico sobre todo en aquellos casos en los que la movilidad se asimila a un caso
de trastado, es decir, de cambio previsto inicialmente con cardcter permanente y esta-
ble. Por contraposicitn, la segunda de las férmulas descritas ~—Ila suspensién del con-
trato en la empresa de origen— se adapta mis a una movilidad asimilable al despla-
zamiento, donde se presume que el cambio de destino a 1a nueva empresa va a ser pro-
visional, contemplindose el retorno a la empresa de origen en breve plazo.

Este tercer tipo de acuerdo novatorio seria igualmente licito, en base a la liber-
tad de contratacidn de las partes conforme al art. 3.1.c) ET y, por extensién, al art.
1255 CC, pues no se puede apreciar tampoco en esta ocasion renuncia a derechos
indisponibles por reconocidos por ley o convenio colectivo (STCT 4 julio 1986, Ar.
7144). Mds anin, el principio general favorable a la conservacion del negocio juridi-
co, darfa preferencia a la novacién modificativa, caso presente, frente a la novacién
maodificativa, que se produciria tanto en la previa extincidn COMmO suspension con-
tractual de la relacion laboral primitiva. A diferencia de fa prohibicion de cesion de
trabajadores del art. 2 Ley 10/1994, en la cesién de contrato no se produce disloca-
citn entre ¢l empleador formal y el empleador efectivo. El hecho de que se trate de
un supuesto no previsto expresamente por la legislacién laboral, no tiene por qué
conducir z presumir su ilegalidad. Mientras que la prestacién de servicio a la que se
obliga el trabajador es personalisima y no cabe imaginar una sustitucién subjetiva
del empleado con pervivencia del contrato de trabajo, la posicién del empleador es
perfectamente fungible, siendo viable sin mayores problemas que se produzca fa
cesién contractual. Prueba de ello es que asf se contemptla en el art, 44 ET para los
casos de transmisién de empresa. Més aiin, las similitudes entre la presente cesién
de contrato en el seno de los grupos y el art. 44 ET son tan marcadas que, a falta de
concrecién por parte del pacto contractual del régimen juridico de la cesién, cabria
aplicar analGgicamente las reglas previstas en el art. 44 ET en lo que afecta a la
subrogacidn contractual: el nuevo empresario quedard subrogado en los derechos y
obligaciones laborales del anterior; ambos empresarios, cedente y cesionario, res-
ponderdn durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a
la transmisién y que no hubieran sido satisfechas,

VY. REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

Como ya indicamos al inicio del presente trabajo, la estructura de los grupos
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ponde a lo cotidiano y al funcionamiento fisiolGgico del 2Iupo que se produzcan
permanentes alteraciones en la plantilla del grupo en su conjunto, constantes
entradas y salidas de empresas del grupo, incremento o disminucién de Ia intensi-
dad de la fragmentacién de la estructura empresarial en aquellos grupos que fun-
cionan en base a criterios de descentralizacién productiva, etc. En suma, los fené-
menos de reestructuracién empresarial resultan bastante comunes en los grupos de
empresa, incluso puede intvirse que son mds habituales que en una empresa uni-
taria, aunque sélo sea por el dato de las menores dimensiones de las plantillas de
éstas tltimas y por su menor complejidad de la gestién de personal.

Para estas reestructuraciones empresariales resultan de aplicacién, con caréic-
ter general, las reglas comunes establecidas por el Estatuto de los Trabajadores
para el conjunto del sistema de relaciones laborates, Pueden aplicarse, de princi-
pio, todo ese conjunto normativo, sin que se prevean reglas particulares cuando la
reestructuracién afecta al grupo de empresa. Una vez mds, nuestra legislacién
positiva parece desconocer el fenémeno grupal o, al menos, considera que su exis-
tencia no debe provocar alteraciones de las reglas comunes. La no mencién del
Brupo provoca que, una vez mds, el interlocutor sea la empresa filial en cuyo seno
se produce la reestructuracién, sin que tenga relevancia en Ja materializacién de
la reestructuracién que dicha filial se inserte o no dentro de un grupo empresarial
més amplio.

Con todos, merece la pena efectuar algunas breves consideraciones respecto
de cada concreta institucién de reestructuracién empresarial.

