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RESUMEN

Los grupos de empresas nacieron al amparo que proporcionaba la personalidad juridica in-
dependiente de cada una de las empresas agrupadas. Progresivamente, las relaciones entre
las entidades que lo componen, se han ido estrechando a través de férmulas juridicas que per-
miten aprovechar las sinergias de sus componentes, compartiendo recursos materiales y hu-
manos y utilizando vias internas de financiacion. En los casos mas extremos, servicios clave
como el de administracion, el de marketing, el de recursos humanos o el financiero, se centra-
lizan en una de las empresas del grupo. El interés de cada empresa se supedita al interés del
grupo que es el que marca las directrices a seguir y adopta decisiones que pueden afectar a
los trabajadores de las empresas filiales. Detras de esta forma de organizacion no hay necesa-
riamente un animo fraudulento o simulatorio. Esta influencia decisiva que ejerce el grupo o la
sociedad matriz podria calificarse de “poder directivo general” o de “poder general” de direccion,
lo que nos situaria ante la figura del empleador laboral. En este articulo se analiza si puede ob-
servarse en la legislacion y en la jurisprudencia una tendencia a ver el grupo de empresas como
una realidad fisiologica que despliega efectos y asume responsabilidades en el ambito de las
relaciones laborales.

" Recibido el 2 de octubre. Aprobado el 26 de octubre.
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ABSTRACT

The business groups were born under the protection provided by the independent legal per-
sonality of each of the grouped companies. Progressively, the relationships between companies
have been narrowed by means of legal formulas that make it possible to take advantage of the
synergies of their components, sharing material and human resources and using internal finan-
cing channels. In the most extreme cases, key services such as administration, marketing,
human resources or financial services are centralized in one of the group's companies. The in-
terest of each company is subordinated to the interest of the group, which sets the guidelines to
follow and adopts decisions that may affect the employees of the subsidiary companies. Behind
this form of organization, there is not necessarily a fraudulent or simulatory spirit. This decisive
influence exercised by the group or the parent company could be described as “general mana-
gerial power” or “general power” of management, which would place us before the figure of the
labor employer. This article analyzes whether a tendency to see the business group as a physio-
logical reality that displays effects and assumes responsibilities in the field of labor relations can
be observed in legislation and jurisprudence.

Palabras clave: Grupo de empresas laboral; Grupo de sociedades; Responsabilidad laboral
solidaria; Empresa matriz; Empresa filial; Empleador.

Key words: Labor business group; Group of companies; Labor joint responsibility; Holding
company; Subsidiary company; Employer.

1. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO!

Los grupos de empresas se han generalizado como forma de organizacion empresarial, fa-
vorecida por la concentracion de capitales y los procesos de fusion, escision y segregacion de
sociedades. La busqueda de una mayor eficacia en la gestion de los recursos materiales y per-
sonales, de una mejora de la productividad y la competitividad, del acceso a mercados interna-
cionales, explican el éxito de esta formula empresarial a la que ya no se acogen sélo las grandes
multinacionales, sino también negocios de pequefo tamano.

JIMENEZ ROJAS? identifica las siguientes notas que permiten delimitar el concepto de grupo
de empresas: 1) Una pluralidad de empresarios (término mas correcto que el de empresas) con
personalidad juridica independiente. 2) Una direccion unitaria, ejercida con mayor o menor grado
de intensidad, que es la verdadera comuna vertebral de la ordenacion de los grupos. 3) Un ins-
trumento de poder que garantiza el ejercicio de la direccién —el control o el pacto contractual,
segun se trate de grupos subordinados o coordinados.

Los grupos de empresas no se ajustan a un unico modelo. Coexisten grupos que se estruc-
turan internamente a través de divisiones centradas cada una de ellas en una actividad distinta
(construccion y servicios, por ejemplo) bajo la direccion, a su vez, de una sociedad dominante,
con grupos donde se integran empresas que llevan a cabo actividades complementarias (pro-
duccién y distribucion, por ejemplo). Lo caracteristico de los grupos es que actuan bajo una di-
reccion econdmica unitaria que puede ser de mayor o menor intensidad, resultando habitual,

" Este articulo tiene su origen en el Proyecto de Investigacion “Poder de direccion y nuevas estructuras empresa-
riales”, DER2015-67055-P UNIVERSIDAD DE ALCALA DE HENARES, financiado por el Ministerio de Economia
y Competitividad, Investigadores principales: Remedios Menéndez Calvo y Eduardo Lopez Ahumada. Duracion:
enero 2016-diciembre 2018.

2 JIMENEZ ROJAS, F., La relacién individual de trabajo en los grupos de empresa, Editum, Universidad de Murcia,
2014, pag. 159.
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que se centralice en una de las empresas la direccion general, la direccion financiera, comercial
y de RRHH. Por otro lado, las decisiones econ6micas, organizativas e incluso de gestion de
personal, pueden estar fuertemente influidas por la pertenencia al grupo y el sometimiento a
unas directrices generales que se imparten desde la sociedad dominante. En todo caso, se trata
de realidades perfectamente licitas que, en principio y salvo prueba en contrario, no persiguen
una finalidad torticera ni fraudulenta.

Junto a estos grupos que se constituyen por las razones anteriormente apuntadas, podemos
encontrar a otros cuya creacion obedece a un animo simulatorio, persiguiendo Unicamente el
eludir responsabilidades frente a los acreedores, los socios o los trabajadores. Se trataria de
un fendmeno “patoldgico”, frente al que el ordenamiento juridico debe reaccionar descubriendo
quién es el verdadero empresario para imputarle aquella responsabilidad que trata de eludir.

Pese a su presencia en el trafico mercantil y en la vida econdémica, los grupos de empresas
carecen de una regulacion sistematica. En el ambito laboral, ademas, la perspectiva que ha
predominado ha sido la de considerarles como algo patolégico. En ello difiere de otros ambitos
como el mercantil o el fiscal, donde se les considera como un agente econdémico licito y nece-
sario, sometidos a algunas obligaciones y que asumen ciertas responsabilidades. No obstante,
en los ultimos anos, puede observarse una tendencia hacia su visualizacién en algunas dispo-
siciones laborales. Los Tribunales, ademas, estan cambiando la forma de enfocar este feno-
meno, dejando de considerarlo como algo dafiino por su &nimo de perjudicar a los trabajadores.
A ello se une que cada vez mas, los grupos de empresa, no se ocultan, sino que se presentan
como tales en el trafico mercantil, ante sus acreedores y sus trabajadores.

El objeto de este estudio es muy limitado. Resulta imposible abordar en tan corto espacio
todos los problemas juridico laborales que plantean los grupos de empresa y que afectan tanto
a la vertiente individual como colectiva de las relaciones de trabajo. Nuestro propésito es mas
modesto. Se trata de analizar si en nuestro legislador y en nuestros tribunales se observa una
tendencia hacia una consideracion fisioldégica de este fen6meno, queriendo significar con ello
que, al margen de los supuestos de fraude, dichos grupos de empresa en el ambito laboral son
centro de imputacion de responsabilidades, como ya ocurre en algunas disposiciones mercan-
tiles.

La metodologia a seguir combina en el estudio de la normativa laboral y mercantil (respecto
de ésta, sélo la estrictamente necesaria), el enfoque que se ha dado a la cuestién por la doctrina
cientifica y la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo, que en esta materia ha sido cru-
cial, ante la falta de una definicién de grupo de empresas en la legislacion laboral. La Sala cuarta
ha considerado que los temas relativos a los grupos de empresa, principalmente en litigios sobre
despidos colectivos, tenian una gran trascendencia lo que justifica que un nimero muy elevado
de sentencias se hayan dictado en Sala general.

En primer lugar, estudiaremos de forma breve el tratamiento que reciben los grupos de em-
presas en la legislacion mercantil, ya que algunas normas laborales se remiten al Codigo de
Comercio y, por otro lado, la jurisprudencia en su labor de deslindar lo patoldgico de lo fisiol6gico
ha tomado como referente el concepto de grupo mercantil. S6lo conociendo cuales son las notas
definitorias de éste, podemos comprender en qué casos un grupo de empresas despliega sus
efectos en el ambito laboral. La legislacién mercantil, ademas, prevé algunos supuestos de res-
ponsabilidad de la matriz por actos de las filiales que, quiza, podrian servir de orientacion para
una futura regulacion en el orden laboral.

