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Introduccién al nimero especial
por parte del Coordinador

El 6 y 7 de noviembre de 2015, se celebr6 en la Universita di Bergamo el
Congtreso Internacional La Gran Transformacion del Trabajo (V1 edicién), que
organizaron la Escuela de Doctorado en Formacién de la Persona y
Relaciones laborales de la Universidad de Bérgamo y la Associazione per gli
Studi Internazionali e Comparati sul Diritto del lavoro e sulle Relazion: Industriali
(ADAPT), con sedes en Roma, Mdédena, Bérgamo y Bari. El Congreso
reuni6 a expertos y profesionales del mundo del trabajo de mas de quince
paises, que presentaron sus investigaciones en distintos idiomas. La Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo
(RICRLDE), que promueve ADAPT University Press, en colaboracién con
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, decidié publicar una seleccion de los mejores
articulos en castellano. Un primer grupo de nueve articulos se publicé ya,
en el nimero monografico correspondiente al volumen 3, num. 4,
octubre-diciembre 2015, coordinado por la profesora Lourdes Mella. El
segundo, de otros diez articulos, aparece ahora en este numero
monografico, que tengo el honor de coordinar. Antes de nada, me gustaria
agradecer a la direccién de la revista y, en especial, a los profesores
Michele Tiraboschi y Alfredo Sanchez-Castafieda, miembros del comité
de gestion editorial, la posibilidad que me ofrecen de coordinar este
numero de la RICRLDE.

Tres de los articulos abordan distintas cuestiones relacionadas con la
libertad de empresa, la descentralizaciéon productiva y los poderes del
empresario. Asi, Anna Gines i Frabrellas, profesora adjunta de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social en ESADE-Universitat Ramoén Llull,
de Barcelona, se ocupa de “Externacionalizaciéon productiva y elusion de
compromisos laborales. La necesidad de revisar la normativa europea en
materia de subcontratacién y sus consecuencias laborales”. A juicio de la
autora, las relaciones laborales actuales se encuentran sustancialmente

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 4, num. 1, enero-marzo de 2016
@ 2016 ADAPT University Press - ISSN 2282-2313



II Josk Luis GIL Y GIL

atomizadas; la externalizacién productiva es una practica habitual en
muchos sectores econémicos, que genera, en ocasiones, situaciones de
desigualdad social evidente entre los trabajadores contratados por la
empresa principal y contratista. En ese contexto, el objetivo del articulo es
analizar la regulacion de la externalizacion productiva desde la perspectiva
de la protecciéon de los derechos de los trabajadores, a fin de determinar si
la regulaciéon actual —tanto del derecho de la Unién Europea como la
especifica del ordenamiento juridico espafol- ofrece unos estandares
adecuados de proteccion social y, asimismo, estudiar la viabilidad juridica
de introducir un principio de igualdad de trato en el derecho de la Unién
Europea. En opinién de la profesora, el sistema de la responsabilidad
solidaria de la empresa principal no constituye una garantia suficiente, y
resulta necesario introducir un principio de igualdad de trato en el derecho
de la Unién Europea, en los supuestos de externalizaciéon productiva, en
especial de subcontratacion de la propia actividad empresarial, para
proteger de forma adecuada a los trabajadores, evitar eludir los
compromisos laborales mediante la subcontratacion e impedir, en dltima
instancia, la competitividad empresarial basada en la reducciéon de los
costes laborales, y centrarla en una mayor especializacion o en las
economias de escala.

Por otro lado, en “El impacto laboral de los grupos de empresa: una
asignatura pendiente del Derecho del Trabajo espafol”, Juan Carlos
Garcfa Quifiones, Profesor Contratado Doctor (Acreditado como
Profesor Titular) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad Complutense de Madrid, hace un recorrido por la regulacion
de los grupos de empresas en el derecho mercantil y fiscal, y constata que
el ordenamiento juridico espafol carece de una regulacion de los aspectos
laborales del grupo de empresas, salvo en lo que hace a materias tales
como la legitimaciéon para negociar un convenio colectivo (art. 87 ET).
Realiza luego un estudio panoramico de las principales cuestiones
relacionadas con los grupos de empresas, algunas de ellas sin resolver o
mal resueltas, en el ordenamiento juridico espafol, en muchos casos a
través de una jurisprudencia que el autor califica como mas creativa que
interpretativa. Estudia asf la licitud de la circulacion de los trabajadores en
el seno del grupo, la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo,
la responsabilidad solidaria, la extensiéon en el ejercicio del poder
disciplinario y los supuestos de admisién o no de la existencia del grupo
de empresas. El autor resalta la ausencia de criterios doctrinales pacificos
sobre esas cuestiones y, luego de destacar que la elaboraciéon de un
régimen omnicomprensivo resolverfa muchos de los problemas que
surgen, aunque plantearfa quiza otros nuevos, concluye que, en la materia,
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y pese a lo que cabria pensar, se hallan mas perfilados los problemas que
las soluciones.

A su vez, en “Los mecanismos de flexibilidad interna y externa como
medidas de conflicto colectivo”, Julio Cordero Gonzilez, de la
Universidad de Salamanca, pretende arrojar nueva luz sobre la dogmatica
de los poderes del empresario. El trabajo, que se expuso en el workshop
El derecho para un trabajo que cambia: la crisis de la subordinacion y los procesos de
desregulacion del Derecho del Trabajo nacional, se aparta de la concepcion
tradicional, que distingue, por un lado, entre los conflictos colectivos vy,
por otro, los conflictos individuales, aunque sean de caricter plural. A
efectos procesales, no ofrece dudas el caracter de conflicto individual de la
impugnacién de las decisiones del empresario de modificacion, suspension
y extincion de la relacién laboral, fundadas en la concurrencia de una
causa econémica, técnica, organizativa o de produccion, por mas que el
legislador tenga en cuenta las peculiaridades de la situaciéon y legitime, por
ejemplo, a los representantes de los trabajadores para impugnar la decisién
del empresario en los despidos colectivos (art. 124 LJS). Pues bien, el
autor examina la posibilidad de considerar materialmente como medidas
de conflicto colectivo a las decisiones empresariales, calificadas como
mecanismos de flexibilidad interna y externa, que persiguen la
modificacién colectiva y relevante de las condiciones de trabajo, en los
supuestos de traslados, modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo o inaplicaciéon de las condiciones de trabajo pactadas en el
convenio colectivo, suspensiéon o reduccién colectiva de la jornada o
despido colectivo. El estudio constata que, con las dltimas reformas
laborales, se ha producido un nuevo equilibrio en el reparto de los
poderes en la relacion laboral.

Otros articulos tratan aspectos del derecho sindical. Asi, Edurne
Terradillos Ormaetxea, Profesora Titular de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social de la Universidad del Pais Vasco, reflexiona sobre un
tema de gran actualidad tras las dltimas reformas laborales en Espafia: “La
evolucién de las estructuras de participacion de los trabajadores en
Espafia a consecuencia de la crisis: sobre su consonancia (o disonancia)
con la normativa internacional”. Ia autora sostiene que el modelo
constitucional espafiol se construye sobre los cimientos juridicos que
dimanan, entre otros, de los instrumentos de derecho internacional del
trabajo que ha ratificado Espana y, en especial, de los que adopta la OIT.
Subraya que el legislador espanol de 2012, y, con él, el Tribunal
Constitucional hace descansar la justificacion adecuada, necesaria y
proporcional de la reforma laboral en la mejora de la productividad y la
recuperacion del empleo. El articulo parte de la idea de que se ha alterado
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la concepcién legal de la negociacion colectiva: sin perjuicio de que pueda
seguir cumpliendo sus funciones tradicionales, el convenio colectivo se ha
convertido en un instrumento mas al servicio de los recursos humanos. A
partir de ahi, estudia una cuestion muy particular: la legitimaciéon del
“banco social” para celebrar acuerdos colectivos de “descuelgue” del
convenio colectivo aplicable a la empresa. La autora contrasta la
regulaciéon con la prevista en los instrumentos de la OIT. En concreto,
compara la legitimacién del banco social para celebrar acuerdos colectivos
de inaplicacién de condiciones laborales aplicables a la empresa, en
especial la de las comisiones ad hoc (art. 41.4 ET), con lo previsto en los
convenios y recomendaciones de la OIT y, luego de destacar que los
instrumentos de la OIT son normas juridicas con una especial resistencia
pasiva respecto de la Jex posterior de ambito estatal, analiza en profundidad
la actuacién de los jueces espafoles ante la disparidad entre un tratado
internacional y wuna ley interna posterior. Por su parte, “La
descentralizaciéon de la negociacion colectiva en relaciéon a la proteccion
social complementaria sobre jubilacién en Espana”, de Fernando Elorza
Guerrero, Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
social de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, se sitia a medio
camino entre el derecho sindical y el derecho de la seguridad social. El
autor recuerda que las ultimas reformas del derecho a la negociacién
colectiva han optado por la preferencia aplicativa del convenio colectivo
de empresa, y han introducido la posibilidad de dejar sin efecto las
mejoras voluntarias de la accién protectora de la seguridad social pactadas.
Por otro lado, se ha modificado el régimen juridico de la jubilacion, en el
marco de las politicas para favorecer la prolongacién de la vida activa de
los trabajadores, pero no la regulaciéon de la externalizacion de los
compromisos por pensiones. El trabajo reflexiona sobre esas novedades y
carencias, y concluye que debe replantearse el modelo de proteccién social
complementaria que se desea para el futuro, a fin de integrar la
prolongacién de la vida activa del trabajador, el proceso de negociacion
colectiva y la mejora voluntaria de la accién protectora de la jubilacion.
Con razoén, el autor considera que, por ahora, no se ha resuelto de forma
adecuada el modelo que, en materia de mejoras voluntarias, y en particular
lo que hace a los planes y fondos de pensiones, debe regir en las relaciones
entre la negociacion colectiva sectorial y la de empresa, tras las ultimas
reformas del derecho de la negociacién colectiva.

Ademas del apenas mencionado, otros tres articulos se dedican a distintos
problemas relativos al derecho de la seguridad social. Asi, “La respuesta a
la sostenibilidad del sistema espafiol de Seguridad Social en clave de
género”, de la profesora M® Angustias Benito Benitez, Becaria de
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Investigacion (FPU) del Departamento de Derecho del Trabajo vy
Seguridad Social de la Universidad de Cadiz, constituye un analisis juridico
sobre la repercusion que produce la igualdad de género en la superacion
de los retos que plantea la sostenibilidad del sistema espafiol de seguridad
social. Tomando como premisa esencial la ineludible actuacién del
legislador social como condicién imperativa que permite avanzar en
materia de conciliacion y en la superacion de la discriminacion que sufren
per se las mujeres, analiza -desde el principio de transversalidad de género-
las distintas medidas adoptadas para afrontar los retos a los que se
enfrenta el sistema, e incide, asimismo, en aquellas otras en las que, con
mayor o menor intensidad, se acoge la igualdad de género para su
formulaciéon. El estudio de esas actuaciones permite a la autora
pronunciarse sobre la actuacion del legislador espafiol, a fin de determinar
si, en la busqueda de soluciones que permitan superar los problemas de
sostenibilidad, ha seguido una linea en clave de género como exponente
de la justicia social, o bien ha optado por una senda que aleja a las mujeres
del sistema, perpetuando su situacién de discriminacién, tanto en el
presente como en el futuro. Por otro lado, “Cambio demografico:
envejecimiento de la poblacién, prolongacion de la vida activa y Seguridad
y Salud en el trabajo”, de Marfa Teresa Igartua Mir6, Profesora Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla,
constata que los cambios demograficos que se han producido en los
ultimos afios, y en especial el aumento de la esperanza de vida, repercuten
de forma notable en el mundo del trabajo y de las pensiones, pero
también en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo. De esta forma,
un factor positivo se torna en un problema relevante, debido a sus
implicaciones econémicas innegables. En esa linea, para el Marco
Estratégico de la Uniéon Europea 2014-2020 en materia de seguridad y
salud en el trabajo, evitar que los trabajadores sufran accidentes graves o
padezcan enfermedades profesionales y procurar que disfruten de una
buena salud desde el primer empleo y a lo largo de toda su vida laboral, es
esencial para que puedan trabajar mas tiempo. La autora indica que ese
nuevo objetivo de la salud laboral, que debe lograrse a través de una vida
laboral sostenible y un envejecimiento activo y saludable, por medio del
fomento de la cultura preventiva, exige una adaptacion de los lugares de
trabajo, la accesibilidad del puesto y unas mejoras organizativas e
intervenciones dirigidas a los trabajadores de mas edad. La profesora
concluye que esas medidas se hallan necesitadas aun de un importante
desarrollo normativo y de una puesta en practica de forma efectiva. A su
vez, en “La jubilacién forzosa como medida de reparto del empleo y su
incidencia en la sostenibilidad del sistema de seguridad social”, Manuel
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Garcia Mufioz, Profesor Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, sefiala
que la anulacién, por imposicién legal, de las clausulas de jubilacién
forzosa pactadas por la negocion colectiva en el ambito laboral, constituye
una medida anticiclica en el ambito financiero y presupuestario de la
seguridad social, dirigida a garantizar su sostenibilidad econémica, pero
produce también un efecto directo prociclico en el mercado de trabajo de
consecuencias negativas: favorece el incremento de la demanda de
empleo, al no facilitar el recambio intergeneracional; reduce la igualdad de
oportunidades y aumenta las desigualdades, al eliminarse una accién
principal para el reparto del empleo, como es la ocupacion de las vacantes
de puestos de trabajo surgidas de la extinciéon de la relacion laboral de los
trabajadores que alcanzan la edad de jubilacién, lo que genera, en
consecuencia, una sociedad menos inclusiva. Concluye el autor que,
ademas, a largo plazo, provoca un efecto prociclico en el ambito de la
seguridad social, ya que el sistema financiero de reparto en el que se
sustenta requiere, sobre todo, una ocupacion elevada de la poblacion
activa, que se dificulta y no se promociona con medidas que retrasan la
sustitucion en el empleo de los trabajadores en edad de jubilacién por los
trabajadores jévenes y desempleados.