Comenzando, de nuevo, por la sucesidn de empresa del art. 44 ET, el presu-
pucsto del precepto es que se produzea un cambio de la titularidad de Ia «empre-
sa» 0 unidades inferiores a la misma. Es obvio, que asi lo haga el articulo, pues
continuando con los esquemas de compartimentaci6n de las diversas personas
Juridicas, la entidad de mayor alcance que puede ser objeto de transmisién es la
empresa,en ningdn caso podria serlo el grupo como tal. Entre otras razones, por-
que la mera adguisicién o venta de los titulos mercantiles de propiedad de la
sociedad no constituye un supuesto de los previstos por ¢l art. 44 ET, que se refie-
re exclusivamente a Ia transmisién de la empresa y no de las acciones societarias.
La mera transmisién de acciones no incide sobre el empleador a efectos laborales,
que continda siendo formalmente a misma persona jurfdica.

Diverso es que, paralelo a la transmisi6n accionarial, se produzca una absor-
cién, fusidn o cualquier otro cambio en el ‘status’ de la persona juridica titular de
la empresa o centro de trabajo objeto de transmisién, En ese caso, a tenor del art,
64.1.4 ET, los representantes de los trabajadores deberdn emitir un informe siem-
pre que tal alteracién «suponga cualquier incidencia que afecte al volumen de
empleo».

Por lo demds, centrandonos en los casos en los que la transmisién entre den-
tro del dmbito de aplicacién del art. 44 ET, ésta se produce sin matices en cuanto
a su régimen juridico cuando la misma afecta a un grupo empresarial. En concre-
to, es indiferente que el cambio de titularidad comporte la entrada o salida del
grupo de la unidad objeto de transmisidn; e igualmente indiferente que el cambio
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ciente al mismo grupo de empresa. Posiblemente, Ias especialidades que se pudie-
Tan presentar en estos ¢asos podrian ser objeto de atencién por parte de la nego-
ciacién colectiva, si bien ello se ve una vez mds dificultado por la marginalidad
del convenio de grupo dentro de Iz estructura de nuestra negociacién colectiva.

La tnica especialidad en ciemes, ya advertida, refiere a la propuesta de
Directiva comunitaria sobre transmisién de empresa (Propuesta de 8 de septiem-
bre de 1994, COM (94) 300 final, DOCE 1 octubre 1994). La misma, siguiendo
las pautas orientativas del punto 17 de la Carta comunitaria de Derechos Sociales
¥ continuando la senda de lo previsto en la Directiva 92/56 sobre despidos colec-
tivos, afianza el perfodo de informacidn ¥ consulta a los representantes de los tra-
bajadores, cuando la transmision se verifica en el seno de un grupo de empresa.
En particular, establece que la informacién ¥ la consulta no puede verse devalua-
da por el hecho de que Ia decisién haya sido tomada por la empresa que ejerce el
control del grupo, sin que tampoco la empresa filial pueda alegar desconocimien-
to de las causas determinantes de la transmision por no haber recibido la infor-
macién correspondiente de la direccién del grupo.

Por lo que se refiere a las modificaciones, suspensiones y extinciones con-
tractuales por causas econ6micas, técnicas,organizativas o productivas, tampoco

" los arts. 40, 41, 47 y 51 ET establecen especialidades cuando 1a reestructuracion

empresarial se verifica en el seno de grupos de empresa. El referente es siempre
la empresa. :

Por gjemplo, a la hora de fijar umbral cuantitativo para diferenciar entre rees-
tructuraciones colectivas o individuales, como es sabido se utiliza una escala, que
toma en consideracion tanto el niimero de trabajadores afectados como las dimen-
siones de la plantilla. Pues bien, cuando se atiende a las dimensiones de la planti-
lla, en todos y cada uno de los preceptos -arts. 40,2, 41.2 y 51.1 ET— ésta se fija
por referencia a la «empresa». A diferencia de In Directiva comunitaria, que uti-
liza e] referente centro de trabajo (art. 1.1}, Ia legislacién espafiola utiliza el refe-
rente empresa, sin que por elle se pueda decir que necesariamente va en contra de
la Directiva pues en la mayoria de los casos resulta mds favorable para los traba-
Jadores la férmula contenida en la legislacién nacional. En todo caso, centrdndo-
nos en la cuestidn que en este momento nos ocupa, el término «empresa» utiliza-
do por el precepto estatutario habré de ser lefdo en el sentido estricto y técnico;
correspondiente al segundo nivel de estructuracion de la organizacion econ6mica,
excluyendo tanto el referenie centro de trabajo (primer nivel) como el referente
grupo de empresa (tercer nivel). Una vez mds, resulta irrelevante que esa empre-
sa —grande o pequefia en cuanto a plantilia— mantenga vinculos de dependencia
con una entidad de mayor envergadura: el grupo. Eso si, también aqui jugarfa
como excepeidn el caso de los grupos ficticios, para los cuales sf que habrfa que
romper la apariencia formal de la personalidad Jurfdica, procediéndose en tal caso
& computar el umbral con referencia a la plantilla del conjunto de ETupo.