En segundo lugar, estudiaremos qué vision se desprende tanto de la normativa laboral como
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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2. EL GRUPO DE EMPRESAS MERCANTIL
2.1. Caracteristicas del grupo de empresas mercantil

La jurisprudencia de la Sala cuarta del Tribunal Supremo parte de la base de que es preciso
diferenciar entre el grupo mercantil de sociedades, que es inocuo a efectos laborales y grupos
mercantiles que, cuando concurren determinados elementos adicionales, pueden calificarse
como grupos de empresas laborales. Por esa razdn, es preciso iniciar el estudio aclarando cua-
les son las caracteristicas intrinsecas a todo grupo mercantil, cuya presencia no evidencia la
existencia de un empresario laboral.

La doctrina considera que un grupo es un “agregado empresarial integrado por diversos su-
jetos de Derecho (normalmente sociedades) que, sin perjuicio de su personalidad juridica propia,
quedan sometidos en su actuaciéon en el mercado a una direccion econémica unificada, ejercida
por la entidad cabecera del grupo™. El grupo carece de personalidad juridica independiente de
las empresas que lo conforman, lo que entrafia numerosos problemas juridicos. En primer lugar,
desde el punto de vista estrictamente juridico y empresarial “la formacion de un grupo hace sur-
gir una modalidad singular de empresa™, sin embargo, dicha empresa carece de personalidad
juridica propia, no es propiamente un sujeto de Derecho. Frente al modelo clasico de empresa
que solo tiene un titular juridico (por ejemplo, una sociedad anénima), la unidad empresarial del
grupo se descompone, desde el punto de vista del Derecho, en una pluralidad de titulares. Esa
dialéctica unidad empresarial- pluralidad juridica caracteriza esencialmente al grupo y es la
fuente de la complejidad de la figura y de la dificultad de su tratamiento normativo. Aunque el
grupo se manifieste como tal publicamente, las relaciones juridicas concretas, de hecho, se es-
tablecen y concluyen por sus sociedades componentes. Por ello no hay, en tal sentido, “acree-
dores del grupo”, sino concretos acreedores de las sociedades que lo integran; en caso de crisis
econdémica, no hablaremos de “concurso de acreedores del grupo”, sino de concurso de las so-
ciedades que lo forman; ni en el ambito laboral, puede hablarse, de “trabajadores del grupo”,
sino de trabajadores de cada una de las sociedades. Pese a lo que acabamos de afirmar, lo
cierto es que el hecho de que exista un grupo va a terminar influyendo, con distinta intensidad,
en las pretensiones de los acreedores, entre los que se incluye a los trabajadores, asi como en
el desarrollo y resolucion de los concursos declarados respecto de las sociedades que lo inte-
gran. Tampoco existe un “patrimonio del grupo”, sino que cada sociedad es exclusiva titular de
su patrimonio y con él responde de sus obligaciones®. En este sentido, la creaciéon de un grupo
se diferencia de los procesos de fusion, donde las sociedades absorbidas pierden su persona-
lidad juridica y su patrimonio se transmite a la sociedad absorbente. No obstante, incluso en
los procesos previos a una fusion, durante los llamados “procesos de integraciéon”, algunas sen-
tencias de la sala cuarta han llegado a apreciar la existencia de un grupo de empresas en sen-
tido laboral (SAN de 15 de octubre de 2014% —asunto FREIREMAR-y STS de 20 de abril de
2015”7 —asunto COCA-COLA IBERIAN PARTNERS-).

Pese a conservar su personalidad juridica, las empresas agrupadas se someten a una di-
reccion econémica unificada, lo que implica que ven reducida su autonomia econémica “por
haber cedido a la entidad cabecera del grupo un niUmero variable de sus facultades en materia
empresarial™, razén por la cual EMBID IRUJO considera que dichas sociedades “no deberian

SEMBID IRUJO, J.M., “El significado juridico de los grupos de sociedades: la corporate governance”, Revista Eko-
nomiaz, num. 68, 2008, pag. 86. Disponible en file:///C:/Users/1708/Downloads/4%20(4).pdf.

4+ EMBID IRUJO, J.M., “El significado juridico de los grupos de sociedades: la corporate governance”, op.cit., pag.
86.

5 STS de 17 de julio de 2014, Sala 1%, (rec. 429/2014).

5 Rec. 488/2013.

7 Rec. 354/2014.

8 EMBID IRUJO, J.M., “El significado juridico de los grupos de sociedades: la corporate governance”, op.cit., pag.
87.
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ser consideradas, en Ultima instancia, responsables Unicos de una determinada conducta o del
establecimiento de una concreta relacion juridica™, abriéndose la posibilidad de que responda
también la sociedad dominante o, incluso todas las sociedades que conforman el grupo.

Esta unidad de direccion, no implica necesariamente que la sociedad dominante sea “admi-
nistradora de hecho” de las filiales. Solo conlleva la coordinaciébn de manera centralizada de las
politicas estratégicas y organizativas de las filiales persiguiendo la satisfacciéon del interés del
grupo™. Y es precisamente, el conflicto que puede surgir entre este interés de grupo y los inte-
reses legitimos de cada una de las sociedades agrupadas, otra caracteristica de los grupos de
sociedades. Siguiendo a EMBID IRUJO" debemos insistir en la necesidad de que la resolucion
de este conflicto evite los dos extremos a priori imaginables: de un lado, el otorgar perpetua
prioridad al interés del grupo, sin preocuparse de la suerte de los intereses sociales particulares
y de los sujetos (socios, acreedores y trabajadores de las sociedades filiales) a ellos conectados;
de otro, el reconocer, de acuerdo con el Derecho de sociedades vigente en casi todos los paises
actualmente, la existencia insoslayable del interés particular de las sociedades agrupadas. De
seguir la primera solucion, la formaciéon de un grupo supondria la conversion en “esclavas” de
las sociedades o entidades integrantes (como veremos al estudiar la jurisprudencia de la sala
cuarta, el Alto Tribunal habla de los procesos de “jibarizacion” que se pueden producir); de aten-
der, en cambio, a la segunda solucion, la tutela excesiva de estas Ultimas haria imposible el
funcionamiento del grupo como tal. Considera el autor que, cualquier intento de regulacion legal
de los grupos de sociedades debe partir del necesario respeto al interés del grupo, lo que su-
pone “reconocer la licitud de las instrucciones impartidas por la entidad cabecera del grupo en
uso de la direccion econdmica unificada que le corresponde. Ademas, para que dichas instruc-
ciones permitan la realizacion del interés del grupo hace falta que sean consideradas vinculan-
tes, esto es obedecidas por los 6rganos de las sociedades agrupadas, siempre que se
desenvuelvan en el marco del interés del grupo. Sobre esta premisa, puede suceder que algu-
nas de esas instrucciones resulten perjudiciales para la sociedad ejecutora de las mismas, lo
que no empafa en absoluto su licitud si esta Ultima recibe una compensacion adecuada que
sirva de contrapartida al dafio experimentado”'2. En cualquier caso, no hay que olvidar que la
prevalencia del interés de grupo no es suficiente para extinguir la personalidad juridica de las
empresas que lo integran ni para constituir la de aquel'.

2.2. Clasificacién de los grupos
Son varios los criterios que se pueden utilizar para clasificar a los grupos de empresa. Nos

centraremos en aquellos que aparecen reflejados en las sentencias de la sala cuarta del Tribunal
Supremo.

9EMBID IRUJO, J.M., “El significado juridico de los grupos de sociedades: la corporate governance”, op.cit., pag.
87.

10 | OPEZ EXPOSITO, A.J., “Los grupos de sociedades, ¢ambitos ajenos a responsabilidad ante acreedores y
socios?”, eXtoikos, num. 13, 2014, pag. 32.

" EMBID IRUJO, J.M., “El significado juridico de los grupos de sociedades: la corporate governance”, op.cit., pp.
88-89.