En fin, los dos ultimos articulos se centran en la protecciéon de grupos de
trabajadores especificos. En el estudio “Discapacidad, discriminacion e
indemnidad: algunas claves para proteger al trabajador enfermo”, Esther
Carrizosa Prieto, Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad Pablo Olavide, de Sevilla, estudia
las diversas instituciones que tutelan, de forma directa o indirecta, al
trabajador enfermo en el ordenamiento juridico espafiol. La autora valora
la existencia o inexistencia de un verdadero sistema de proteccién, tanto
en lo que hace a la prevenciéon como a la reparacion del dafio, y, para
resolver y enmendar los desajustes mas importantes que existen, realiza
una atenta consideracion de las distintas vias de tutela que se han ido
planteando, como la prohibicién de discriminacién por razén de
discapacidad o de enfermedad y la proteccion de la salud del trabajador
como manifestacion del derecho a la integridad fisica y moral, para acoger
las mas respetuosas con la finalidad y la funcién de las distintas
instituciones implicadas. El dltimo estudio del nimero monografico, de
Martha Elisa Monsalve Cuéllar, profesora de la Universidad la Gran
Colombia, de Bogota, trata sintéticamente de la situacién del teletrabajo
en Colombia. El articulo examina la regulacion juridica sobre el teletrabajo
en ese pafs y, en concreto, la Ley 1221, de 2008, y el Decreto 884, de
2012, lo que permite exponer aspectos tales como los distintos tipos de
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teletrabajo o las condiciones laborales previstas para los mismos. Tras
mencionar las ventajas y hacer una referencia al futuro de esa prestacion
de servicios, el trabajo se cierra con algunas conclusiones, como, por
ejemplo, la de que resulta un antidoto contra el trabajo no regulado, pues
puede llevar a la formalizaciéon, en especial en el caso de los trabajadores
auténomos.

En suma, los articulos analizan con rigor y profundidad cuestiones de gran
importancia y actualidad, que ilustran los desafios a que se halla sometido
el derecho del trabajo y de la seguridad social en el siglo XXI.

José Luis Gil y Gil
Catedratico de Derecho del Trabajo, Universidad de Alcala
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Externalizacidon productiva y

elusién de compromisos laborales.

La necesidad de revisar la normativa
europea en materia de subcontratacion
y sus consecuencias laborales

Anna GINES I FABRELLAS*

RESUMEN: Las relaciones laborales actuales se encuentran sustancialmente atomizadas
y la externalizacion productiva es una practica habitual en muchos sectores econémicos,
generando, en ocasiones, situaciones de evidente desigualdad social entre los trabajadores
contratados por la empresa principal y los trabajadores contratados por la empresa
contratista. En este contexto, el objetivo de la presente comunicacién es analizar la
regulacion en materia de externalizacion productiva desde la perspectiva de la proteccién
de los derechos de los trabajadores, a fin de determinar si la actual regulacién — tanto
comunitaria como la especifica del ordenamiento juridico espafiol — ofrece unos
adecuados estandares de proteccion social y analizar la viabilidad juridica de introducir a
nivel comunitario un principio de igualdad de trato en sede de subcontratacion.
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1. Introduccion

En la actualidad, como es bien sabido, las relaciones laborales se
encuentran sustancialmente atomizadas y la externalizacién productiva es
una practica habitual en muchos ambitos y sectores econémicos. Son
muchas las empresas que optan por la decision estratégica — generalmente
fundamentada en el ahorro de costes — de externalizar alguno de sus
procesos productivos y contratar a empresas contratistas que, a su vez,
subcontratan toda o parte de la actividad productiva.

Esta situacion de externalizacién productiva en ocasiones genera
situaciones de evidente desigualdad entre los trabajadores contratados por
la empresa principal y los trabajadores contratados por la empresa
contratista. Como consecuencia del principio de separaciéon patrimonial
entre la empresa principal y contratistas y la ausencia de un principio de
igualdad de trato, la externalizacién puede resultar una via legal adecuada
para la elusién de compromisos laborales adquiridos por parte de la
empresa principal mediante la negociaciéon colectiva y llevar a una
reduccion en las condiciones de trabajo de los trabajadores, especialmente
entre las empresas situadas en la parte inferior de la cadena productiva'.

La externalizacién productiva puede jugar — potencialmente — un papel
importante en el mercado; esencialmente, la mejora de la productividad
por la mayor especializacién de las empresas, aprovechamiento de
economias de escala, ahorro de costes en gestion de recursos humanos,
flexibilidad, etc.’. Sin embargo, la externalizacién como forma de elusién
de compromisos laborales o ahorro en, principalmente, costes laborales,
impide constatar la verdadera potencialidad de la externalizacion
productiva como aumento de la productividad y competencia de las
empresas.

En este contexto, el articulo que se presenta al congreso “La gran
transformacion del trabajo” es una primera aproximaciéon a un estudio
mas exhaustivo y tiene por objeto analizar la regulacién comunitaria vy,
especificamente, la existente en el ordenamiento juridico espafiol en

! Sanchez-Castafieda, A., Reynoso Castillo, C. y Palli, B., La subcontratacion: un fendmeno
global. Estudio de legislacion comparada, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2011, p. 56.

% En relacién con la funcionalidad econémica de la descentralizacion productiva, véase
del Rey Guanter, S. y Luque Parra, M., “Algunos aspectos problematicos sobre el

fenémeno de la descentralizacion productiva y relacién laboral”, Relaciones Laborales, n.
20, 1999, pp. 3-7 (versiéon La Ley Digital).
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materia de externalizaciéon productiva a fin de determinar su impacto y
adecuacion en sede de proteccion de los derechos de los trabajadores; esto
es, determinar si la actual regulacién en esta materia y sus consecuencias
laborales ofrece unos adecuados estandares de proteccion social.

A efectos de realizar el estudio propuesto, se analizara, a modo de
comparacion, la regulaciéon europea y espafiola en materia de Empresas de
Trabajo Temporal — también wun supuesto, no olvidemos, de
descentralizacion —. Y, en especial, el principio de igualdad de trato,
configurado en la exigencia de la Directiva 2008/104/CE de reconocer a
los trabajadores contratados para ser cedidos a la empresa usuaria las
condiciones laborales esenciales que corresponderia de haber sido
directamente contratados por la empresa usuaria.

El objetivo de este analisis comparativo es determinar la viabilidad juridica
y social de la introducciéon de un principio de igualdad de trato entre
trabajadores de la empresa principal y las empresas contratistas en sede de
externalizacion productiva. Esto es, la obligacion de la empresa contratista
de equiparar las condiciones y derechos laborales de los trabajadores por
ella contratados a los disfrutados por los trabajadores contratados por la
empresa usuaria. Y, en su caso, formular una propuesta de /lege ferenda en
este sentido.

El articulo se estructura en tres apartados. En primer lugar, se analiza la
regulacién — tanto comunitaria como espafiola — en materia de
externalizacién productiva y sus consecuencias laborales. En segundo
lugar, la regulacion aplicable a la cesién de trabajadores via Empresas de
Trabajo Temporal, en especial el principio de igualdad de trato contenido
en la Directiva 2008/104/CE y su fundamentacion. Finalmente, el
articulo concluye con los resultados mas relevantes alcanzados, asi como
una propuesta de /ge ferenda de introducciéon de un principio de igualdad
de trato a nivel comunitario en sede de externalizaciéon productiva.

2. Proteccion de los trabajadores en supuestos de subcontratacion
en la regulacién comunitaria y en el ordenamiento juridico espafiol

A continuacién, una vez centrado el objeto del presente articulo, se
procede al estudio de la regulacién, tanto comunitaria como del
ordenamiento juridico espafiol, en relacion con el fenémeno de la
subcontrataciéon y sus consecuencias laborales. En concreto, la regulacion
existente dirigida a proteger a los trabajadores contratados por empresas
(contratistas o subcontratistas) que, a su vez, han sido contratadas para la
explotacién econémica de toda o parte de la actividad productiva de otra
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empresa (principal).

2.1.  Ausencia de una regulacién comunitaria en materia de
externalizacion productiva

En la regulacién comunitaria no existe una regulacioén global en materia de
externalizaciéon productiva. Existen regulaciones parciales del fenémeno
de la descentralizaciéon productiva, pero no una regulaciéon global en
materia de subcontratacion y sus consecuencias laborales.

Asi, existe regulacién comunitaria en materia de sucesion o transmision de
empresas — Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o
de centros de actividad — movilidad internacional de trabajadores —
Ditectiva 96/71/CE de 16 de diciembre de 1996 y 2014/67/UE de 15 de
mayo del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al desplazamiento de
trabajadores —; cesion de trabajadores mediante Empresas de Trabajo
Temporal — Directiva 2008/104/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo a través de
empresas de trabajo temporal — o subcontratacién en la contratacién
publica — Directiva 2014/24/UE del Patrlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero sobre contrataciéon publica —.

Asi, como se ha apuntado, mas alla de estas Directivas que — algunas,
incluso, tangencialmente — se relacionan con el fenémeno de la
externalizaciéon productiva, no disponemos — stodavia? — de una
regulacién comunitaria que establezca estandares de proteccion minimos
en relaciéon con la subcontratacion; que regule el fenémeno de la
subcontratacién y sus consecuencias laborales a fin de proteger los
trabajadores y evitar que la descentralizacién productiva redunda en
mayor precariedad de los trabajadores.

2.2.  Parcial regulacion del fenémeno de la subcontratacion y
sus consecuencias laborales en el ordenamiento juridico
espafnol: sistema de responsabilidad solidaria

Aunque en el ambito comunitario no este, como se ha analizado en el
apartado anterior, una regulaciéon global en materia de externalizacién
productiva y sus consecuencias, s{ que existe no obstante, esta regulacion
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en sede estatal. Asi, en el ordenamiento juridico espafol existe una
regulacién — parcial, como se analiza a continuacién — en relaciéon con los
efectos laborales de la subcontratacion.

La subcontratacién de obras y servicios de una parte o toda la actividad
productiva es, en el ordenamiento juridico espafol, una modalidad licita
de organizaciéon de la produccién, como se deriva de la libertad de
empresa reconocida en el articulo 38 de la Constituciéon Espanola. En este
sentido, salvo en el sector de la construcciéon’, no existen limitaciones a la
externalizacién productiva.

No obstante lo anterior, sin perjuicio de tratarse de una modalidad licita
de organizacién de la produccion, la norma espafiola establece un sistema
de responsabilidades empresariales en materia salarial, de Seguridad Social
y prevencion de riesgos laborales a fin de proteger a los trabajadores de las
empresas subcontratistas.

El articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante), que
regula la subcontratacion desde la perspectiva del Derecho del Trabajo,
establece que las empresas que subcontraten su “propia actividad”
responderan solidariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad
Social contraidas por las empresas contratistas y subcontratistas durante el
periodo de la contrata®.

Como puede observarse de la formulacién normativa, el ordenamiento
juridico espafiol no extiende la responsabilidad solidaria entre la empresa
principal y las empresas contratistas y subcontratistas en todos los
supuestos, sino unicamente en los supuestos de subcontrataciéon de la
“propia actividad”. El Tribunal Supremo, en interpretaciéon de dicho
concepto, opté por la teorfa de la actividad inherente al ciclo productivo;
una teorfa mas restrictiva que la teorfa de las actividades indispensable,
segun la cual es “propia actividad” las actividades inherentes o nucleares
del ciclo productivo de la empresa, excluyendo las actividades que, aunque
necesarias o imprescindibles para la actividad econémica, puedan
calificarse de complementarias.

Segun el alto tribunal, si el legislador espanol en el articulo 42 ET optd
por exigir para apreciar responsabilidad solidaria que la externalizacion
productiva se realice en el marco de la propia actividad empresarial es por
introducir una limitacién razonable que excluya una interpretacion

’ Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion.

* Véase Cruz Villalén, J., “Descentralizacion productiva y responsabilidad por contratas y
subcontratas”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1992, pp. 1-39 (version La Ley Digital).
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favorable a cualquier clase de actividad empresarial’.

“Caben en principio dos interpretaciones de dicho concepto: a) la que entiende que
propia actividad es la actividad indispensable, de suerte que integrarin el concepto,
ademds de las que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas aquellas que
resulten necesarias para la organizacion del trabajo; y b) la que rinicamente integra en
el concepto las actividades inberentes, de modo que silo las tareas que corresponden al
ciclo productivo de la empresa principal se entenderan «propia actividady de ella. En el
primer caso, se incluyen como propias las tareas complementarias. En el segundo, estas
labores no «nucleares» quedan excluidas del concepto y, en consecuencia de la regulacion
del articnlo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

Como seiiala la Sentencia de esta Sala de 18 enero 1995 (R] 1995\514) «si se exige
que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deben corresponder a la propia
actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esti pensando en wuna
limitacion ragonable que excluya una interpretacion favorable a cualquier clase de
actividad empresarialy. Es obvio que la primera de las interpretaciones posibles annla
el efecto del mandato del articnlo 42 del Estatuto de los Trabajadores que no puede
tener otra finalidad que reducir los supuestos de responsabilidad del empresario
comitente. Por tanto ha de acogerse la interpretacion que entiende que propia actividad
de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares de la comitente,
entendiendo, de acuerdo con la sentencia referida que «nos encontrariamos ante una
contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran
realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su
actividad empresarialy” (STS, 4%, 24.11.1998 (R] 1998/10034)).