De otro lado, cuando los citados preceplos estatutarios recogen las causas jus-
tificativas de las modificaciones, suspensiones o extinciones, se refieren insisten-
temente 4 la «empresa». También aquf parece razonable pensar que el legislador
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rencia al grupo. Recuérdese sl efecto que, conforme a la legislacién precedente,
durante décadas la autoridad laboral habfa venido estableciendo el criterio de que
la situacién de «crisis econdmica», en la terminologia anterior también, debfa
tener un cardcter global; ello le lleva a entender que el andlisis de la situacién eco-
némica de la empresa afectada deberfa atender a cémo se encontrara todo €l con-
Jjunto dei grupo de empresa a la que pertenecia la filial; es decir, se estimaba
entonces que no era suficiente con que esta empresa filial aisladamente pasara por
una situacién de dificuliad, y se exigfa que eilo se reflejara en el conjunto del
grupo: «En el examen de la causa econémica de empresas integradas en grupos
cconodmicos, y de ellos dependientes, no puede enjuiciarse aisladamente la situa-
cién de las primeras, sino que, para su conocimiento, origen y consecuencias, sc
hace necesario, asimismo, conocer la situacién y planes de las otras empresas»
(RDGE 9 septiembre 1981, La Ley 1981-4, 1137).

A partir de zhora, con la reforma legislativa de 1994, debe considerarse que
dicho criterio pierde todé fundamento en la literalidad del precepto vigenie, lo que
fuerza a efectuar una comprobacién independiente de cada una de las empresas
que proyectan llevar a cabo una reestructuracidn, sin importar que la misma se
integre 0 no-en un grupo de empresa. Igualmente, agui habria que establecer la
excepcidn relativa a los grupos ficticios, en idénticos érminos a lo dicho antes con
respecto al computo del umbral cuantitativo, ahora reflejado en el 4mbite funcic-
nal del control de las causas justificativas de la reestructuracién: «...si bien la
situacién financiera de la empresa...es francamente critica, no es menos cierto que
es necesario profundizar en las relaciones irregulares existentes entre Ia citada
empresa y (otras empresas), ya que si bien juridica y formalmente son diversas,
realmente, desde un punto de vista econdmico, son la misma cosa» (STS, 3, 11
marzo 1981), .

De nuevo, la tinica especialidad introducida lo es con referencia a garantizar
el efectivo desarrollo del perfodo de consultas a los representantes de los trabaja-
dores, cuando las medidas afectan a empresas integradas en un grupo de empre-
sa. Abhora sf existe ya un precepto concreto incorporado con la reforma del
Estatuto de los Trabajadores de 1994, como ya dijimos con redaccién préctica-
mente idéntica a la prevista en la correspondiente Directiva comunitaria. Me refie-
ro ai apartado 14 del art. 51 ET, donde se contemplan las mismas reglas ya des-
critas para las transmisiones, ahora referidas a los despidos colectivos. Eso si, esta
regla s6lo se contempla expresamente s6lo para las reestructuraciones consister-
tes en despidos colectivos, por lo que se suscitan dudas acerca de su posible exten-
si6n a los otros casos de suspensiones o modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo. Para las suspensiones no deben plantearse problemas, pues la
respuesta positiva serfa facilmente defendible a partir del dato de que el art. 47.1
ET remite “in toto’ «..al procedimiento establecido en ¢l articulo 51». Para las
modificaciones sustanciales las dudas pueden ser superiores, aunque las grandes
similitudes entre ambos institutos y la identidad de razén puede permitir una apli-
cacién analdgica de la regla contenida en el art. 51.14 ET. Ademds. téngase en
coenta aue el art. 41.4 ET introduce el deber de nesociar de buena fe durante el
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m?clpretarse, €Omo una consecuencia de este deber de buena fe, que el funciona-
miento de grupo no se ‘onstituya en obstdculo para la cotrecta y efectiva consul-
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