2 En el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de mayo de 2004,
se atribuia a los administradores de la sociedad dominante la facultad de impartir instrucciones a los administra-
dores de la sociedad dominada, aunque fuera en perjuicio de ésta Ultima, siempre que se hiciera en interés del
grupo y que no resultaran contrarias a la ley o a los estatutos ni pusieran en riesgo la solvencia de la sociedad
dominada (articulo 291-9). La consecuencia fundamental de esta posibilidad es que, en caso de que se aprecie
la existencia de un perijuicio en la sociedad dependiente (articulo 291-10), la sociedad dominante esté obligada a
"compensar adecuadamente a aquélla en el plazo maximo de un afio" y, en caso de no hacerlo, la sociedad do-
minante y sus administradores responderan solidariamente ante la dependiente por los perjuicios causados (ar-
ticulo 291-11, apartado 1).

13 JIMENEZ IGLESIAS, F., La relacion individual de trabajo en los grupos de empresa, op.cit., pag. 158.
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Asi, atendiendo a la estructura organizativa, podemos distinguir entre grupos centralizados
y grupos descentralizados, segun que la entidad cabecera del grupo asuma de hecho, en un
caso, la practica totalidad de las facultades empresariales de las sociedades integradas o que,
en otro, ejerza Unicamente las facultades béasicas en materia de direcciébn empresarial, permi-
tiendo a aquéllas un margen variable de autonomia en el ejercicio de la actividad de empresa.
El paradigma del centralismo jerarquizado grupal es el holding, donde las sociedades no hacen
otra cosa que ejecutar con correccion las directrices emanadas de aquel™.

Atendiendo al fundamento del ejercicio de una direccion unificada, podemos distinguir entre
grupos jerarquicos, por subordinacion o verticales y grupos paritarios, por coordinaciéon u hori-
zontales. En el primer caso, la direccion unitaria es el resultado de la previa situacion de dominio
obtenida por una entidad o sociedad sobre otra u otras sociedades. El control se adquiere nor-
malmente por la adquisicién de una porcién relevante de acciones o participaciones (segun el
tipo de sociedad de que se trate), que puede, a su vez ser consecuencia de una compra de las
mismas o bien, de un proceso de escision, segregacion o filializacion de una sociedad originaria
que se desmiembra en varias sociedades que controla. Explica JIMENEZ ROJAS que dentro
de los grupos jerarquicos existen dos variantes en la estructura financiera, distinguiéndose entre
los estructurados en forma radial o de estrella y los estructurados en forma piramidal. En los
primeros “una o varias empresas poseen acciones de las filiales o empresas dominadas”, mien-
tras que en los grupos en forma piramidal o en cadena “las empresas dominantes participan en
el capital de otras empresas, que a su vez, en forma de cascada, ostentan la titularidad de par-
ticipaciones sociales en otras sociedades del grupo”'®. En los grupos horizontales la entidad ca-
becera del grupo ejerce la direccion unitaria sobre la base de un acuerdo libremente establecido
de las sociedades que se agrupan, que se mantienen independientes unas de otras, desde el
punto de vista econdémico o bien existen lazos de colaboracion entre los directivos. Dentro de
los grupos horizontales se incluyen formas muy distintas de colaboracién empresarial (comuni-
dades de ganancias o “pools”, formas de sindicacion, alianzas estratégicas o sociedades con-
juntas, agrupaciones de interés econdémico o “joint ventures”). El primer supuesto no da lugar a
pacto alguno: es una realidad que una sociedad domina a otra, en las formas que se dira —en
este sentido también se habla de “grupos de hecho”-. En el segundo caso puede haber un con-
trato, que recibe distintas denominaciones.

Una ultima clasificacion es la que atiende a la naturaleza de las relaciones de las que nace
0 en las que se apoya la direccion comun, de tal forma que podemos distinguir entre: a) Grupos
dominicales, que se basan en el control y en la direccion efectiva de la sociedad matriz o domi-
nante sobre las sociedades dependientes o dominadas en funcion del grado de participacion
en ellas; b) Grupos contractuales, donde la direccidbn comun se basa en relaciones contractuales
entre la sociedad dominante y las dependientes (contrato de atribucién de ganancias, contrato
de cesion de la explotacion o contrato de gestion, entre otros); c) Grupos personales, donde la
direccion Unica se basa en las relaciones personales (coincidencia de administradores por ra-
zones familiares, financieras, etc.).

2.3. Regulacion legal

En el terreno especifico del Derecho mercantil, falta una concepcion genérica del grupo de
empresas, al que se denomina “grupo de sociedades”. Destaca la regulacion de la consolidacion
contable contenida en el Codigo de comercio —en adelante, CCo—'¢ (arts. 42 a 49), a cuyo
efecto el concepto de grupo establecido se basa exclusivamente en la situacion de control o
dominio que una sociedad tenga o pueda tener, directa o indirectamente, sobre otra u otras so-
ciedades (art. 42, 1). El articulo 42 dispone que: “1. Toda sociedad dominante de un grupo de

“TERRADILLOS ORMAECHEA, E., La representacion colectiva de los trabajadores en los grupos de empresa.
modernas formulas de regulacion, “Consejo Econémico y Social”, Madrid, 2000, pp. 78-79.

s JIMENEZ ROJAS, F., la relacién individual de trabajo en los grupos de empresa’, op.cit., pag. 169.

6 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio.
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sociedades estara obligada a formular las cuentas anuales y el informe de gestién consolida-
dos'” en la forma prevista en esta seccién. Existe un grupo cuando una sociedad ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras”.

Para facilitar la labor de deteccion de estos supuestos, pero sin animo de agotar la realidad,
el art. 42.1, a continuacion, permite presumir “que existe control cuando una sociedad, que se
calificara como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones: a) Posea la mayoria de los derechos de
voto; b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion; ¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria
de los derechos de voto; d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6r-
gano de administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse
las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular,
se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administra-
cion de la sociedad dominada sean miembros del 6érgano de administracion o altos directivos
de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la con-
solidacién si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en
alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado. A los efectos de este
apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afadiran los que posea a través
de otras sociedades dependientes o a través de personas que actien en su propio nombre,
pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona”.

La redaccion actual del articulo 42 fue introducida por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de re-
forma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia contable para su armonizacion inter-
nacional con base en la normativa de la Uni6n Europea (la llamada ley de reforma contable). Si
hasta ese momento, el grupo requeria en el Derecho mercantil espafiol la direccion econdémica
unificada (en la terminologia legal, “unidad de direccion”), propia el Derecho inglés, en la actua-
lidad, el péndulo se ha desplazado hacia el mero control'®, propio del Derecho aleman. Antes
de la reforma contable, al basarse en la “unidad de decisidn” y no exclusivamente en el control,
el articulo 42 CCo si incluia a los “grupos horizontales” dentro de la obligacion de consolidacion.
La reforma, con su nueva definicion de grupo consolidable de sociedades, hizo que desapare-
ciera la obligacion de consolidar sociedades con las que existe unidad de direccién sin control.
Por lo tanto, para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2008, solo los grupos de sub-
ordinacion estan obligados a formular cuentas anuales consolidadas, sin perjuicio del debido
desglose en los modelos de cuentas anuales de los saldos que se mantienen con las sociedades
integrantes del grupo de coordinacion'®.

7La consolidacion de cuentas por los grupos de sociedades tiene por finalidad esencial que la informacion finan-
ciera sobre estos grupos de empresas sea conocido por los asociados y por terceros.

8 La STS de 4 de marzo de 2016, de la Sala 12 (rec. 2467/2013) ha puesto de relieve el cambio que ha supuesto
la sustitucion de la direccion unitaria, por el concepto de control “tras esta reforma legislativa, el grupo de socie-
dades viene ‘caracterizado en nuestro vigente ordenamiento por el control que ostenta, directa o indirectamente,
una sobre otra u otras’. Con esta referencia al control, directo o indirecto, de una sociedad sobre otra u otras, se
extiende la nocion de grupo mas alla de los casos en que existe un control organico, porque una sociedad (domi-
nante) participe mayoritariamente en el accionariado o en el érgano de administracion de las otras sociedades (fi-
liales). Se extiende también a los casos de control indirecto, por ejemplo, mediante la adquisicién de derechos o
la concertacion de contratos que confieran a la parte dominante la capacidad de control, sobre la politica financiera
y comercial, asi como el proceso decisorio del grupo. Y la nocion de ‘control’ implica, junto al poder juridico de de-
cision, un contenido minimo indispensable de facultades empresariales. Para ilustrar el contenido de estas facul-
tades, sirve la mencion que en la doctrina se hace al Plan General Contable, parte segunda, norma 19, que, al
definir las ‘combinaciones de negocios’, se refiere al ‘control’ como el poder de dirigir las politicas financiera y de
explotacion de un negocio con la finalidad de obtener beneficios econdmicos de sus actividades”.