Por consiguiente, la subcontrataciéon de la “propia actividad” da lugar, en
el ordenamiento juridico espafiol, a la responsabilidad solidaria de la
empresa principal de las obligaciones salariales y de Seguridad Social
respecto de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
originadas durante la duracién de la contrata. En sentido contrario, pues,
la subcontratacién de una actividad complementaria que no pueda
calificarse como “propia actividad” en el sentido de inherente o nuclear
del ciclo productivo de la empresa, no da lugar a ningun tipo de
responsabilidad de la empresa principal en relaciéon con los trabajadores de
las empresas por ella contratadas.

La responsabilidad solidaria por las deudas salariales contraidas durante la
duracién de la contrata se mantiene hasta un afio después de la
finalizacién de la misma. Este plazo se amplia hasta tres afios en relacién
con las deudas de la Seguridad Social; la empresa principal durante los tres
afios siguientes a la terminaciéon de su encargo, respondera solidariamente

® En este sentido, véase STS, 4°, 18.1.1995 (R] 1995/514), 24.11.1998 (R] 1998/10034) y
22.11.2002 (R] 2003/510), entre otras.
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de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los
contratistas y subcontratistas durante el perfodo de vigencia de la contrata.
No obstante lo anterior, en relacién con la responsabilidad por deudas de
la Seguridad Social, el articulo 42.1 ET prevé un mecanismo de excepcion
de dicha responsabilidad. Asi, la empresa principal debera comprobar que
las empresas contratistas con las que pretende contratar estan al corriente
de pago de las cuotas de la Seguridad Social, mediante certificacién
negativa en la Tesorerfa General de la Seguridad Social. Obtenida dicha
certificacion negativa o transcurrido el plazo de 30 dias, la empresa
principal quedara exonerada de toda responsabilidad en relaciéon con
deudas de la Seguridad Social de la empresa contratista.

Ademas de responsabilidad en materia salarial y de Seguridad Social, la
regulacién espafiola, en su articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, prevé también
responsabilidad solidaria de la empresa principal ante la concurrencia de
un accidente de trabajo o enfermedad profesional. Esta responsabilidad,
no obstante, no esta ligada a la subcontrataciéon de la “propia actividad”
sino a la existencia de un incumplimiento de las obligaciones de
prevenciéon de riesgos laborales — esencialmente, informacion,
coordinaciéon y vigilancia — que impone a la empresa principal la
normativa de seguridad y salud laboral’.

“IEls, por tanto, el hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de la
responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que
determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en la
reparacion del dano causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion de la
garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la
obligacidn de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un
conjunto productivo que se encuentra bajo su control” (STS, 47, 5.5.1999 (R]
1999/4705)).

2.3. Ausencia de un principio de igualdad de trato y sus
consecuencias laborales

La regulacién comunitaria no incluye una regulaciéon global en materia de
externalizaciéon productiva y la regulaciéon espafiola vehicula toda

® En relacién con la — compleja — regulaciéon espafiola en materia de prevencién de
riesgos laborales en supuestos de externalizacion productiva, véase Luque Parra, M. y
Gines i Fabrellas, A., “Seguridad y salud laboral en Espafia”, Health and Safety in the
Workplace. Comparative Labor Law Dossier, IUSLabor, n. 2, 2015, pp. 51-55.
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proteccion de los trabajadores en supuestos de externalizacion productiva
al sistema de responsabilidad solidaria por subcontrataciéon de la “propia
actividad” analizado en el apartado anterior.

No existe, por consiguiente y a diferencia de los que sucede en el ambito
de la cesiéon de trabajadores via Empresas de Trabajo Temporal, un
principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa
principal y los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas.
Por consiguiente y en aplicacion de la relacién de fuentes del Derecho del
Trabajo, los derechos y obligaciones de la relacion laboral entre las
empresas contratistas y subcontratistas y los trabajadores por ellas
contratados se regulan mediante, ademas de las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes, el convenio colectivo aplicable a la empresa con
la que mantienen la relacién contractual y/o el contrato de trabajo
(articulo 3.1 ET), independientemente de la subcontratacién de la “propia
actividad” o de una actividad accesoria de la actividad nuclear de la
empresa.

Esta regulacion y la ausencia de un principio de igualdad de trato en sede
de externalizacion productiva pueden dar lugar a importantes disfunciones
laborales’.

En primer lugar, puede generar — como efectivamente sucede en la
practica — sustanciales diferencias salariales y contractuales importantes
entre los trabajadores de la empresa principal y los trabajadores
contratados para la empresa contratista y subcontratista — especialmente
en las zonas inferiores de la cadena productiva —.

Mas alla, en segundo lugar, la externalizacién productiva puede ser
observada por las empresas como una via legal adecuada para la elusién de
compromisos laborales. Ciertamente ante la externalizacién de una parte
de la actividad productiva operarfa un supuesto de sucesion de empresas
y, por tanto, entrarfan en juego las garantias de protecciéon de los
trabajadores reguladas en el articulo 44 ET. No obstante lo anterior, y a
diferencia de la Directiva 2001/23/CE, la regulacion espafiola reconoce el
mantenimiento de las condiciones laborales de los trabajadores, pero
admite su modificacién por acuerdo con el trabajador, mediante la
aprobacién de un nuevo convenio colectivo, por la extincion del convenio
colectivo vigente en la empresa cedente o por la via de la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo”.

En este punto, véase Valdés Dal-Ré, F., “Descentralizaciéon productiva y
desorganizacién del Derecho del Trabajo”, Relaciones Laborales, n. 20, 2001, pp. 1-6
(version La Ley Digital).

Véase Luque Parra, M. y Gines i Fabrellas, A., “Succession and transfer of businesses in
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Por consiguiente, aunque ciertamente durante un periodo de tiempo las
consecuencias laborales de la externalizaciéon productiva se encontraran
limitadas por las garantfas por cambio de empresario previstas en el
articulo 44 ET, lo cierto es que eventualmente resultard una via adecuada
para el ahorro de costes laborales como consecuencia de la elusion de
responsabilidades laborales adquiridas por parte de la empresa principal.
En tanto que las empresas contratistas y subcontratistas no se encuentran
sujetas a los convenios, acuerdos colectivos o decisiones empresariales
unilaterales con efectos colectivos suscritos por la empresa principal,
determinaran las condiciones de trabajo libremente, respetando en todo
caso, claro esta, la regulacion estatal y convencional que resulte de
aplicacion.

Desde mi punto de vista, el es necesaria la introduccién de un principio de
igualdad de trato en supuestos de externalizacién productiva para proteger
adecuadamente a los trabajadores, evitar la elusién de compromisos
laborales mediante la subcontratacién e impedir, en ultima instancia, la
competitividad empresarial basada reduccién de costes laborales,
centrandola en mayor especializaciéon, economias de escala, etc.

3. El principio de igualdad de trato: un principio conocido en el
marco comunitario

La propuesta de /ege ferenda de introduccién de un principio de igualdad de
trato en el marco de la descentralizacion productiva no es, en ningin caso,
una propuesta ajena a la regulacién comunitaria o estatal. El principio de
igualdad de trato es un principio conocido en el marco comunitario y
estatal y utilizado en un supuesto especial de externalizacion productiva
como es la cesion de trabajadores via Empresas de Trabajo Temporal.

Asi, como es bien sabido, la Directiva 2008/104/CE, del Patlamento
Europeo y del Consejo, relativa al trabajo a través de Empresas de
Trabajo Temporal (en adelante, Directiva)’ incorporan en su articulado un

Spain”, Succession and transfer of businesses. Comparative Labor Law Dossier, IUSLabor, n. 1,
2015, pp. 33-42.

’ Es importante tener presente que, ademas de esta reciente Directiva relativa a ETT,
existen dos Directivas comunitarias que regulan cuestiones referentes a ETT: Directiva
91/383/CEE, del Consejo, de 25 junio 1991 que completa las medidas tendentes a
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una
relacion laboral de duracién determinada o de empresas de trabajo temporal y la
Ditectiva 96/71/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.
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principio de igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa usuaria
y los trabajadores de la ETT en misién'.

La Directiva “establece un marco de proteccion no discriminatorio, transparente y
proporcionado para los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal’
(considerando 12), con el objetivo de “garantizar la proteccion de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y mejorar la calidad de las
empresas de trabajo temporal garantizando el respeto del principio de igualdad de
trato” 'y “establecer un marco apropiado de utilizacion de la cesion de trabajadores por
empresas de trabajo temporal para contribuir eficazmente a la creacion de empleo y al
desarrollo de formas flexibles de trabajo”.

Con esta finalidad, el articulo 5 de la Directiva establece un principio de
igualdad de trato entre trabajadores en misién y trabajadores de la
empresa usuaria segun el cual:

“Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal durante su mision en una empresa usnaria serdn, por lo
menos, las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha
empresa para ocupar el mismo puesto”.

El articulo 3.1.f) de la Directiva define “condiciones esenciales de trabajo y
empled” como aquellas “condiciones de trabajo y empleo establecidas por las
disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas, convenios colectivos y demds
disposiciones vinculantes de alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a
() la duraciin de la jornada, las horas extraordinarias, las pausas, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los dias festivos y (1) la
remuneracion.” Asimismo, el parrafo segundo del articulo 5 establece que la
igualdad de trato también sera de aplicacién en relaciéon con las normas
vigentes en la empresa usuaria en materia de (i) proteccion de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, nifios o joévenes e (i) igualdad de
trato entre hombres y mujeres y disposiciones con vistas a combatir todo
tipo de discriminacién en la empresa'’.

0 Véase Gala Duran, C., “La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto
en Espafia”, Temas Laborales, n. 102, 2009, pp. 13-49 y Pedrajas Moreno, A. y Sala Franco,
T., “Empresas de Trabajo Temporal: Nueva regulacién comunitaria e incidencia de la
misma sobre el derecho espafiol vigente (Comentario de urgencia a la Directiva
2008/104/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembte de 2008,
relativa al trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal)”, Boltin Laboral, Abdon
Pedradas. Abogados y asesores tributarios, 2009, pp. 1-12.

" “Esto s, la dgualdad de trato se predica no sélo respecto de las normas sobre tiempo de trabajo y
salarios, sino también respecto de las normas sobre conciliacion de la vida familiar y laboral. Y, ademds,
con cardcter general, y con enorme trascendencia, se ordena la directa y plena aplicacion de las normas
vigentes en la empresa (legales, reglamentarias o convencionales) relativas a la igualdad de trato entre
mujeres y hombres y a la evitacion de toda clase de discriminacion, lo que en la practica equivale a una
proclamacion general del principio de ignaldad de trato y prohibicion de discriminacion respeto de los
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El principio de igualdad de trato, no obstante, encuentra con dos
excepciones. En primer lugar, los trabajadores indefinidos de la ETT
contratados para ser cedidos a otras empresas, cuando ““continiien siendo
remunerados en el periodo de tiempo comprendido entre la ejecucion de dos misiones”.
Y, en segundo lugar, el apartado tercero de este mismo articulo 5 permite
a los estados miembros, tras consultar con los interlocutores sociales,
ofrecer la posibilidad de, “siempre que respeten la proteccion global de los
trabajadores  cedidos por empresas de trabajo temporal’ celebrar convenios
colectivos con una regulacion distinta a la correspondiente por aplicacién
del principio de igualdad de trato.

La Directiva comunitaria fue traspuesta al ordenamiento juridico espafiol
mediante el RDL. 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo que, otorgando nuevo redactado al
articulo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, LETT), introdujo el
principio de igualdad de trato'”. Asi, el actual articulo 11.1 LETT reconoce
a los trabajadores en mision “/as condiciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa usnaria para
ocupar el mismo  puests”. Segin este mismo precepto, se consideran
condiciones esenciales de trabajo y empleo la remuneracion, la duracién
de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el
trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

En segundo lugar, también encontramos un principio de igualdad de trato
— aunque, clertamente, no en sentido estricto — en la externalizacion
productiva derivada de una transmision de empresas. Efectivamente, en
los supuestos de externalizacién de una parte de la producciéon que hasta
el momento estaba incluida en su estructura organizativa de la empresa y
la posterior contrataciéon con la empresa adquirente, resulta de aplicacion
— en cierto modo — un principio de igualdad de trato.

La Directiva 2011/23/CE antes citada reconoce el mantenimiento — no
unicamente de los contratos de trabajo — de las condiciones laborales de
los trabajadores afectados por la transmisiéon. Aunque no por aplicacion
de un principio de igualdad de trato sino de un principio de

trabajadores contratados por una empresa de trabajo temporal para ser cedidos a empresas usuarias”.
(Lujan Alcaraz, J., “La directiva sobre empresas de trabajo temporal”, Aranzadi Social, n.
20, 2008, p. 6).

En relacién con esta cuestion, véase Calvo Gallego, F. J. y Rodriguez-Pifiero Royo, M.
C., “La adaptacién del marco normativo de las empresas de trabajo temporal”, Relaciones
Laborales, n. 21-22, 2010, pp. 1-32 (version La Ley Digital) y Nuevas normas en materia
de intermediacién y empresas de trabajo temporal”, Temas Laborales, n. 107, 2010, pp.
303-335.
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mantenimiento de las condiciones y de forma limitada en el tiempo, se
produce, de facto, una igualdad de trato entre los trabajadores de la
empresa principal y la empresa contratista.

En tercer y dltimo lugar, también existe cierto — nuevamente, no en
sentido estricto — principio de igualdad de trato en sede de
subcontratacion en el contexto de un desplazamiento temporal de
trabajadores.

La Directiva 96/71/CE prevé, como es bien sabido, un listado de
condiciones de trabajo que se determinaran en atencion a la legislacion del
estado miembro de acogida, siempre que estén reguladas en disposiciones
legales o convencionales de aplicacion general. Sin perjuicio de aplicar de
la legislacion del estado de origen cuando resulte mas favorable para los
trabajadores.

Ciertamente, en este contexto no existe un principio de igualdad de trato
en sentido estricto, por cuanto los trabajadores desplazados no tienen las
mismas condiciones laborales que los trabajadores de la empresa principal.
Al exigirse por parte de la Directiva y la jurisprudencia del TJCE, la
aplicacion general de las disposiciones legales o convencionales del estado
de acogida, se excluyen los convenios o acuerdos colectivos a nivel de
empresa. Sin embargo, si que existe una excepcion a la norma general que
las condiciones laborales son determinadas por la regulacion aplicable a la
empresa que suscribe el contrato laboral. Y denota cierta preocupacion del
legislador comunitario de garantizar cierta igualdad en las condiciones
laborales entre los trabajadores desplazados y los trabajadores del estado
de acogida.

Como puede observarse de estos tres escenarios, el principio de igualdad
de trato no es, en ningin caso, un principio desconocido en el marco
comunitario. Al contrario, es perfectamente conocido, incluso en el
contexto de la descentralizaciéon productiva. De hecho, desde mi punto de
vista, la introducciéon de un principio de igualdad de trato en sede de
subcontratacion es la pieza que falta para completar el circulo de
proteccion de los trabajadores ante el fenémeno de descentralizacion y
externalizacién productiva.

4. Conclusiones y propuesta de Jege ferenda: el principio de
igualdad de trato para proteger a los trabajadores y evitar elusion de
compromisos laborales mediante la externalizacion productiva

En el Libro Verde “Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos
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del siglo XXI”", la Comisién de las Comunidades Europeas aceptaba la
existencia de un riesgo para la protecciéon de los trabajadores en largas
cadenas de subcontratacion.

No obstante lo anterior, entendié adecuada para evitar este riesgo la
opcién adoptada en varios estados miembros de establecer un sistema de
responsabilidad solidaria de las empresas principales respecto de sus
contratistas o subcontratistas, en tanto “zusta a los contratistas principales a
vigilar el cumplimiento de la legislacion laboral por parte de sus socios comerciales”.
Asimismo, descarté una posible afectaciéon a la libre prestacion de
servicios en el mercado interior, por entender este sistema resultaba “wna
modalidad de procedimiento aceptable que permite salvaguardar el derecho al salario
minimo” al ser, ademas, una forma de protecciéon de los trabajadores
necesaria, proporcionada y ajustada al interés general.

Ciertamente la regulaciéon contenida en el ordenamiento juridico espafiol
en materia de subcontratacion y sus consecuencias laborales es adecuada
para garantizar el cumplimiento de los compromisos laborales por parte
de las empresas contratistas y subcontratistas y, asi, proteger a los
trabajadores. Las empresas responsables, conocedoras que seran
solidariamente responsables por las deudas salariales y de Seguridad Social
de las empresas contratistas y subcontratistas con respecto a sus
trabajadores, tienen incentivos a contratar Unicamente con empresas
solventes y con garantia de cumplir con sus obligaciones laborales. En
cualquier caso, los créditos salariales y de Seguridad Social del trabajador
quedan protegidos mediante la responsabilidad solidaria de la empresa
principal.

Sin embargo, como se ha apuntado a lo largo del articulo, no es, a mi
juicio, el sistema de responsabilidad solidaria de la empresa principal
garantia suficiente. Desde mi punto de vista, es necesaria la introduccion
de un principio de igualdad de trato en supuestos de externalizacién
productiva, especialmente de subcontrataciéon de la propia actividad
empresarial, para proteger adecuadamente a los trabajadores, evitar la
elusiéon de compromisos laborales mediante la subcontratacion e impedir,
en ultima instancia, la competitividad empresarial basada reducciéon de
costes laborales, centrandola en mayor especializacién, economias de
escala, etc.

Los argumentos esgrimidos por la propia Directiva 2008/104/CE para

" COM(2006) 708. Disponible en:

http://eut-lex.cutopa.cu/legal-content/ES /TXT/Puri=CELEX:52006DC0708

Véase Monereo Pérez, ]. L. y Fernandez Avilés, J. A., “El debate europeo sobre
flexiguridad en el trabajo (reflexiones en torno al «Libro verde» de la Comisién de las
Comunidades Europeas)”, Lan Harremanak, n. 16, 2008, p. 167-243.
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justificar el principio de igualdad de trato en sede de Empresas de Trabajo
Temporal, son también validos para introducir dicho principio también en
los supuestos de externalizacién productiva mediante la subcontratacion.
Asi, establecer un “marco de proteccion” transparente y proporcionado para
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, “wejorar la
calidad’ de la subcontratacion garantizando el respeto del principio de
igualdad de trato y “establecer un marco apropiade” de utilizaciéon de la
externalizacion productiva para “contribuir eficazmente a la creacion de empleo y
al desarrollo de formas flexibles de trabajo” son, a mi juicio, objetivos también
validos para defender la introduccion de un principio de igualdad de trato
en la subcontratacion.

Asi, la igualdad de trato entre trabajadores de la empresa principal y
trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas en supuestos de
subcontratacion de la propia actividad empresarial, permitirfa:

- en primer lugar, evitar distorsiones unicamente basadas en costes
laborales entre la explotaciéon propia de una actividad econdémica y su
externalizaciéon. El principio de igualdad de trato implicarfa que las
empresas resultarfan indiferentes, en términos de costes laborales, entre
optar por la explotaciéon propia de una actividad inherente de su ciclo
productivo y su descentralizacion. En tanto que obligada a respetar las
condiciones laborales establecidas en la empresa principal, la empresa
contratista o subcontratista revertiria en el precio estos costes laborales.
Desaparecen, asi, los incentivos empresariales de optar por la
subcontratacién como férmula de ahorro de costes laborales, primando,
por ende, la descentralizacion productiva basada en mayor productividad,
especialidad, economias de escala, etc.;

- en segundo lugar y como se ha apuntado anteriormente, el principio de
igualdad de trato en el marco de la descentralizaciéon productiva impediria
que esta via fuera utilizada como férmula para eludir compromisos
laborales adquiridos por parte de la empresa principal mediante
negociaciéon colectiva o por decisiéon unilateral con efectos colectivos.
Aunque ciertamente y como se ha analizado anteriormente, las garantias
pot cambio de empresatio establecidas en la Directiva 2001/23/CE y el
articulo 44 ET reconocerian el derecho de los trabajadores afectados por
una cesion el mantenimiento de sus condiciones laborales de origen, éstas
eventualmente resultan modificadas por el transcurso del tiempo o por la
su modificacién por parte de la empresa. Por consiguiente, la introduccion
del principio de igualdad de trato permitiria, asimismo, garantizar la
perdurabilidad del respeto de las condiciones laborales de origen de los
trabajadores afectados por una cesion por descentralizacion productiva;
-y, en tercer lugar, dicho principio de igualdad de trato protege a los
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trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, garantizandoles
unas condiciones laborales analogas a aquellas disfrutadas por los
trabajadores de la empresa principal. Respetando, por consiguiente, el
principio de igual retribucién por trabajo de igual valor.

Por todo lo anterior, se concluye la necesidad de revisar la normativa
europea en materia de subcontratacién y sus consecuencias laborales para
garantizar una mayor proteccion de los trabajadores contratados por
empresas contratistas y subcontratistas. Asi, se propone la introduccién de
un instrumento — en ningun caso desconocido por el marco comunitario —
como es el principio de igualdad de trato.

Efectivamente, el estudio realizado permite concluir la viabilidad juridica
de introducir a nivel comunitario un principio de igualdad de trato;
principio, por otro lado, conocido en el marco comunitario, también en el
contexto de la descentralizacién productiva.

La introduccién de un principio de igualdad de trato en el marco de la
Unién Europea, permitirfa completar el circulo de proteccion de los
trabajadores ante el fenémeno de descentralizacién y externalizacién
productiva.
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El impacto laboral de los grupos de empresa:
una asignatura pendiente en el
Derecho del Trabajo espafiol

Juan Carlos GARCIA QUINONES*

RESUMEN: Los grupos de empresa constituyen en Espafia un paradigma de
desafeccion del Derecho del Trabajo respecto de la realidad social. Y ello, sobre la base
de que, por un lado, se aprecia una persistente actitud silente del legislador frente a su
existencia; mientras que, por otro lado, se constata la dimensién tan amplia que ha
adquirido semejante férmula de configuracién empresarial en el contexto de los procesos
de unidad de mercado y transnacionalizacién econémica. Nos proponemos elaborar en el
presente estudio un analisis panoramico de las principales cuestiones relacionadas con los
grupos de empresas en Espafia, algunas de ellas todavia no resueltas — o en su caso, mal
resueltas — dentro del ordenamiento espafiol, con el auxilio inestimable que ha brindado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asumiendo en ocasiones funciones mas
“creacionistas” que “interpretativas”.

Palabras clave: Grupos de empresa, flexibilidad, globalizacion.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Tratamiento legal de los grupos de empresas en las
distintas ramas del ordenamiento juridico. 2.1. En el ambito del Derecho Mercantil. 2.2.
En el Ambito del Derecho Fiscal. 2.3. En el ambito del Derecho Laboral. 3. Tratamiento
jurisprudencial de los grupos de empresas: la inestimable aportacién del Tribunal
Supremo. 3.1. Doctrina general. 3.2. Licitud de la circulacién de trabajadores en el grupo
de empresas. 3.3. Aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo. 3.4.
Responsabilidad solidaria. 3.5. Extension en el ejercicio del poder disciplinario. 3.6.
Supuestos de admisiéon de la existencia de grupo de empresas. 3.7. Supuestos de
inadmisién de la existencia del grupo de empresas. 4. Valoracién conclusiva. 5.
Bibliografia.

* Profesor Contratado Doctor (Acreditado como Profesor Titular) de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Facultad de Derecho. Universidad Complutense de
Madrid.
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1. Introduccion

Los grupos de empresa constituyen un paradigma de desafeccion
legislativa respecto de la realidad social, tanto mas evidente cuanto mas
tiempo transcurre con la combinacién de factores que concurren. De un
lado, la persistente actitud silente del legislador frente a su existencia, y de
otro lado, la dimensién tan amplia que ha adquirido semejante férmula de
configuracién empresarial en el contexto de los procesos de unidad de
mercado y transnacionalizacién econémica'’. En cualquier caso, la
condicién esquiva que acompafa a la figura no es monopolio de nuestro
sistema juridico””. La complejidad inherente a los grupos de empresa
puede hacer que, evaluaciéon juridica aparte, resulte dificil también su
percepcién como realidad', del mismo modo que la estructura flexible del
grupo encuentra una resistencia natural a dejarse influenciar por
instituciones formales y estaticas' .

El Derecho Social Comunitario se reivindica como referencia importante
respecto de las empresas agrupadas, también en el plano colectivo, en
relacién con la soluciéon dada para el comité de empresa europeo o sobre
el procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria'’. La

14 Para el estudio de los grupos de empresas, desde la dinamica descentralizadora, en base
a las estrategias mds recientes de localizacion empresarial, véase Aleman Paez, .,
“Unidad de mercado y grupo de empresas: algunos puntos criticos”, Relaciones Laborales,
tomo I, 2007, pp. 313 y ss. Para el examen de la normativa comunitaria sobre
empresarios complejos en el plano del Derecho Social y la aproximacién a la figura en el
Derecho espafiol, véase Fernandez Lopez, M°F., “Las transformaciones del empleador y
sus consecuencias en Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y suave»”, Relaciones
Laborales, n. 4, 2009, pp. 13 y ss. En relacién con el tratamiento normativo del grupo de
empresas como ambito complejo de organizacién laboral, a partir de un andlisis
comunitario, nacional y comparado, véase también Baz Rodriguez, J., Las relaciones de
trabajo en la empresa de grupo, Comares, Granada, 2002, pp. 78 y ss.

15 En relacién con algunas de las cuestiones trascendentes que suscita la figura en el
ordenamiento juridico francés, véase Duhautois, R. y Lagarde, P., “Entreprises de groupe
ou entreprises indépendantes: quel impact sur les réallocations d’emplois?”, FEconomie et
Statistique, n. 380, 2004, pp. 63 y ss.; Boulmier, D., “Destruction des emplois: une
nécessaire responsabilisation des groupes, par une substitution du groupe réel au groupe
virtuel”, Droit Social, n. 1, 1998, pp. 44 y ss.; Picca, G., “Le droit du travail a 1"épreuve de
"économic. A propos des licenciements collectifs pour motif économique dans les
groupes de sociétés”, Droit Social, n. 1, 1994, pp. 26 y ss.

16 Nogler, L., “Gruppo di imprese e diritto del lavoro”, Lavoro ¢ Diritto, n. 2, 1992, p. 292.

17 Treu, T., “Gruppi di imprese e relazioni industriali: tendenze europee”, Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, n. 40, 1988, p. 641.

18 En este sentido, véase Fernandez Lopez, M* F., “Las transformaciones del empleador
y sus consecuencias en Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y suave»”, dp. cit.,
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consolidacion del escenario descrito en el ordenamiento espafiol, apenas
matizado con referencias legales, siempre indirectas o parciales desde el
Derecho del Trabajo, provoca importantes consecuencias en el ambito
laboral, cuya constatacién es también pauta repetida en la practica
totalidad de estudios doctrinales'.