' La principal justificacion para dicha reforma es la gran complejidad que introducia la anterior redaccion del pre-
cepto. Como habia mantenido el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, dicho articulo podia dar lugar
a la obligacion de formular dos juegos diferentes de cuentas anuales consolidadas (uno horizontal y otro vertical).
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¢ Recoge el articulo 42 CCo el concepto de grupo de empresas en el ambito mercantil? Lo
cierto es que varias leyes de naturaleza mercantil, para definir al grupo de sociedades se remiten
a aquel precepto: 1) La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (disposicion adicional sexta); 2)
el RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital (articulo 18); 3) el RD Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Mercado de valores (articulo 4); 4) la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades (articulo 58); 5) la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (articulo 61.2).

Dentro de la tendencia generalizada hacia la consideracién del ejercicio, potencial o efectivo,
de control como clave del grupo de sociedades, la Ley (estatal) de cooperativas, de 16 de julio
de 1999, constituye una excepciodn, ya que en cuyo articulo 78 se contempla la figura del “grupo
cooperativo”, con un planteamiento basado en la direccién unificada y no en el control?.

Es necesario matizar el sentido de la remision que hacen algunas normas al articulo 42. En
este sentido la Sala Primera del Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de marzo de 20172' ha
abordado esta cuestion en relacion con la Disposicidn adicional sexta de la Ley Concursal con-
siderando que la remision que hace al articulo 42.1 “se refiere al criterio determinante de la exis-
tencia del grupo de sociedades, esto es, el criterio del control, sea actual o potencial, directo o
indirecto, establecido en tal precepto. Esta remisién permite excluir del concepto de grupo, a
efectos del concurso, a los grupos paritarios, horizontales o por coordinacion, (...). Asi pues, lo
que dichas normas quieren decir es que solo entra dentro del concepto legal de grupo de so-
ciedades los de caracter jerarquico”. No es necesario pues que concurran otros elementos pre-
sentes en el precepto, “que solo son relevantes a efectos contables y que, por tanto, son
irrelevantes a otros efectos cuando una norma legal se remite a ella para definir qué debe en-
tenderse como grupo de sociedades”. Concluye, asi que “para que exista grupo de sociedades
Nno es necesario que quien ejerce o puede ejercer el control sea una sociedad mercantil que
tenga la obligacién legal de consolidar las cuentas anuales y el informe de gestion”, pudiendo
ser algun otro sujeto (persona fisica, o persona juridica que no sea una sociedad mercantil,
como por ejemplo una fundacion) que no tenga las obligaciones contables que tiene una socie-
dad mercantil. Esto supone en la practica una ampliacion del concepto de grupo societario que
puede tener gran trascendencia. Y aunque la sentencia se esfuerza en insistir que la calificacion
lo es a efectos concursales, resulta razonable interpretar que este criterio de grupo tiene plena
vigencia respecto de otras normas que se remiten también al articulo 42.1. CCo. Obsérvese
que, en el caso de la legislacidbn mercantil, anteriormente referenciada, es el concepto de grupo
de “sociedades” el que se remite al articulo 42 del Cédigo de Comercio. En el caso de la legis-
lacion laboral, encontraremos disposiciones que remiten al articulo 42.1 CCo el concepto, no
ya de grupo de “sociedades”, sino el mas amplio de “empresas”, queriendo con ello limitar su
regulacion a aquellos casos de grupos de empresas, con independencia de la forma juridica
que adopten, que estan sometidas a un control, dejando al margen a los grupos horizontales.

2.4. La comunicacion de responsabilidad en los grupos mercantiles de sociedades

En el ambito mercantil la regla general es que cada sociedad es responsable de sus propios
actos. Solo en caso de abuso de la personificacion se podra emplear la técnica del “levanta-
miento del velo social”, que tiene un caracter extraordinario, en la medida en que supone una
excepcion al principio de la libertad para crear sociedades con las que ejercer cualquier actividad
mercantil. Es inherente a esa libertad para crear sociedades la finalidad de limitar la responsa-
bilidad personal de los socios, si bien tal regla debe considerarse condicionada a que no se

20 Articulo 78: “1. Se entiende por grupo cooperativo, a los efectos de esta Ley, el conjunto formado por varias so-
ciedades cooperativas, cualquiera que sea su clase, y la entidad cabeza de grupo que ejercita facultades o emite
instrucciones de obligado cumplimiento para las cooperativas agrupadas, de forma que se produce una unidad
de decision en el ambito de dichas facultades.”

21 Rec. 2321/2014.
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abuse de la personificacion con una finalidad no querida ni protegida por el ordenamiento ju-
ridico??. Precisamente, uno de los ambitos donde existe un riesgo de abuso de la personificacion
(y, por tanto, puede resultar frecuente la aplicacion de la doctrina sobre el levantamiento del
velo social) esta constituido por los supuestos de grupos de sociedades. No obstante, no es la
simple existencia del grupo la que justifica que esté justificado el levantamiento del velo, porque
los grupos no son un fenémeno contrario al derecho societario o al ordenamiento juridico. Lo
que se produce en el ambito de los grupos societarios es una situacion de riesgo de abuso de
la personificacion, esto es, una situacion en la que se pueda pretender la utilizacion de una plu-
ralidad de sociedades con una finalidad que el ordenamiento no tutela, como es la de excluir la
responsabilidad patrimonial y disminuir o incluso destruir la proteccion de los derechos de los
acreedores. La existencia de un riesgo de abuso de la personificacion puede derivar de la exis-
tencia de elementos comunes, como el tener un mismo domicilio social, la coincidencia de los
administradores o incluso, la participacion en el capital. Ahora bien, para que se produzca abuso
de la personificacién no basta que esté acreditada esa situacion de riesgo, sino que es preciso
un dato anadido que sea indicativo de que se ha abusado de la personificacion. Los supuestos
en los que la jurisprudencia ha venido considerando que se produce tal abuso son, sustancial-
mente, de dos tipos: 1. los supuestos en los que se hubiera incurrido en confusion patrimonial
o infracapitalizacion; y 2. los de confusion de planos o esferas. Se exige, ademas, un aspecto
subjetivo o de concertacion (consilium) para procurar el fraude®.

El levantamiento del velo puede ser esgrimido por el tercero frente a quienes pretenden
aprovechar una personalidad juridica formalmente diferenciada para obtener consecuencias
antijuridicas, normalmente fraudulentas, de esa separacion formal, cuando esa diferenciacion
de personalidades juridicas no responda a una justificacion licita. Pero no pueden ser las propias
personas juridicas integradas en el grupo las que, en un momento determinado, puedan “le-
vantar el velo” y decidir que, frente a un tercero ajeno al grupo, es improcedente la diferenciacion
de su personalidad juridica y que frente a él han de aparecer y ser consideradas como si de
una sola persona juridica se tratara*.

La doctrina del levantamiento del velo social se aplica a los grupos de sociedades, entendi-
dos, no en un sentido formal, sino en un sentido amplio, esto es, referido a los supuestos de
sociedades que, aunque no consoliden sus cuentas estén vinculadas por la existencia de un
administrador comun o por la participacion en su capital de unos mismos intereses.

No faltan, sin embargo, supuestos donde la ley imputa a la empresa que ejerce el control
responsabilidad por actos realizados por las filiales. El ejemplo méas paradigmatico es el articulo
61.2 de la Ley de Defensa de la competencia®® que impone a la sociedad que ejerce el control
la responsabilidad por las practicas anticompetitivas de las filiales. EI fundamento de esta dis-
posicion legal no radica en la implicacion de esa sociedad en la infraccion, ni siquiera en que
esa matriz haya instigado a su filial para que cometa dicha infraccién. Como explica la STS de
19 de junio de 2018, de la Sala 3%%, el fundamento se encuentra en la “doctrina de la unidad

22a doctrina sobre el levantamiento del velo social se explica de una forma muy clara en la SAP Barcelona, sec-
cion 152, de 22 de diciembre de 2017 (rec. 241/2017), cuya argumentacion juridica hemos condensado.