Entre todas las perspectivas de analisis, nos interesan particularmente dos.
Desde el punto de vista del ordenamiento juridico, concebido como
sistema de reglas, el silencio legal sobre los grupos de empresa ha abierto
una distancia considerable entre interrogantes y respuestas, o si se quiere,
entre problemas y soluciones que genera y demanda respectivamente, a
partes iguales, el asentamiento de esta realidad empresarial en el trafico
juridico.

Semejante separaciéon no puede traducirse, en ningun caso, en una
ausencia de remedio para solventar cualquier controversia relacionada con
la materia, por mas que tenga un coste cierto en términos de déficits
referenciales para resolver cada problematica particular. Graficamente
podria decirse que, sin los pilares de las normas legales, la jurisdicciéon se
ha visto obligada a transitar, en materia de grupos de empresa, por
puentes que ha debido construir ella misma para cohonestar, con la
solvencia que es debida, las orillas respectivas del conflicto y de la
solucién en Derecho. Con el gravamen afadido de la imposibilidad de
dotar de un tratamiento unico a los diversos supuestos de agrupaciéon o
vinculaciéon de empresas que discurren en la vida econémica, como han
coincidido en constatar jurisprudencia® y doctrina®. Configuracién

pp. 18-23; Casas Baamonde, M°E., “Subsidiariedad y flexibilidad del ordenamiento
comunitario y participaciéon de los trabajadores en empresas y grupos”, Relaciones
Laborales, vol. 1, 1993, pp. 59-70; Moneréo Pérez, J.L., “Los Comités de Empresa
Europeos: Los derecho sociales de informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria”, Tribuna Social, n. 98, 1999,
pp- 29 y ss.;; Gémez Gordillo, R., “El comité de empresa europeo”, AA.VV. (Coords.
Escudero Rodriguez, R. y Mercader Uguina, J.R.), Manual Juridico de los Representantes de los
Trabajadores, 1.a Ley, Las Rozas de Madrid, 2004, pp. 413 y ss.

19°A titulo ejemplificativo, véase Aleman Pédez, F., “Unidad de mercado y grupo de
empresas: algunos puntos criticos”, dp. cit., p. 324; Pérez de los Cobos Orihuel, F., “El
«desvelo» de los grupos de empresa”, Aranzadi Social, vol. V, Parte Estudio, 1998, p. 448;
Apilluelo Martin, M., “Grupo de empresas y Derecho del Trabajo”, Actualidad 1.aboral,
tomo I, 1996, pp. 335 y ss.; Fernandez Loépez, M°F., “Las transformaciones del
empleador y sus consecuencias en Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y
suave»”, dp. cit., pp. 23 y ss.; Cruz Villalon, J., La representacion de los trabajadores en la empresa
y en el grupo, Trotta, Madrid, 1992, pp. 191 y ss.; Baz Rodriguez, |., Las relaciones de trabajo
en la empresa de grupo, dp. cit., pp. 78-85; Cruz Villalén, J., “Notas acerca del régimen
contractual laboral en los grupos de empresa”, Temas Laborales, n. 38, 1996, pp. 31 y ss.

20 STS de 3 de mayo de 1990 (R] 1990, 3946).
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irregular que explica bastantes de los problemas suscitados en relacion con
la creaciéon jurisprudencial del “tipo” “grupo de empresas” y las
repercusiones sobre su régimen juridico laboral, en relacién con la
inseguridad juridica, movilidad de los trabajadores en el seno del grupo,
ampliacion de los limites de la buena fe contractual o descuelgues
salariales al tiempo de verificar la situacién econémica negativa de la
empresa’.

En segundo lugar, desde la dimensién del trabajador, la sobreactuacion de
la jurisdiccion en el ejercicio de su funcién integradora del ordenamiento
juridico, conforme refiere el articulo 1.6 del Cédigo Civil®, condicionada
por la inaccién del legislador, ha revertido efectos gravosos para el
trabajador, en términos de pérdida de derechos, durante un espacio muy
prolongado de tiempo. A falta de referente legal, hasta la conformacion de
una jurisprudencia solvente que introduce pautas de equilibrio entre los
intereses contrarios, atenuando los petjuicios provocados por la ausencia
de normas, la elaboracién jurisdiccional ha requerido de un tiempo muy
extenso para unificar criterios en torno a las materias nucleares suscitadas
con ocasion de los grupos de empresas. Lentitud reconocida por la propia
jurisprudencia en alguna ocasién, llevada también por la prudencia,
sopesando la dificultad que genera la ausencia de referencia legal en el
tratamiento de la relacién individual de trabajo, con intervenciones
recurrentes en materia de impugnacion del despido, condenas de
readmisiéon y abono de los salarios de tramitacién, hasta el punto de
calificar la construccién jurisprudencial todavia como en fase inicial®.

La secuencia arranca con la implantaciéon de una realidad — grupos de
empresa — en una zona gris del Derecho, carente de reconocimiento legal
explicito pero sin ninguna prohibicién expresa. Continia con un proceso
lento de sedimentacién, objetivacion, sistematizaciéon y concienciacion
sobre los desajustes que genera para el trabajador — parte débil del
contrato de trabajo — y para el sistema en su conjunto, que ha llevado a la
jurisdiccién a transitar por estadios distintos para responder a las
principales cuestiones que provocan, singularmente, en materia de
comunicaciéon de la responsabilidad empresarial con un criterio de
solidaridad, ausente un concepto legal de los mismos. Y prosigue — al dia
de hoy — con la consolidacién de una jurisprudencia asentada, correctora

2l En este sentido, véase Aleman Paez, IF., “Unidad de mercado y grupo de empresas:
algunos puntos criticos”, dp. cit., pp. 324 y ss.

22 En este sentido, véase Pérez de los Cobos Orihuel, F., “El «desvelo» de los grupos de
empresa”, gp. cit., pp. 447 y ss.

23 STS de 30 de enero de 1990 (R 1990, 233).

24 STS de 30 de junio de 1993 (R] 1993, 4939).
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de excesos pretéritos. Proceso donde la doctrina, quizas por el devenir de
los acontecimientos, ha asumido un papel de segundo orden, en ocasiones
también  excesivamente  complaciente con la  construccién
jurisprudencial®.

En cualquier caso, el progresivo perfeccionamiento de la labor
jurisdiccional sobre grupos de empresa, llevado a sus ultimas
consecuencias, pudiera acabar provocando la mutacién de su
configuracién actual hacia otra distinta, carente también de normativa
especifica, para reproducir un proceso similar al seguido con los grupos de
empresas, con la simple estrategia de ganar tiempo. Es una constante
repetida el anhelo de actuar con liberalidad, dentro de los margenes
amplios de la desregulacion, hasta tanto se forje una respuesta juridica
suficientemente certera con intervencién legal, jurisprudencial o doctrinal.
En definitiva, un salto de evolucién mas en esa contraposiciéon endémica
entre economia o mercado y valor social, representados en el plano
juridico por el Derecho de la Competencia y el Derecho del Trabajo,
respectivamente.

En el presente estudio nos proponemos elaborar un analisis panoramico
de las principales cuestiones relacionadas con los grupos de empresas, con
el auxilio inestimable que ofrece la jurisprudencia desde su actuacién
impostada, en ocasiones mas creacionista que interpretativa, sobre las
principales cuestiones que plantean en el ambito de las relaciones
laborales. Concebido el grupo como paradigma de renovacién en las
formas de organizacién empresarial, con consecuencias en las relaciones
de trabajo.

2. Tratamiento legal de los grupos de empresas en las distintas
ramas del ordenamiento juridico

Con la premisa de la falta de interés evidenciada por el legislador para
regular de modo integral la figura de los grupos de empresas, las
referencias legales en torno a los mismos se distribuyen, basicamente, en
tres ramas del ordenamiento juridico, correspondientes a las disciplinas de
Derecho Mercantil, Derecho Fiscal y Derecho del Trabajo, bien que con
un nivel desigual de atencién en cada caso, siendo el Derecho Laboral el

25 Elemento que subraya Pérez de los Cobos Orihuel, F., “El «desvelo» de los grupos de
empresa”, dp. cit., pp. 448 y ss., criticando la excesiva complacencia evidenciada por la
doctrina sobre la elaboracion jurisprudencial de los grupos de empresas, al tiempo que
analiza los puntos débiles de la misma, por ejemplo, en orden a la tendencia expansiva
del “tipo” “grupo laboral de empresas”.
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que sale con saldo mas desfavorable en este sentido, insensible a las
repercusiones de la configuracién del empresario como grupo de
empresas en las relaciones de trabajo.

2.1. En el ambito del Derecho Mercantil

En el Derecho Mercantil merecen subrayarse los tratamientos sobre las
Agrupaciones de Interés Econémico (Ley 12/1991, de 29 de abril), las
Agrupaciones de Empresarios (con aplicacion del articulo 42 del Codigo
de Comercio), el articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital y el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Metrcado de
Valores); y las Uniones Temporales de Empresas (Ley 18/1982, de 26 de
mayo, modificada por la Ley 12/1991, de 29 de abril).

En relacién con la materia nuclear que se plantea, los articulos 42 del
Codigo de Comercio, 18 de la Ley de Sociedades de Capital y 4 de la Ley
del Mercado de Valores disponen una configuracion diferenciada en su
definicién respectiva del grupo de empresas. El articulo 42 del Codigo de
Comercio configura el concepto de grupo de sociedades de forma estricta,
caracterizado por el control de una empresa por otra, porque posee la
mayoria de votos en ella; porque dispone de tal mayoria por acuerdos con
otros socios; por la facultad de nombrar y revocar a la mayoria de sus
administradores; o por haberlo hecho asi en tres ejercicios. En
contraposicion, el articulo 18 de la Ley de Sociedades de Capital refiere un
concepto mas flexible del grupo de empresas, atendiendo al dato de que
una sociedad “pueda ejercer una influencia dominante” sobre la actuacion
de otra. Flexibilidad que asume también el articulo 4 de la Ley del
Mercado de Valores, en referencia a la direccion unitaria.

2.2. En el ambito del Derecho Fiscal

En el Derecho Fiscal, las referencias legislativas a los grupos de empresa
han sido menores que en el Derecho Mercantil, basicamente, el articulo 38
de la Ley 10/1985, de 26 de abtil, de modificacion parcial de la 1.ey General
Tributaria, actualmente derogada; y el Real Dectreto 537/1997, de 14 de
abril, por e/ que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, sustituido
después por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, reemplazado a su
vez por el vigente actualmente Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por
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el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

2.3. En el ambito del Derecho Laboral

En el ambito del Derecho del Trabajo, las referencias a los grupos de
empresa se concretan en el articulo 3 y la Disposiciéon Adicional Cuarta
del Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abtil, de medidas urgentes sobre fomento
del empleo y proteccion por desempleo, transformado después en la Ley 22/1992,
de 30 de julio, de idéntica denominacion; el articulo 7 del Real Decreto
830/1985, de 30 de abtil, sobre empresas pesqueras conjuntas; el articulo 51.14
del ET; la Ley 10/1997, de 24 de abtil, sobre derechos de informacion y consulta
de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria,
modificada por la Ley 44/1999, de 29 de noviembre™; amén de algunas
alusiones puntuales en el ambito procesal, por referencia a los articulos
16.5 y 80.1.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social

Al margen de la vaga y no siempre aplicable referencia del articulo 1.2 del
Estatuto de los Trabajadores, cuando menciona como empresarios a las
comunidades de bienes que reciben la prestacion de servicios”. Es decir,
en relacién con los grupos de empresa se abandona la estela marcada con
el citado precepto estatutario, que cualifica al ordenamiento espafol, en el
contexto del analisis comparado, como el unico que contempla una
definicion legislativa general del empresario a los fines de la aplicacion del
Estatuto de los Trabajadores™. Concepto de empresario laboral general
que se corresponde con el contenido en el articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores, toda vez que la nocién de empresario laboral de minimos
que se desprende de los articulos 43 y 44 del Estatuto de los Trabajadores
no constituye un fin en sf misma, no pudiendo interpretarse al margen de
los supuestos de hecho para los que la norma la ha disefiado™.

Las referencias sefaladas evidencian la ausencia de una regulacion
especifica y sistematica de los grupos de empresa, caracterizando el

26 Ampliamente, sobre la posible extension de la Ley 10/1997, de 24 de abtil, como
modelo de regulacién para las empresas de grupo de base estatal, véase Terradillos
Otrmaetxea, E., La representacion colectiva de los trabajadores en los grupos de empresas (Modernas
Sormulas de regulacion), CES, Madrid, 2000, pp. 237 y ss.

27 STS de 30 de junio de 1993 (R] 1993, 4939). Para el analisis de la comunidad de bienes
en el ambito laboral, extensamente, véase Desdentado Daroca, E., La personificacion del
empresario laboral (Problemas sustantivos y procesales), L.ex Nova, Valladolid, 2006, pp. 246 y ss.

28 En este sentido, véase Nogler, L., “Gruppo di imprese e diritto del lavoro”, dp. cit., pp.
293 y ss.

2 Fernandez Loépez, M°F., “Las transformaciones del empleador y sus consecuencias en
Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y suave»”, dp. cit., pp. 15 y ss.
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agrupamiento empresarial como una realidad econémica mas que juridica,
del mismo modo que el concepto “grupo de empresa” tiene una base
fundamentalmente teérica™. En verdad, la contraposicién que se presenta
no es tal, porque el reconocimiento de la vertiente econémica no excluye
necesariamente la vertiente juridica. En el supuesto de los grupos de
empresa sucede mas bien lo contrario, por mas que la cobertura juridica
ofrecida haya sido primero inexistente, después deficiente, en cualquier
caso lenta y auspiciada por un actor impostado como es la jurisdiccion.
Sea como fuere, donde no existe disenso es en la ausencia de una
definicién general del grupo de empresas en el Derecho del Trabajo. La
Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas
urgentes sobre fomento del empleo y proteccion por desempleo contenia una version
de esa definiciéon general, por mas que su descripcion estuviera orientada
al ambito del fomento de la contrataciéon indefinida, cuando referfa que
“A los efectos de lo establecido en la presente Ley se consideraran pertenecientes a un
mismo grupo las empresas que constituyan una unidad de decision 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 alguno de los casos
del apartado 1 del artienlo 42 del Cidigo de Comercio”. En cualquier caso,
definicién derogada mas tarde por el Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de
mayo, por el que se regulan incentivos en materia de Seguridad Social y de cardcter
fiscal para el fomento de la contratacion indefinida y la estabilidad en el empleo.

En el momento presente persiste unicamente, por tanto, la definicién que
contiene el articulo 3 de la Ley 10/1997, de 24 de abrxil, sobre derechos de
informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de
dimension comunitaria, caando bajo la rabrica de “Definiciones”, refiere en su
num. 1.3° que “a los efectos de esta 1ey” se entiende por grupo de empresas
“el formado por una empresa que ejerce el control y las empresas controladas’.
Concepto que precisa mucho mas en relacién con el grupo de empresas
de dimensién comunitaria, considerando como tal aquél que reuna las
condiciones siguientes: a) Emplear 1000 trabajadores o mas en el conjunto
de los Estados miembros; b) Comprender, al menos, dos empresas del
grupo en Estados miembros diferentes; ¢) Que al menos una empresa del
grupo emplee 150 trabajadores o mas en un Estado miembro y que, al
menos, otra de las empresas del grupo emplee 150 trabajadores o mas en
otro Hstado miembro. Diferencia de tratamiento, amplio y estricto
respectivamente, en un mismo precepto que regula dos versiones distintas
del grupo de empresas, general y cualificada, merecedora de una atencién
particular para valorar la alternativa mas favorable desde la salvaguarda de

30 STS de 25 de junio de 2009 (R] 2009, 3263).
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los derechos de los trabajadores.

Definiciones coincidentes, por lo demas, con las contenidas en el articulo
2 de la Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 1994,
sobre la constitucion de wun comité de empresa europeo o de un procedimiento de
informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimension communitaria™, tanto en relacién al grupo de empresas (articulo 2.b)
como respecto al grupo de empresas de dimension comunitaria (articulo
2.0)”. Regulacién que acentda el “ruido” provocado por el silencio
normativo a nivel interno, particularmente, en materia de reconocimiento
legal de organos de representacion del grupo de empresas en su
dimensioén nacional, por contraste con lo dispuesto para el comité de
grupo de empresas en el ordenamiento comunitario. Al margen de este
dato, la ausencia en la legislacién espafiola de un concepto general del
grupo de empresas obliga a decantar la preferencia por una nocién amplia
de grupo, basada en la direcciéon unitaria, aunque por razones de orden
practico resulte necesario presumir esa unidad de decision en los
supuestos donde exista una relacién de dominio o control.

3. Tratamiento jurisprudencial de los grupos de empresas: la
inestimable aportacion del Tribunal Supremo

El tratamiento jurisprudencial de los grupos de empresas tiene una
trayectoria muy extensa en el tiempo, si se atiende a las primeras
resoluciones del Tribunal Supremo™, desde una concepcién inicial donde
la pertenencia al grupo se consideraba un dato irrelevante para la optica
laboral, aceptada la independencia juridica y la responsabilidad separada
de las sociedades del grupo, por mas que se diera entrada a desviaciones
en supuestos muy excepcionales: a) por la realidad en la atribucion de la
condiciéon de empresario; b) por la doctrina del empresario aparente; c)
con base en el fraude de ley.

El salto de calidad en la evolucién hacia un tratamiento mas moderno en
la conformacién del criterio jurisdiccional tiene lugar con la STS de 3 de

31 Diario Oficial n. L. 254 de 30/09/1994.

32 En relacién con el papel desempefiado por el Derecho Comunitatio sobre la propuesta
del Comité de Empresa Europeo, la propuesta de Directiva sobre la posicién de los
trabajadores en la Sociedad Anénima Europea y la Directiva de modificacién de la
Directiva sobre despidos colectivos, véase Cruz Villalon, J., La representacion de los
trabajadores en la empresa y en el grupo, dp. cit., pp. 196 y ss.

33 SSTS de 5 de enero de 1968 y 19 de mayo de 1969.
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mayo de 19907, por la sistematizacién que realiza de la doctrina,
persistiendo en la regla general de responsabilidad separada de las
sociedades integrantes del grupo, pero admitiendo la trascendencia laboral
del mismo en determinadas circunstancias, o cuando semejante dato va
acompafiado de elementos adicionales™. Jurisprudencia que ha tomado
conciencia sobre la consolidacién de su doctrina en materia de grupos de
empresas™, en contra de opiniones doctrinales que reclaman giros sobre
cuestiones puntuales, como tendremos ocasion de analizar en los epigrafes
que siguen a continuacion.

3.1.  Doctrina general

Desde el punto de vista formal, los componentes del grupo de empresas
gozan de autonomia y personalidad juridica propia como personas —
fisicas o juridicas —, como empresas diferenciadas que son, si bien la
concentraciéon, el grupo, genera vinculos econdémicos y organizativos
derivados del proposito principal para la obtenciéon de un fin empresarial
comun, conformando una unidad econémica que se proyecta sobre todas
las empresas que lo componen, con reflejo en una accién unitaria frente al
exterior. De este modo, el nucleo del grupo de empresas esta en la
dominacién — empresa dominante — y situacion de dependencia, y en la
unidad de direccion. Planteamiento que esta en la base de las normas de
protecciéon a los acreedores, a los componentes minoritarios y a los
trabajadores’’. En cualquier caso, se ha matizado también que el grupo de
empresas, a efectos laborales, no es un concepto de extensiéon equivalente
al grupo de sociedades del Derecho Mercantil™.

La jurisprudencia mas reciente sobre grupos de empresa admite como
valida la definicién amplia del “grupo empresarial”, a partir de la direccion
unitaria y presumible por la situacion de control”. Las consecuencias
juridico-laborales de los grupos de empresa no son siempre las mismas,
dependiendo de su configuracion, de las caracteristicas funcionales de la

34 STS de 3 de mayo de 1990 (R] 1990, 3946).

3 En relacién con los ejes basicos de la construccion del grupo de empresas en la
jurisprudencia, véase Aleman Paez, F., “Unidad de mercado y grupo de empresas:
algunos puntos criticos”, dp. cit., pp. 329-332.

36 Fernandez Lopez, M* I, “Las transformaciones del empleador y sus consecuencias en
Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y suave»”, dp. cit., p. 24.

37 STS de 30 de junio de 1993 (R] 1993, 4939).

38 STS de 3 de noviembre de 2005 (R] 2006, 1244).

39 STS de 25 de junio de 2009 (R] 2009, 3263).
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relacién de trabajos y del aspecto de estar afectado por el fenémeno, real
o ficticio, de empresarios. Se han utilizado criterios diversos para optar
por una u otra de las soluciones posibles, como la realidad en la
identificacion del empresario, en virtud del cual debe considerarse como
tal, conforme al articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores — y su
antecesor, el articulo 5 de la Ley de Contrato de Trabajo —, quien organiza
y recibe efectivamente la prestacién de servicios®, la exigencia de la buena
fe, el rechazo del fraude de ley y la valoraciéon de la responsabilidad
solidaria, como la solucién normal de las situaciones de pluralidad
empresarial que inciden sobre la relacién individual de trabajo, de acuerdo
con el ordenamiento vigente®'.

Por otra parte, el grupo de empresas, cuando existe, opera frente a los
trabajadores como empresario real y tunico. Consideracién indiscutida
frente a los derechos de los trabajadores, pero aceptada también por la
jurisprudencia respecto de algunas obligaciones de éstos con respecto al
empresario, por ejemplo, considerando que existe trasgresion de la buena
fe cuando se trabaja para una tercera empresa cuya actividad coincide con
una de las empresas del grupo, aunque no sea concretamente aquella para
la que de hecho se esta trabajando. Esto es, se considera al grupo de
empresas como un empresario inico*.

Finalmente, la posiciéon natural de debilidad del trabajador frente al
empresario en el marco del contrato de trabajo tiene, en relaciéon con los
grupos de empresa, una manifestacion importante en la asignacion de la
carga de la prueba sobre su existencia y sus particularidades a quien
pretende hacer valer los efectos juridico-laborales atribuidos a los mismos
— normalmente el trabajador —, en los supuestos donde efectivamente
concurren. En este punto la jurisprudencia tiene dicho que la carga de la
prueba no ha de llegar necesariamente a la demostracion de todas la

40 SSTS de 6 de mayo de 1981 (R] 1981, 2103); 8 de octubre de 1987 (R] 1987, 6973); y
31 de enero de 1991 (R 1991, 200). Sentencia, esta ultima, que completa el listado de
referencias legales para el reconocimiento de la subjetividad o responsabilidad del grupo
de empresas a efectos laborales, ademas del ya citado articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores — y su antecedente, el articulo 5 de la Ley de Contrato de Trabajo —, con
una apelacion al articulo 9.1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por e/ que se
regula la relacion laboral de cardcter especial del personal de alta direccidn, en referencia al supuesto
de promocién interna de un trabajador en la misma empresa o en otra que mantuviese
con ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar; para finalizar con una
mencién al articulo 16.5 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, cuando menciona
como comparecientes en el proceso por las comunidades de bienes y grupos a quienes
aparezcan como organizadores, directores o gestores de los mismos.

4 STS de 29 de octubre de 1997 (R] 1997, 7684).

42 STS de 9 de junio de 1995 (R] 1995, 4885).
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interioridades negociales o mercantiles del grupo®, pero si debe alcanzar a
las caracteristicas especiales que tienen relevancia para las relaciones de
trabajo™, en referencia al funcionamiento integrado o unitario de las
organizaciones de trabajo en las empresas del grupo®, la prestacion de
trabajo indistinta o comun, simultinea o sucesiva, a favor de varios
empresarios” y la busqueda mediante la configuraciéon artificiosa de
empresas aparentes sin sustrato real de una dispersiéon o elusién de
responsabilidades laborales’’. Construccién jurisprudencial sobre la
distribucién de la carga de la prueba que ha merecido un juicio favorable,
por su razonabilidad, dadas las particulares circunstancias concurrentes en
los grupos de empresas porque, sin eximir de la carga de la prueba al
trabajador que sostiene su existencia, se considera suficiente a estos
efectos la exigencia de prueba para crear apariencia de grupo, de modo
que, creada, compete a la empresa su desvirtuacion™,

Con base en pronunciamientos relativamente recientes del Tribunal
Supremo®, la doctrina aprecia en la jurisprudencia una propension, cada
vez mas acusada, a continuar profundizando en el analisis por encima de
la mera proclamacién de responsabilidad solidaria, aunque ello no siempre
se haga de forma explicita, al tiempo que se constata una flexibilidad
mayor en la jurisprudencia contencioso-administrativa” respecto de la
jurisprudencia social al tiempo de evaluar la incidencia de la situacion del
grupo en la causa econémica, y a la inversa, de qué manera puede la
empresa en crisis extinguir contratos aunque el grupo al que pertenece no

registre pérdidas’’.

43 SSTS de 5 de enero de 1968 (R] 1968, 126); 12 de noviembre de 1974 (R] 1974, 4050);
11 de diciembre de 1985 (R] 1985, 6094); y 10 de noviembre de 1987 (R] 1987, 7838).

4 SSTS de 19 de mayo de 1969 (R] 1969, 2773); y 23 de junio de 1983 (R] 1983, 3043).

45 SSTS de 6 de mayo de 1981 (R] 1981, 2103); y 8 de octubre de 1987 (R] 1987, 6973).

46 SSTS de 5 de enero de 1968 (R] 1968, 126); 4 de marzo de 1985 (R] 1985, 1270); y 7
de diciembre de 1987 (R] 1987, 8851).

47 SSTS de 11 de diciembre de 1985 (R] 1985, 6094); 3 de matrzo de 1987 (R] 1987,
1321); 8 de junio de 1988 (R] 1988, 5256); y 12 de julio de 1988 (R] 1988, 5802).

4 En este sentido, véase Apilluelo Martin, M., “Grupo de empresas y Derecho del
Trabajo”, dp. cit., p. 344.

4 SSTS de 3 de noviembre de 2005 (RJ 2006, 1244); 13 de febrero de 2002 (R] 2002,
3787); 21 de julio de 2003 (R] 2003, 7165); y 23 de enero de 2007 (R] 2007, 1910).

50 STS de 14 de febrero de 2001 (N. Rec. 1672/1998).

5! Fernandez Lépez, MF., “Las transformaciones del empleador y sus consecuencias en
Derecho del Trabajo. Una jurisprudencia «lenta y suave»”, dp. cit., pp. 32y ss.
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3.2.  Licitud de la circulaciéon de trabajadores en el grupo de
empresas

Como posicion de partida, la jurisprudencia se ha mostrado favorable a la
licitud general de la circulaciéon de trabajadores en el seno del grupo
empresarial, practica que habra de considerase licita en principio, siempre
que se establezcan las garantfas necesarias para el trabajador, con
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores™. Posicién que se alinea con la tolerancia jurisdiccional sobre
las puestas a disposicion de grupo en el Derecho comparado,
complementada con la improvisaciéon de su régimen juridico, por
referencia a las figuras del “distacco” o “commando” en el ordenamiento
italiano, o al “détachement” y la “mise a disposition sans but lucratif” en
el ordenamiento francés™.