% La jurisprudencia de la Sala primera es mas flexible en relacion con los grupos empresariales familiares. Asi,
en la STS de 29 de septiembre de 2016, de la Sala 12 (rec. 2151/2014) se sefiala que “en el caso de las sociedades
pertenecientes a un mismo grupo familiar de empresas, supuesto de la presente litis, el hecho de que puedan
compartir, entre otros aspectos, un mismo objeto social, los mismos socios, y el mismo domicilio y pagina web
donde anuncian sus servicios como grupo empresarial en el trafico mercantil, no representa, en si mismo consi-
derado, una circunstancia que resulte reveladora por si sola del abuso de la personalidad societaria, por ser ha-
bitual entre sociedades de un mismo grupo familiar. Por lo que dicho abuso habra de valorarse, principalmente,
del resto de las circunstancias concurrentes”.

24 STS de 17 de julio de 2014, de la Sala 12 (rec. 2275/2012)

2 Art. 61. 2: “A los efectos de la aplicacion de esta Ley, la actuacion de una empresa es también imputable a las
empresas o0 personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento econémico no venga determinado
por alguna de ellas.”

26 Rec. 1480/2016.
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econémica” procedente de la jurisprudencia comunitaria, reflejada en la STJUE dictada el 19
de julio de 2012 (Asuntos acumulados C-628/10 P y C-14/11 P Alliance One International) donde
el Tribunal recuerda que segun su jurisprudencia “el concepto de empresa abarca cualquier en-
tidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha en-
tidad y de su modo de financiacién. Debe entenderse ese concepto en el sentido de que designa
una unidad econdémica, aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad econémica esté
constituida por varias personas fisicas o juridicas. Cuando una entidad econémica de este tipo
infringe las normas sobre la competencia, le incumbe, conforme al principio de responsabilidad
personal, responder por esa infraccion (sentencias de 20 de enero de 2011, General Quimicay
otros/Comisién, C-90/09 P, Rec. p. I-0000, apartados 34 a 36 y la jurisprudencia citada, y de 29
de septiembre de 2011, ElfAquitaine/Comisién, C-521/09 P, Rec. p. I-0000, apartado 53)”. Y de
esa misma jurisprudencia comunitaria se desprende que el comportamiento de una filial puede
imputarse a la sociedad matriz, en particular, cuando, aunque tenga personalidad juridica se-
parada, esa filial no determina de manera autbnoma su conducta en el mercado, sino que aplica,
esencialmente, las instrucciones que le imparte la sociedad matriz, teniendo en cuenta concre-
tamente los vinculos econémicos, organizativos y juridicos que unen a esas dos entidades ju-
ridicas.

3. EL CONCEPTO LABORAL DE GRUPO DE EMPRESAS
3.1. Los grupos de empresa en la normativa laboral

La legislacién laboral si ha tenido en consideracion a los grupos de empresas, pero se trata
de una regulacién que, como ha sefalado la doctrina, se caracteriza por ser parcial y fragmen-
tada?”. Como veremos a continuacién, las referencias a los grupos de empresa se encuentran
tanto en disposiciones de caracter general (Estatuto de los Trabajadores y reglamentos de des-
arrollo), como en la normativa sectorial, siendo esta Ultima la que con mas frecuencia muestra
una preocupacion por definir el concepto, lo que se justifica, porque suelen transponer directivas
comunitarias.

Una nota comun a todas las disposiciones analizadas en que ninguna de ellas considera al
grupo de empresas como empleador, ni imputa ningun tipo de responsabilidad al grupo, a las
empresas que lo componen o a la sociedad dominante. La responsabilidad o los efectos de la
norma siempre se despliegan sobre quien aparece como empleadora. A pesar de ello, el legis-
lador si ha considerado conveniente, para determinados efectos, tener en consideracion esa
unidad econdmica superior en la que se integra la empresa. Las razones para ello son muy va-
riadas y trataran de explicarse a continuacion.

1) Un primer grupo de preceptos tiene en cuenta que el grupo de empresas constituye una
especie de mercado de trabajo interno, en algunos casos, de dimension internacional:

- articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores?® —en adelante TRET—: establece que los tra-
bajadores que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo
superior a veinticuatro meses, con o sin solucion de continuidad, para el mismo o diferente
puesto de trabajo con la misma empresa “o grupo de empresas”, mediante dos o més contratos
temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo
temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duracion determinada, ad-
quiriran la condicién de trabajadores fijos. El legislador parte de la base, pues, de que puede
existir una circulacion legal de trabajadores entre las empresas de un mismo grupo, que se ar-
ticula a través de contratos de duracion determinada perfectamente legales. El articulo 15.5,
recuérdese, no impone la fijeza como consecuencia de que los contratos sean fraudulentos,
consecuencia que se regula en un precepto distinto, el 15.3.

27 JIMENEZ ROJAS, F., La relacién individual de trabajo en los grupos de empresa, op, cit., pag. 187.
28 RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Traba-
jadores.
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- articulo 87.1 y 2: prevé la posibilidad de negociar convenios de grupo de empresa, regu-
lando las reglas de legitimacioén negocial. El tratamiento de estos convenios colectivos se ase-
meja al de los convenios de empresa, y, de hecho, gozan del mismo beneficio de prioridad
aplicativa sobre los convenios de ambito superior (articulo 84.2 TRET). A diferencia de los con-
venios colectivos sectoriales, la finalidad de la negociacion en el ambito de los grupos de em-
presas no es homogeneizar las condiciones de trabajo de las empresas de un sector, con el fin,
entre otros, de evitar el dumping social, sino organizar las relaciones laborales dentro de lo que
se considera como una gran y Unica empresa, entendida como una “unidad econdémica” en el
sentido que daba a este concepto la STJUE de 19 de julio de 2012, anteriormente citada (de
hecho, es frecuente que en convenios colectivos de grupos de empresa a la sociedad dominante
o0 a las entidades agrupadas se les denomine “la empresa™). La doctrina ha apuntado que la
regulacion contenida en algunos convenios colectivos de grupo podria servir de ejemplo para
una futura legislacion®°.

- articulo 9 del RD 1382/1985, que regula la relacion laboral especial de alta direccion. Atri-
buye el tratamiento de promocién “interna” a la promocioén, valga la redundancia, desde una re-
lacion laboral comun hacia funciones de alta direccion en una empresa que mantenga con la
original “relaciones de grupo u otra forma asociativa similar”.

- articulo 2.1.1.b) de la Ley 45/1999, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios trasnacional, que se refiere al desplazamiento del traba-
jador a un centro de trabajo “de otra empresa del grupo de que forme parte” equiparandolo al
desplazamiento a un centro de trabajo de la misma empresa. Esta ley si define de forma indi-
recta el grupo de empresas, cuando indica que “a los efectos del parrafo anterior, se entiende
por grupo de empresas el formado por una empresa que ejerce el control y las empresas con-
troladas en los términos del articulo 4 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de in-
formacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension
comunitaria”.

- articulo 73 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, que regula la autorizacién de residencia por traslado intraempresarial, pre-
vista para los extranjeros que se desplacen a Espafa en el marco de una relacién laboral, pro-
fesional o por motivos de formacién profesional con una empresa “o grupo de empresas”
establecida en Espafa o en otro pais. Llama la atencién que este articulo no defina qué se en-
tiende por grupo de empresas. Sorprende porque la Ley de Emprendedores transpone la Di-
rectiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a
las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en el marco de tras-
lados intraempresariales, cuyo articulo 2 si los define, basandose en la idea de control.

- articulo 8 RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. En
relacion con los despidos colectivos, dispone que las medidas sociales de acompanamiento:
pueden consistir en “a) La recolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa
0, en su caso, en otra del grupo de empresas del que forme parte.” La recolocacion en otra em-
presa del grupo se considera “interna” no “externa”.

2) Otro grupo de preceptos toma como ambito de referencia al grupo de empresas, porque
so6lo de esta forma se puede tener una visiébn completa de la situacion econdmica real de la em-
presa, lo que permite a los representantes legales de los trabajadores ejercer de una forma ade-
cuada sus derechos de negociacion y consulta.

2 Vid, por ejemplo, el Convenio Colectivo del Grupo Axa (Resolucion de 21 de septiembre de 2017), cuyo articulo
1 dispone que: “En adelante, para referirse a todas las empresas relacionadas se utilizara como denominaciéon
genérica la de «AXA» o la de «la empresa»”.

% Vjd, una propuesta en este sentido, en SEMPERE NAVARRO, A. y ARETAMARTINEZ, M., “El Derecho del Trabajo
y los grupos de empresa: inventario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 48, 2004, pag.125.
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- articulo 4 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta de
los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria. Esta ley es
especialmente importante, porque define de forma muy completa qué es un grupo de empresas.
En su apartado 1 podemos leer que “a efectos de la presente Ley se considerara ‘empresa que
ejerce el control’ a aquella que pueda ejercer una influencia dominante sobre otra, que se de-
nominara ‘empresa controlada’, por motivos de propiedad, participacion financiera, estatutos
sociales u otros”. Como en el articulo 42 CCo, a continuacion, se establece en el apartado 2
una presuncion: “se presumira, salvo prueba en contrario, que una empresa puede ejercer una
influencia dominante sobre otra cuando dicha empresa, directa o indirectamente: a) Posea la
mayoria del capital suscrito de la empresa; b) Posea la mayoria de los derechos de voto co-
rrespondientes a las acciones emitidas por la empresa; ¢c) Tenga la facultad de nombrar a la
mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, de direccion o de control de la empresa.
Cuando dos 0 mas empresas de un grupo cumplan uno o varios de los requisitos anteriores,
tendra la consideracion de «empresa que ejerce el control» aquella que reuna el sefialado en
la letra c) o, en su defecto, el de la letra b), salvo que se pruebe que otra empresa puede ejercer
una influencia dominante”.

Para un sector de la doctrina judicial®!, dicho precepto recogeria el concepto de grupo de
empresas laboral. Consideramos mas acertada la opinién sostenida por un sector cualificado
de la doctrina que limita el alcance de esta definicién al &mbito de los derechos de informacion
y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria,
tal como el propio precepto se encarga de recordar cuando empieza diciendo que: “a los efectos
de esta ley...”2,

- articulo 2, apartado d) de la Ley 31/2006, de 19 de octubre, sobre implicacion de los traba-
jadores en las sociedades anénimas y cooperativas europeas. Define la filial de una sociedad,
como una empresa sobre la cual dicha sociedad ejerce una influencia dominante, definida de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 10/1997.

3) Detras de otros preceptos parece aparecer la sospecha de fraude:

- articulo 4.5 RD 1483/2012. Cuando regula la documentacion que debe entregarse a los
representantes legales de los trabajadores en los despidos colectivos por causas econdémicas,
dispone que “cuando la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un grupo de em-
presas, con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya sociedad dominante tenga su
domicilio en Espafia, deberan acompanarse las cuentas anuales e informe de gestion consoli-
dados de la sociedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas
obligadas a realizar auditorias, durante el periodo sefialado en el apartado 2, siempre que exis-
tan saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento. Si no existiera
obligacion de formular cuentas consolidadas, ademas de la documentacién econémica de la
empresa que inicia el procedimiento a que se ha hecho referencia, deberan acompanarse las
de las demas empresas del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas
arealizar auditorias, siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en Espafa, tengan
la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acre-
edores con la empresa que inicia el procedimiento.” Podria parecer que el legislador permite
que el grupo mercantil realice un despido colectivo o que, cuando una empresa integrada en
un grupo mercantil, realice un despido colectivo y se aleguen causas econémicas, se valore la

31La STSJ Galicia de 3 de junio de 2008 (rec. 1898/2008) destaca que, “aunque la Ley 10/1997 define a los grupos
de empresas en el marco de los comités de empresa europeos, no cabe duda de que su eficacia traspasa esa
aplicacion, habida cuenta de su rango legal y de que transpone una directiva comunitaria. El concepto de la Ley
10/1997 se erige en la definicion iuslaboralista del grupo de empresas”. Interpretacion que asume la STS de 20
de junio de 2018 (rec. 168/2017) (asunto FOISA MEDITERRANEO/SISTEGAS).

2 SEMPERE NAVARRO, A. y ARETA MARTINEZ, M., “El Derecho del Trabajo y los grupos de empresa: inventa-
rio”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nium. 48, 2004, pag. 98.
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situacion de todo el grupo. Esta apreciacion es falsa. La sentencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 2013 (asunto ASERPAL) ha explicado el alcance de la obligacion de aportar estos
documentos. Considera la Sala que “su mas que probable finalidad es meramente informativa
acerca de la ‘limpieza’ de relaciones entre la empresa matriz y sus filiales, asi como de la posible
concurrencia de alguno de los elementos adicionales —determinantes de responsabilidad soli-
daria que mas arriba se ha hecho referencia. Si la intencion del legislador hubiese sido otra, en
concreto la de establecer con caracter general la responsabilidad solidaria de las empresas del
grupo e incluso tan solo la de ampliar el ambito a tener en cuenta en las extinciones por causas
econdmicas [extendiéndolo a la totalidad del grupo o a la empresa matriz], esta importante con-
secuencia se habria establecido —razonablemente— con caracter expreso. Conclusion que pa-
rece reforzarse por la jurisprudencia comunitaria dictada en interpretacion del art. 2 de la
Directiva 98/59, y que niega la cualidad de empresario a la empresa matriz en los grupos de
empresa, aun para el caso de que la decision extintiva fuese decidida por aquella [STJCE
10/Septiembre/2009, Asunto AEK y otros, apartados 57 y 58]"34.

- articulo 9 RD 1483/2012 que regula los “planes de recolocacién externa” que deben in-
cluirse, cuando la empresa realice un despido colectivo que afecte a mas de 50 trabajadores,
disponiendo que a efectos del computo del nUmero de trabajadores “se tendran también en
cuenta los trabajadores cuyos contratos de trabajo se hayan extinguido por iniciativa de la em-
presa o “empresas del mismo grupo”, en virtud de motivos no inherentes a la persona del tra-
bajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, siempre
que dichas extinciones de contratos se hayan producido dentro de los noventa dias inmediata-
mente anteriores al inicio del despido colectivo.” Llama la atencion que estas extinciones de
contrato, realizadas a iniciativa de otras empresas del mismo grupo, no se hayan tenido en
cuenta para calcular si el despido alcanzaba los umbrales del articulo 51, sino sélo para deter-
minar si procede incluir entre la documentacién un plan de recolocacion externa.

- articulo 33.2 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autbnomo, no per-
mite compatibilizar la prestacion de desempleo con la suscripcién de un contrato para la reali-
zacion de actividad profesional como autonomo, con el empleador para el que se hubiesen
prestado los servicios por cuenta ajena con caracter inmediatamente anterior al inicio de la si-
tuacion legal de desempleo “o una empresa del mismo grupo empresarial de aquella”. Clara-
mente, la medida esta encaminada a evitar el fraude, guardando relacién con el problema de
los “falsos autbnomos”.

4) En otros preceptos parece primar una finalidad recaudatoria del Estado, ya que se atiene
no sélo a la capacidad econdmica de la empresa, sino también del grupo:

- Disposicién adicional decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuaciéon y modernizacion del sistema de Seguridad Social. Regula las aportaciones econé-
micas por despidos que afecten a trabajadores de cincuenta 0 mas afios en empresas con be-
neficios, disponiendo que las empresas que realicen despidos colectivos deberan efectuar una
aportacion econémica al Tesoro Publico, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

a) “Que los despidos colectivos sean realizados por empresas de mas de 100 trabajadores
o por empresas que formen parte de grupos de empresas que empleen a ese numero de tra-
bajadores”.

b) “Que el porcentaje de trabajadores despedidos de cincuenta o mas afios de edad sobre
el total de trabajadores despedidos sea superior al porcentaje de trabajadores de cincuenta o
mas anos sobre el total de trabajadores de la empresa. (...)".

33 Rec. 78/2012.
34 En el mismo sentido y sobre el alcance del RD de despidos colectivos, SSTS de 20 de mayo de 2014 (rec.
3462/2014) y de 21 de mayo de 2014 (rec. 3297/2014).
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¢) “Que, aun concurriendo las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion
que justifiquen el despido colectivo, se cumpla alguna de las dos condiciones siguientes:

“1.2 Que las empresas o el grupo de empresas del que formen parte hubieran tenido bene-
ficios en los dos ejercicios econdmicos anteriores a aquél en que el empresario inicia el proce-
dimiento de despido colectivo.