Salvo supuestos especiales, los fenémenos de circulaciéon del trabajador
dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicion
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a
razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro
del grupo de empresas. Existen asi numerosos supuestos posibles de
circulacién de mano de obra en los grupos de empresa reales, a partir de
una primera clasificacién que distingue entre la circulacién desde la
direccién del grupo vy la circulacién con pluralidad de empleadores™.

No obstante la licitud general que se predica, salvo que la circulacién de
trabajadores dentro del grupo empresarial responda a una finalidad
fraudulenta derivada de la constitucién instrumental de una empresa para
degradar las condiciones de trabajo o determinar la pérdida de garantfas

52 En este sentido se pronuncian, reiterando la doctrina de la STS de 26 de noviembre de
1990 (R] 1990, 8605), entre otras, las SSTS de 30 de junio de 1993 (R] 1993, 4939); 26 de
enero de 1998 (R] 1998, 1062); 21 de diciembre de 2000 (RJ 2001, 1870); 26 de
septiembre de 2001 (R] 2002, 1270); 23 de enero de 2002 (R] 2002, 2695); 19 de febrero
de 2009 (R] 2009, 1594); y 25 de junio de 2009 (RJ 2009, 3263). En contra, véase Baz
Rodriguez, ., Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo, cit., pp. 138-156, cuestionando
esta conclusion, en el marco de las incertidumbres que genera la subsuncién en el articulo
43 del Estatuto de los Trabajadores del tratamiento de las puestas a disposicién de grupo.
53 En este sentido, véase Baz Rodriguez, J., Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo, cit.,
pp. 130-138. Especificamente, sobre el ordenamiento italiano, véase Corrias, M., “El
gjercicio del poder directivo en los grupos de empresas: el «distacco» del trabajador”,
Relaciones Laborales, vol. 11, 2005, pp. 295 y ss.

5% Para el analisis pormenorizado de los distintos supuestos de circulacion de mano de
obra en los grupos reales, a partir de una sistematica que distingue entre la circulacién
desde la direccién del grupo y la circulacion con pluralidad de empleadores, véase Arce
Ortiz, BE.G., La circulacion de trabajadores en el grupo de empresas, Mergablum, Sevilla, 2003, pp.
104y ss.
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por parte del trabajador, se enmarca dentro de la cesion de trabajadores,
por ejemplo, mediante los sucesivos mecanismos de puesta a disposicion y
contratacion directa, y como tal cesion, bien que legal, no puede limitar
los derechos del trabajador™, vigentes las garantfas del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores, por ejemplo en materia de antigiedad, a
computar desde el inicio de la cesién, tal como ha tenido ocasién de
declarar repetidamente el Tribunal Supremo para supuestos de cesion
ilegal de trabajadores por parte de empresa de trabajo temporal™.
Antigtiedad que debe reconocerse a todos los efectos, retributivos,
promocionales e indemnizatorios, de apreciar la vinculacién sin solucién
de continuidad con la empresa dominante en cuya plantilla finalmente se
integran los trabajadores, y por aplicacion del principio de
irrenunciabilidad de los derechos que recoge el articulo 3.5 del Estatuto de
los Trabajadores >’. Maxime cuando la antigiiedad compensa la adscripcion
de un trabajador a la empresa o la experiencia adquirida durante el tiempo
de servicios en la misma™.

En relaciéon con la movilidad geografica, la doctrina ha significado la
insuficiencia de los indicios jurisprudenciales tasados para el caso de los
grupos ficticios, cuya aplicacién automatica deja escapar muchos
supuestos de grupos fraudulentos, del mismo modo que compromete
también la inclusién de grupos que no pertenecen a esa clasificaciéon™. En
esa labor de integraciéon se han defendido posiciones diferenciadas: a)
Apelar a la interpretacion analégica, desde las referencias legales mas
proximas, para la valoracion legal de los traslados que tienen lugar en el
grupo de empresas, que no deben equipararse con los previstos en el
articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores, a falta de reglas especificas y
sin perjuicio de lo que dispongan los convenios colectivos®; b) Declarar la

5 En relaciéon con los derechos de los trabajadores objeto de circulacion, véase Arce
Ortiz, B. G., La circulacion de trabajadores en el grupo de empresas, cit., pp. 161 y ss.

56 SSTS de 4 de julio de 2006 (R] 2006, 6419); 3 de noviembre de 2008 (R] 2008, 6094); y
19 de febtrero de 2009 (R] 2009, 1594).

57 STS de 25 de junio de 2009 (R] 2009, 3263).

8 En este sentido, entre otras, SSTS de 16 de mayo de 2005 (R] 2005, 5186); 7 de junio
de 2005 (R] 2005, 6018); 12 de junio de 2008 (RJ 2008, 5349); y 21 de mayo de 2008 (R]
2008, 5105).

% En este sentido, véase Arce Ottiz, BE.G., La creunlacion de trabajadores en el grupo de
empresas, dp. cit., pp. 100 y ss.; Cruz Villalon, J., “Notas acerca del régimen contractual
laboral en los grupos de empresa”, dp. cit., pp. 47-53, haciendo extensiva idéntica
conclusion para el conjunto de cuestiones relacionadas con los grupos de empresa desde
el manejo de las variables “fraude de ley” y “grupo ficticio”.

%0 Garcfa Murcia, J., “Las relaciones individuales de trabajo en los grupos de empresas”,
n. 98, 1999, pp. 14 y ss.; Santiago Redondo, K., “Consideraciones en torno a los grupos
de empresas. En especial, las practicas de circulacion de trabajadores”, Relaciones Laborales,
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inaplicabilidad con caracter general de los articulos 40 y 41 del Estatuto de
los Trabajadores, con la consiguiente negativa de esta via como atribucion
al grupo de empresas de una facultad unilateral para la modificacion de las
condiciones de trabajo, en relacién con el lugar de la prestacion, cuando se
extienda mas alld de los centros de trabajo pertenecientes a una empresa
filial del grupo®'.

3.3.  Aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo

La doctrina del levantamiento del velo tiene un tratamiento recurrente en
la jurisprudencia®, refiriendo que levantar el velo de una persona juridica
consiste en hacer abstraccion de su personalidad, o de alguno de sus
atributos, en hipdtesis determinadas. El origen de semejante teorfa se
atribuye a los tribunales anglosajones — incluidos los norteamericanos
donde se habla de penetracién del velo “piercing the veil” — y equivale a
una reacciéon o modelizacién del principio de separacion de patrimonios,
resultado de la constituciéon de una persona juridica, originariamente
construido en el derecho aleman. Las fuentes de esta teorfa son
jurisprudenciales, no legales, porque el fenémeno equivale a una
derogacion de las reglas de la persona moral o juridica, de modo que el
levantamiento del velo tiene lugar siempre con ocasién de un litigio donde
el Juez estima que los principios de la persona juridica han sido en realidad
desconocidos por los propios socios o componentes de la entidad.
Partiendo de que la regla debe ser el respeto de la personalidad moral, se
admite no obstante la necesidad ocasional de levantar el velo, por
imposicion de la “realidad de la vida y el poder de los hechos” o “la
preeminencia de las realidades econdémicas sobre las formas juridicas”,
incluso con apelacién al interés publico o a la equidad. Todo ello ha hecho
necesario construir un inventario de las situaciones que autorizan el
levantamiento, que componen la confusion de patrimonios, la
infracapitalizacion, el fraude, la persona juridica ficticia y la conclusion de
contratos entre la persona fisica y su sociedad.

La realidad descrita es propia habitualmente en el caso de una sociedad
unica, cuya personificacion moral, con la consiguiente limitacion de
responsabilidad, se quiere sobrepasar, para alcanzar la de los socios. No

vol. 11, 1991, pp. 467-468.

61 Cruz Villalén, J., “Notas acerca del régimen contractual laboral en los grupos de
empresa”, dp. cit., pp. 59 y ss.

62 SSTS de 26 de diciembre de 2001 (R] 2002, 5292); y 25 de mayo de 2000 (R] 2000,
4799).
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obstante, también tiene una version relacionada directamente con los
grupos de empresa, para el caso de pretender trasladar la responsabilidad,
desde una primera sociedad, hasta una segunda, con el pretexto de que
conforman un grupo de funcionamiento irregular.

En esta ultima caracterizacion, la jurisprudencia ha declarado la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo de la sociedad, extendiendo la
responsabilidad solidaria de las deudas salariales a las personas fisicas por
cuenta de las que efectivamente se ha prestado el trabajo, cuando concurre
una interrelaciéon de bienes, intereses, derechos y obligaciones de las
personas fisicas y de las personas juridicas hasta converger en una
confusién de actividades, propiedades y patrimonios®. Solucién idéntica a
la dictada para un supuesto donde se patentiza la unidad de actividades, de
trasvase de fondos y de cesiones inmobiliarias, identificindose a los
respectivos titulates como fundadores y/o accionistas de las diversas
empresas, con coincidencias constantes entre ellos, y con la interposicion
ocasional de compafifas mercantiles de las que son también accionistas y
administradores para entrar en la titularidad de otras empresas de las que
asumen la gestion. Situaciéon econdémica y de actividad como la descrita
que es diferente de la llamada Unién Temporal de Empresas, también
ocasionalmente formada por algunas de las empresas demandadas, que es
una situacion licita, no asimilable a la que precisa de la investigacion y del
levantamiento del velo™

3.4. Responsabilidad solidaria

La ausencia de una regulaciéon especifica en materia de imputaciéon de
responsabilidad solidaria entre las empresas que conforman un grupo
frente a eventuales incumplimientos de las obligaciones laborales ha
condicionado, en ocasiones, interpretaciones judiciales un tanto forzadas
de los preceptos relacionados con las garantias por cambio de empresario
(articulos 42 a 44 del Estatuto de los Trabajadores)”. Es un criterio
jurisprudencial asentado que la pertenencia de dos o mas empresas al
mismo grupo empresarial no resulta suficiente para derivar de ello, sin

63 SSTS de 6 de marzo de 2002 (R] 2002, 4659); y 9 de julio de 2001 (R] 2001, 10019).

04 STS de 18 de mayo de 1998 (R] 1998, 4657). En relacion con las Uniones Temporales
de Empresa, véase Desdentado Daroca, E., La personificacion del empresario laboral (Problemas
sustantivos y procesales), dp. cit., pp. 563 y ss., apelando a su condiciéon de sociedad interna,
carente de personalidad juridica, sin posibilidad para asumir la posicién empresarial.

% En este sentido, véase Aleman Paez, IF., “Unidad de mercado y grupo de empresas:
algunos puntos criticos”, dp. cit., pp. 333 y ss.
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mas, una responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones contraidas
por una de ellas con sus propios trabajadores, siendo necesaria ademas la
presencia de elementos adicionales®.

En principio, los componentes del grupo tienen un ambito de
responsabilidad propio como personas juridicas independientes que son”,
de manera que la direcciéon unitaria de varias entidades empresariales no
resulta suficiente para extender a todas la responsabilidad, por lo que
semejante dato sera determinante de la existencia del grupo empresarial,
mas no de la responsabilidad comin por obligaciones de una de ellas,
cuyo efecto requiere de un elemento adicional, que el TS ha sistematizado
en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos: a)
Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo®; b) Prestacion de trabajo comun, simultdnea o sucesiva, a favor
de varias de las empresas del grupo®; ) Creacién de empresas aparentes
sin sustento real, determinantes de una exclusién de responsabilidades
laborales™; d) Confusion de plantillas”, confusiéon de patrimonios,
apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion”.

El fundamento de la responsabilidad solidaria es la busqueda de la realidad
auténtica de los hechos, mas alldi de los formalismos y formalidades
juridicas, evitando que recaiga sobre el trabajador el oneroso deber de
indagar las interioridades negociables subyacentes que suelen ser dificiles
de descubrir, y en aras de la seguridad juridica, evitando asi empresas
ficticias y sin garantfas de responsabilidad”. Responsabilidad solidaria en
el grupo de empresas que se presenta como una relaciéon vertical de
dominacién y un sistema de gobierno unitario, en un conjunto formado
con una evidente vinculacién, tanto econémica como personal ™.

Con estas variables, la jurisprudencia ha admitido la existencia del grupo

66 SSTS de 30 de enero de 1990 (R] 1990, 233); 9 de mayo de 1990 (R] 1990, 3983); 30 de
junio de 1993 (RJ 1993, 4030); 20 de enero de 1997 (R] 1997, 618); 26 de enero de 1998
(RJ 1998, 1062); 21 de diciembre de 2000 (R] 2001, 1870); 26 de septiembre de 2001 (R]
2002, 1270); 23 de enero de 2002 (R] 2002, 2695); y 3 de noviembre de 2005 (R] 2000,
1244), entre otras.

67 STS de 30 de junio de 1993 (R] 1993, 4939).

% SSTS de 6 de mayo de 1981 (R] 1981, 2103); y 8 de octubre de 1987 (R] 1987, 6973).

6 SSTS de 4 de marzo de 1985 (R] 1985, 1270); y 7 de diciembre de 1987 (R] 1987,
8851).

70 SSTS de 11 de diciembre de 1985 (R] 1985, 6094); 3 de marzo de 1987 (R] 1987,
1321); 8 de junio de 1988 (R] 1988, 5256); y 12 de julio de 1988 (R] 1988, 5802).