“2.2 Que las empresas o el grupo de empresas del que formen parte obtengan beneficios en
al menos dos ejercicios econdmicos consecutivos dentro del periodo comprendido entre el ejer-
cicio econdmico anterior a la fecha de inicio del procedimiento de despido colectivo y los cuatro
ejercicios econdmicos posteriores a dicha fecha. (...)”. Alos efectos previstos en esta disposicion
resultara de aplicacion el concepto de grupo de empresas establecido en el articulo 42.1 del
Cadigo de Comercio, si bien para la determinacién del resultado del ejercicio solo se tendran
en cuenta los resultados obtenidos en Espafia por las empresas que lo integren®.

Obsérvese que, como regla general, cuando el grupo de empresas es mercantil, pero no lo
es a efectos laborales, Unicamente se tienen en cuenta para un despido colectivo, las causas
econdmicas concurrentes en la empresa que efectla el despido. Sin embargo, en este caso, el
ambito de referencia se amplia a todo el grupo, lo que supone que se multiplican las posibilida-
des de que ingresen en las arcas del Tesoro publico las aportaciones, de modo similar a como
ocurre en defensa de la competencia respecto de las multas que pueden imponerse a la matriz
por las conductas anticompetitivas de las filiales. Si bien, en el caso de la Disposicion analizada
no se llega a hacer responsable del ingreso a la matriz.

5) La finalidad de otros preceptos es aclarar que, pese a que una decision haya sido adop-
tada por la empresa dominante, la responsable Ultima de determinadas obligaciones es la em-
pleadora:

- articulo 44.10 TRET: dispone que las obligaciones de informacion y consulta establecidas
en caso de transmision de empresa “se aplicaran con independencia de que la decision relativa
a la transmisién haya sido adoptada por los empresarios cedente y cesionario o por las empre-
sas que ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificacion de aquellos, basada en el hecho
de que la empresa que tomo la decision no les ha facilitado la informacion necesaria no podra
ser tomada en consideracion a tal efecto”.

- articulo 51.8 TRET: contiene una disposicion semejante, pero en relacion con los despidos
colectivos.

3% La Sala Cuarta ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el alcance de esa disposicion en las SSTS de 17
de noviembre de 2016 (rec.51/2016); de 29 de marzo de 2017 (rec. 133/2016); de 31de octubre de 2017 (rec.
235/2016); de 23 de abril de 2018 (rec. 84/2017). que resuelven la interpretacion que haya de hacerse de la frase
“las empresa o grupo de empresas del que forme parte hubieran tenido beneficio ...” para concluir que la aportacion
se realizara en los dos supuestos a los que alude la sentencia recurrida: “1° Cuando la empresa que realiza el
despido colectivo, individualmente considerada, tiene beneficios en los dos ejercicios anteriores a la autorizacion
de aquel. 2° Cuando la empresa que realiza el despido colectivo, individualmente considerada tiene pérdidas en
los dos ejercicios anteriores, pero las empresas del grupo en Espafa... tuvo resultados positivos... La norma no
contempla la compensacion de resultados o de pérdidas, sino que basta con que haya beneficios o en la empresa
solicitante o en el grupo al que ésta pertenezca”. En ese sentido concluye que “lo pretendido por el legislador es
imponer tal obligacion a ese tipo de empresas o al grupo en el que estan integradas, cuando despiden colectiva-
mente a trabajadores de 50 o mas afos, porque en los dos ejercicios econémicos anteriores han tenido beneficios,
y esto justifica que se les requiera dicha aportacion, como mecanismo para compensar de alguna manera el coste
que tales despidos han de suponer para las arcas publicas, como se indica en la exposicion de motivos, en razon
del ‘importante coste para nuestra sistema de proteccion por desempleo’ que comporta el ERE es ‘dificil de asumir
socialmente’ cuando se trata de empresas con beneficios”( STS 29-3-2017,rec. 133/2016).
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6) Por ultimo otras disposiciones prevén la coordinacion entre empresas que pueden com-
partir determinadas necesidades:

- el articulo 21 del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion, prevé que por negociacion colectiva o mediante los acuerdos a que
se refiere el articulo 83, apartado 3, del Estatuto de los Trabajadores, o, en su defecto, por de-
cision de las empresas afectadas, podra acordarse “la constitucién de servicios de prevencion
mancomunados entre aquellas empresas pertenecientes a un mismo sector productivo o grupo
empresarial o que desarrollen sus actividades en un poligono industrial o &rea geogréfica limi-
tada”.

Mencion aparte merece la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccién social que contiene el
tratamiento procesal de los grupos de empresas, equiparandolo en ocasiones con un empresario
laboral y otras veces con una pluralidad de empresarios, como puede deducirse de los diversos
preceptos que regulan el fendbmeno empresarial dentro de la referida norma procesal:

- En el articulo 23, dedicado a la intervencion del Fondo de Garantia Salarial, se hace refe-
rencia al ejercicio de acciones no sélo “contra quien considere verdadero empresario o grupo
empresarial”, sino también contra “cualquier persona interpuesta o contra quienes hubieran po-
dido contribuir a generar prestaciones indebidas de garantia salarial.”

- En el articulo 76.1, dentro de la solicitud de actos preparatorios y diligencias preliminares,
se indica que “igualmente podra solicitarse, por quien pretenda demandar, la determinacién de
quiénes son los socios, participes, miembros o gestores de una entidad sin personalidad y las
diligencias necesarias encaminadas a la determinacion del empresario y los integrantes del
grupo o unidad empresarial, asi como la determinacién de las personas concurrentes a la pro-
duccion de un dafio con la persona a la que se pretenda demandar y la cobertura del riesgo en
su caso.”

- El articulo 16.5 al regular la capacidad procesal y representacion dispone que “por las co-
munidades de bienes y grupos compareceran quienes aparezcan, de hecho, o de derecho,
como organizadores, directores o gestores de los mismos, o en su defecto como socios o par-
ticipes de los mismos y sin perjuicio de la responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corres-
ponder a estas personas fisicas.”

- En el articulo 80, dentro de la forma y contenido de la demanda uno de los requisitos es
la consignaciéon del demandado “Si la demanda se dirigiese contra una masa patrimonial, pa-
trimonio separado, entidad o grupo carente de personalidad, ademas de identificarlos sufi-
cientemente, habra de hacerse constar el nombre y apellidos de quienes aparezcan como
administradores, organizadores, directores, gestores, socios o participes, y sus domicilios,
sin perjuicio de las responsabilidades legales de la masa patrimonial, entidad o grupo y de
sus gestores e integrantes.”

- Por ultimo, dentro de la ejecucion dineraria, el articulo 249 regula la manifestaciéon de bienes
para la ejecucion, disponiendo que el ejecutado esta obligado a efectuar, a requerimiento del
secretario judicial, manifestacién sobre sus bienes o derechos, con la precisiéon necesaria para
garantizar sus responsabilidades. El apartado 2 prevé que “esta obligacion incumbira, cuando
se trate de personas juridicas, a sus administradores o a las personas que legalmente las re-
presenten y cuando se trate de comunidades de bienes o grupos sin personalidad, a quienes
aparezcan como sus organizadores, directores o gestores.”

Como sefala JIMENEZ ROJAS el legislador muestra una “incipiente sensibilidad por el pro-
blema de la localizacion de las estructuras empresariales pseudoaparentes, fraudulentas, ocul-
tas, semiocultas... y pretende evitar que queden sin respuesta las reclamaciones licitas del
trabajador, porque careciendo de personalidad propia el grupo empresarial no se le haya podido
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identificar de ningiin modo, a fin de que comparezca y pueda ser enjuiciado, en orden a serle
imputadas las responsabilidades laborales que haya podido contraer en su funcionamiento™®.

En las disposiciones analizadas ¢qué concepto de grupo de empresas utiliza el legislador?