71 STS de 22 de enero de 1990 (R] 1990, 180).

72 SSTS de 19 de noviembre de 1990 (R] 1990, 8583); y 30 de junio de 1993 (R] 1993,
4939).

73 SSTS de 3 de marzo de 1987 (R] 1987, 1321); y 8 de octubre de 1987 (R] 1987, 6973).
74 SSTS de 24 de julio de 1989 (R] 1989, 5908); y 6 de marzo de 1991 (R] 1991, 1834).
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de empresas, con declaracion de responsabilidad solidaria, en supuestos de
confusiéon de actividades, propiedades, patrimonios, y direccién
desarrollada por las mismas personas fisicas, constatado el traslado de
cantidades de numerario de unas a otras, la utilizacion indeterminada y
simultinea de los servicios del mismo trabajador por varias de las
empresas, aparentemente auténomas, aunque regidas por las mismas
personas, incluso por alguna de las personas juridicas, respecto de las
cuales se pretende aparentar la autonomfa funcional”.

Por el contrario, se ha denegado la atribucién de responsabilidad a todas
las empresas integrantes de un grupo, porque la mera participacion
societaria no presupone la existencia de fraude tratando de evitar las
responsabilidades patrimoniales que pudieran atribuirseles, y ocultar
fraudulentamente la realidad para situarse, precisamente, fuera de ese
ambito’’. Tampoco la coincidencia de algunos accionistas en las empresas
del grupo constituye un elemento determinante de una condena solidaria,
en contra de la prevision del articulo 1137 del Coédigo Civil, advertido que
todas y cada una de las sociedades tienen personalidad juridica propia e
independiente de la de sus socios, de igual modo que el trabajador, cuando
ha sido despedido, prestaba servicios para una sola de las empresas’’. Se
rechaza igualmente la peticién de responsabilidad solidaria en un supuesto
donde sélo se acredita la coincidencia — no total — de personas fisicas
como fundadores o integrantes en los 6rganos rectores de las empresas
demandadas’®. Tampoco la coincidencia en el domicilio de las empresas
que forman parte de un grupo de empresas, manteniendo relaciones
mercantiles, es motivo bastante para derivar su condena solidaria, por
resultar contraria al articulo 1137 del Cédigo Civil, de apreciar que cada
sociedad tiene personalidad juridica propia e independiente de la de sus
socios, sin concurrir los requisitos que exige la jurisprudencia para
decretar semejante responsabilidad”. Soluciones coherentes con el critetio
asentado de que la mera presencia de administradores o accionistas
comunes”, o de una direccién comercial comin®, o de sociedades

b b

75 STS de 9 de julio de 2001 (R] 2001, 10019). Un comentario doctrinal sobre esta
Sentencia puede verse en Serrano Garcfa, M"J., “La responsabilidad de los
administradores sociales en los grupos de empresas. Orden jurisdiccional competente”,
Relaciones Laborales, vol. 1, 2002, pp. 883-888.

76 STS de 20 de enero de 2003 (R] 2004, 1825).

77STS de 21 de diciembre de 2000 (R] 2001, 1870).

78 STS de 9 de mayo de1990 (R] 1990, 3983).

79 SSTS de 23 de enero de 2002 (RJ 2002, 2695); 26 de septiembre de 2001 (R] 2002,
1270); y 28 de junio de 2002 (R] 2002, 10530).

80 SSTS de 21 de diciembre de 2000 (R] 2001, 1870); y 26 de diciembre de 2001 (R] 2002,
5292).
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participadas entre si™’, no es bastante para el reconocimiento del grupo de
empresas a efectos laborales.

Se desmiente asimismo la responsabilidad solidaria, admitida la existencia
de un grupo de empresas, cuando existe trasiego de personal — que no
consta fuera sin solucién de continuidad — de una a otra empresa, en las
que actuaban en el ramo de la construccién, practica normal en las
empresas de semejante actividad que por si sola no proporciona sospecha
de actuacion fraudulenta, cuando ademas tampoco existe caja Unica,
determinante en alguna ocasiéon de la responsabilidad solidaria, que en
principio es contraria a la independencia de cada una de las sociedades
integrantes del grupo®. Se deniega también la responsabilidad en una
hipétesis donde ni siquiera se ha producido una apariencia externa unitaria
sobre la unidad de direccion y organizacioén y confusion de patrimonios y
plantillas, por lo que no se vulnera el articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores™. Rechazo que se reitera cuando, partiendo de la distincién
respecto del grupo de sociedades del Derecho Mercantil, no se acredita la
existencia de los rasgos especificos del grupo de empresas a efectos
laborales, de modo que el tiempo de servicio a considerar para el calculo
de la indemnizacién de despido sélo comprende el prestado por cuenta de
la propia empresa condenada, mas no el anterior acumulado en otra
empresa distinta®.

Negativa que se reproduce igualmente cuando no consta el
funcionamiento integrado de la organizaciéon de trabajo en las empresas
concernidas, sin que baste para ello la coincidencia del objeto social, ni la
identidad de domicilio cuando se trata ademas de actividades de
transporte aéreo, no constando tampoco la prestaciéon de servicios por los
trabajadores, de forma sucesiva o simultinea, para dichas empresas,

81 STS de 30 de abril de 1999 (R] 1999, 4660).

82 STS de 20 de enero de 2003 (R] 2004, 1825).

83 STS de 26 de enero de 1998 (R] 1998, 1062). Alrededor de la doctrina que expresa la
Sentencia, en relacién con la amortizacién de puestos de trabajo por causas econémicas,
véase Val Tena, A.L., “Amortizacién de puestos de trabajo por causas econémicas y
grupo de empresas: el ambito de referencia para la aplicacion del articulo 52.c) ET”,
Aranzadi Social, vol. 11, Parte Presentacion, 1998, pp. 2646-2652; Molina Navarrete, C.,
“Los despidos «por causas empresariales» en el ambito de las empresas con estructura de
grupo”, Tribuna Social, n. 98, 1999, pp. 19 y ss.; Garcia Murcia, J., “Las relaciones
individuales de trabajo en los grupos de empresas”, dp. cit., pp. 17-18.

84 STS de 30 de diciembre de 1995 (R] 1996, 1003). Sobre la doctrina que expresa esta
Sentencia, en materia de grupos de empresa y responsabilidad empresarial, véase
Martinez Moreno, C., “Grupos de empresas y responsabilidad empresarial”, Aranzadi
Social, vol. 11, Parte Presentacion, 1998, pp. 2569-2572.

85 STS de 3 de noviembre de 2005 (R] 20006, 1244).
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configurando una situaciéon de plantilla comun o indistinta, conclusion
que no decae por la utilizacién de unas oficinas comunes porque la
utilizacién de servicios comunes entre empresas del mismo grupo puede
basarse en distintas formas de colaboracién econdmica, sin que ello
implique una confusién de patrimonios de las sociedades ni la
generalizacién de un sistema de caja tnica®. Rechazo que se reitera de
concluir que se esta en presencia de dos empresas totalmente
independientes que, junto con otras, conforman el grupo empresarial, sin
acreditar la creacion de las mismas como aparentes o sin sustento real y
efectivo, o con la intencionalidad de provocar una exclusion de
responsabilidades laborales, no existiendo confusién de plantillas ni de
patrimonios, ni apariencia externa de unidad empresarial o una unidad de
direccion que vaya mas alla de su propia identificacion publica y
expresamente declarada ante los organismos administrativos competentes
como empresas independientes integradas en un mismo grupo liderado
por una de las empresas y al que la otra pertenece”’

En este sentido llama la atencién algun pronunciamiento del Tribunal
Supremo donde se desmiente la existencia de grupo de empresas, y por
derivacion, la ausencia de responsabilidad solidaria entre las mismas
respecto de las deudas contraidas con el trabajador, cuando para dicha
solucién, ademas de la realidad predicable de esas empresas — patrimonio
diferenciado, solvencia econémica, actividad radicalmente distinta, centros
de trabajo propios e independientes y plantilla de trabajadores autéctonos
—, se tiene en cuenta, sobre todo, la situacién privilegiada del trabajador,
en tanto que alto directivo de la empresa e hijo y hermano,
respectivamente, de los que fueron hasta fecha muy reciente Presidente y
Secretario de su Consejo de Administracién™. Referencia muy interesante,
por la especial situacién del trabajador — alto directivo —, que parece
trasladar un criterio jurisprudencial matizado respecto de la existencia de
grupo de empresas a efectos laborales, con declaracién en su caso de la
responsabilidad solidaria entre las empresas que conforman el grupo,
segun la posicion mas o menos fuerte que ostente el trabajador,
acostumbrados a examinar una jurisprudencia que centra su referencia de
analisis en el entramado empresarial, asumida la idea de que, frente al
mismo, el trabajador ocupa siempre una posiciéon de debilidad.

Sin embargo, secundar esta doctrina hasta sus udltimos extremos,
dificultarfa sobremanera la solucién de los conflictos futuros en materia de

8 STS de 29 de mayo de 1995 (R] 1995, 4455).
87 STS de 10 de junio de 2008 (R] 2008, 4446).
8 STS de 29 de junio de 1989 (R] 1989, 4854).
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grupo de empresas, obligando a componer regimenes distintos segun la
situaciéon del trabajador, para considerar, por qué no, gradaciones
intermedias entre la posicion del trabajador comun y la del alto directivo
de la empresa. De este modo, curiosamente, la capacidad de discriminar la
existencia o no de grupos de empresa, con extensiéon en su caso a la
responsabilidad solidaria, a partir de una doble referencia por el
empresario y el trabajador, ninguna de ellas estatica, pudiera acabar
complicando sobremanera la ya de por si compleja respuesta
jurisprudencial, reflejo directo de la complejidad inherente a los grupos de
empresa en el ambito laboral.

La extension de la responsabilidad solidaria sobre las empresas que
forman parte de un grupo, de declararse, reporta efectos negativos para las
mismas, en légica contraposicién con las ventajas para el trabajador. En
algunas ocasiones — ciertamente las menos —, a partir de la declaracion de
responsabilidad solidaria, la jurisprudencia ha sido sensible también
respecto de alguna consecuencia positiva para las empresas afectadas.
Concretamente, en materia de depdsitos y consignaciones, asumiendo una
interpretacion flexible de la exigencia legal de consignar el importe de la
condena para recurrir, cuando desmiente la necesidad de que cada una de
las empresas condenadas solidariamente consigne el importe de los
salarios de tramite para recurrir en casacion unificadora, por lo que el
pronunciamiento de solidaridad en sentencia firme debe producir todas
las consecuencias legales, entre ellas, extender a los deudores solidarios los
efectos beneficiosos obtenidos frente al acreedor por uno solo de
aquéllos”.

Conclusiéon que se sustenta en los articulos 1137 y ss. del Codigo Civil,
interpretando que los efectos de la solidaridad dispuestos en estos
preceptos operan cuando la declaracién de solidaridad es firme, mas no
cuando la misma queda sub indice . Y solucién conforme, igualmente, con
la doctrina constitucional, defensora de la armonizacién entre, por un
lado, los legitimos obstaculos legales para el acceso al recurso de casacion,
en tanto que medida cautelar para la salvaguarda de los derechos
reconocidos a los trabajadores en la sentencia, y asegurar, en su caso, la
ejecucion de la misma evitando el periculum morae, asi como los recursos
dilatorios que no tengan mas finalidad que demorar el desembolso de las
cantidades por quien viene obligado a ello. Y por otro lado, el derecho
fundamental de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales, que recoge el articulo 24.1 de la Constitucion

89 STS de 5 de junio de 2000 (R] 2000, 5900).
% ATS de 10 de diciembre de 1998 (R] 1999, 1681).
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Espafiola, asegurando la integracién de tales obstaculos con el derecho a
la Justiciagl.

3.5.  Extension en el ejercicio del poder disciplinario

En la mayoria de las ocasiones, es pauta comun que el principal interesado
en el reconocimiento de la existencia del grupo de empresas sea el
trabajador, como presupuesto para derivar en su caso la responsabilidad
solidaria respecto al saldo de las obligaciones pendientes. Sin embargo, en
ocasiones la certificaciéon de la presencia del grupo termina volviéndose,
curiosamente, en contra de los intereses del trabajador. Por ejemplo, en
materia disciplinaria cuando, para la determinacién del empresario
agraviado, se convalida la procedencia del despido del trabajador
valorando la deslealtad de su actuacién con empresas relacionadas. No es
necesario que la deslealtad y el abuso de confianza tengan por exclusivo
destinatario a la empresa para la que se presta la actividad laboral, sino que
puede afectar a terceros, tales como clientes y usuarios de la misma o a
terceras empresas relacionadas con aquélla, lo que se traduce en evidente
desprestigio para la primera”, de manera que la actuacién ilicita cometida
por el trabajador, Director General de ambas, en cualquiera de ellas,
cuando su prestaciéon laboral al grupo es indiferenciada y existe una
direccién unitaria, legitima el reproche del grupo empresarial en su
conjunto”.

El fenémeno resulta curioso, por lo que tiene de novedoso respecto de las
materias usuales que conoce la jurisprudencia en relaciéon con los grupos
de empresas, al margen de la especialidad en algunos de los elementos
concurrentes, como la condicién de Director General del trabajador, que
puede condicionar un tanto la extension de la conclusiéon adoptada para
otras hipotesis distintas. No obstante, la anécdota puede convertirse en
categoria cuando, al margen de la curiosidad que despiertan los supuestos
descritos — aun con sus elementos especificos como la cualidad especial
del trabajador —, su existencia resulta reveladora de la cantidad de
cuestiones potenciales que pueden surgir alrededor de los grupos de
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