En la legislacion sustantiva laboral el grupo de empresas no asume el papel de empleador
ni es sujeto de imputacion de responsabilidades, mas bien parece utilizarse un concepto eco-
némico. Resulta razonable interpretar que se esta utilizando un concepto mercantil de grupo de
empresas, y no el acufiado por la jurisprudencia social que, como veremos, es mas restringido.
Cuando sea la ley la que establezca una definicidn habra de estarse a sus términos. Interesa
subrayar que las definiciones tienen en comun con el articulo 42.1 CCo el que consideran como
elemento clave el control, no la direccion unitaria, lo que excluye a los grupos horizontales. A
diferencia de la legislacién mercantil, sin embargo, los grupos de empresas no tienen por qué
estar constituidos exclusivamente por sociedades, con la excepcion del articulo 4.5 RD
1483/2012, que al referirse a la “sociedad dominante” y exigir la entrega de la contabilidad con-
solidada, claramente se refiere a grupos de sociedades. En relacion con dicho precepto, la STS
de 20 de junio de 2018% (asunto FOISA MEDITERRANEQ/SISTEGAS), insiste en que la obli-
gacion de presentar las cuentas consolidadas no alcanza a los grupos horizontales, razén por
la cual no puede calificarse de nulo el despido realizado por una de las empresas del grupo que
no aporté las cuentas anuales ni el informe de gestion consolidados. Tratandose de grupos ho-
rizontales, dice la sentencia, sélo en el caso de uso abusivo de la direccion o utilizacién fraudu-
lenta de la personalidad, seria exigible la aportacién de la documentacion econémica y contable
de todas las empresas.

Solo una de las disposiciones analizadas remite al articulo 42 CCo, en cuyo caso creemos
que debe emplearse con la matizacién realizada por la Sala 12 del Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 15 de marzo de 201738 y no exigir que quien tenga la condicion de dominante sea una
“sociedad”.

El resto de disposiciones que no contienen una definicion, creemos que debe acudirse a un
concepto mercantil amplio que incluya tanto a los grupos verticales, como a los horizontales. El
acudir al concepto laboral elaborado por la jurisprudencia supondria, como se vera a continua-
cién, que se pudiera imputar alguna responsabilidad al grupo o a las empresas del grupo, algo
que no ha sido intencién del legislador.

En el caso de la normativa procesal, el concepto de grupo de empresas incluye ambos sen-
tidos, el mercantil y el elaborado por la jurisprudencia de la sala cuarta.

3.2. El grupo laboral de empresas en la jurisprudencia social: diferencias entre grupo
mercantil, grupo laboral “patolégico”, “empresa de grupo” y “empresa-grupo”

3.2.1. Algunas consideraciones previas

Como hemos indicado anteriormente, no existe en la legislacién espafnola un concepto la-
boral de grupo de empresas, que lo defina como empleador o como sujeto de imputacion de
responsabilidades. Este concepto ha ido precisandose por una jurisprudencia que ha ido evo-
lucionando a lo largo de los afios, desde lo estrictamente patoldgico hacia una vision fisiolégica
del fenébmeno.

La mayoria de las sentencias analizadas enjuician supuestos de despidos colectivos o de
modificaciones sustanciales de trabajo de caracter colectivo donde se solicita o bien la existencia
de “unidad empresarial’ con el fin de que se determine que es el grupo quien realiza el despido,

% JIMENEZ ROJAS, F., La relacién individual de trabajo en los grupos de empresa, op.cit., pp. 194-195.
37 Rec. 168/2017.
3% Rec. 2321/2014.

Estudios Latinoa., nim. 5-Afo 2018-Vol.l. ISSN: 2445-0472. El grupo de empresas... pags. 75 a 102



Aranzazu Roldan Martinez 91

o bien, el reconocimiento de que existe un grupo mercantil que esta obligado a aportar la docu-
mentacion exigida por el articulo 4.5 del Reglamento de despidos colectivos. No debe pensarse
que la solicitud de reconocimiento de unidad empresarial, proviene sélo de los trabajadores, ya
que no faltan supuestos en que es el grupo de empresas quien se presenta como tal.

Interesa subrayar que la doctrina no es del todo pacifica y que, en un buen niumero de oca-
siones, como se destacara, se formulan votos particulares que se muestran discordantes res-
pecto de la valoracién de las circunstancias concurrentes en cada caso, lo que no es sino
consecuencia, de una vision distinta respecto de la construccion juridica por la que se opta para
justificar la imputacion de responsabilidad solidaria a las empresas agrupadas.

Las sentencias, por otro lado, analizan tanto grupos verticales, como horizontales® y si bien,
en la mayoria de los casos, el grupo esta integrado por sociedades, no faltan supuestos donde
los integrantes son otro tipo de personas juridicas (como en la sentencia de 31 de octubre de
20174 —asunto ISLA CRISTINA- donde, sobre la base de la existencia de un grupo de empresas
laboral, se solicitaba la responsabilidad solidaria del Ayuntamiento de Isla Cristina y la Manco-
munidad Intermunicipal de Lepe).

3.2.2. Primera elapa. La falta de equivalencia entre el grupo de empresas a efectos laborales
y el grupo de sociedades de Derecho Mercantil. La doctrina de los “elementos adicionales”

En las primeras sentencias representativas de esta primera etapa —SSTS de 5 de enero de
1968 y de 19 de mayo de 1969—, primaba una concepcion en la que la pertenencia al Grupo se
consideraba un dato irrelevante desde la perspectiva laboral, porque se aceptaba la indepen-
dencia juridica y la responsabilidad separada de las sociedades del grupo, sin perjuicio de que
se aceptasen desviaciones en excepcionales supuestos, bien fuera en virtud del principio de la
realidad en la atribucion de la condicion de empresario, de la doctrina del empresario aparente
o la del fraude de ley.

A partir de la STS de 3 de mayo de 1990, se produjo un cambio importante, ya que se em-
pez6 a admitir que el referido Grupo podria tener trascendencia laboral en ciertas circunstancias
o cuando tal dato fuera acompanado de elementos adicionales. Se parte del principio de que el
“grupo de sociedades” es una realidad organizativa en principio licita y que “el grupo de empre-
sas a efectos laborales” no es un concepto de extensidén equivalente al grupo de sociedades
del Derecho Mercantil. La doctrina de esta época ha sido compendiada y sistematizada por la
STS de Pleno de 27 de mayo de 2013,*' (asunto ASERPAL) como sigue:

a) No es suficiente que concurra el mero hecho de que dos 0 mas empresas pertenezcan al
mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria respecto
de obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria,
ademas, la presencia de elementos adicionales, porque los componentes del grupo tienen en
principio un ambito de responsabilidad propio como personas juridicas independientes que son.

39En la STS de 27 de mayo de 2013 (asunto ASERPAL) se aborda un despido colectivo en un grupo horizontal.
Sefala la sentencia que “la existencia de la direccion unitaria es incuestionable, pues viene determinada por la
decisiva circunstancia de que entre las mismas media plena coincidencia de socios y Consejo de Administracion,
lo que nos sitda ante un grupo —horizontal o de coordinacion— de base personal e incluso societaria, con lo que
no es ya que una empresa tenga participaciones en la otra, sino que los accionistas de ambas son los mismos;
pero —como afirmamos precedentemente, al exponer la teoria general sobre la materia— éste es un elemento de-
finidor de la propia existencia del grupo de sociedades y por si solo no comporta obligacion legal de formular
cuentas consolidadas, ni de presentar la documentacion a que alude el art. 6.4 RD 801/2011 y mucho menos de-
termina una posible responsabilidad solidaria, sino que requeriria la concurrencia de otros datos”.

40 Rec. 115/2017.

41 Rec. 78/2012. Vid, la abundante jurisprudencia de la Sala que cita.
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b) La direccion unitaria de varias empresas no es suficiente para extender a todas ellas la
responsabilidad, pues tal dato tan sélo sera determinante de la existencia del grupo empresarial,
no de la responsabilidad comun por obligaciones de una de ellas.

¢) Tampoco determina esa responsabilidad solidaria la existencia de una direccion comercial
comun, porque ni el control a través de 6rganos comunes, ni la unidad de direccién de las so-
ciedades de grupos son factores suficientes para afirmar la existencia de una “unidad empre-
sarial’; como el que una empresa tenga acciones en otra o que varias empresas lleven a cabo
una politica de colaboraciéon no comporta necesariamente la pérdida de su independencia a
efectos juridico-laborales; como la coincidencia de algunos accionistas en las empresas del
grupo carece de eficacia para ser determinante de una condena solidaria, en contra de la pre-
vision del art. 1137 CE, teniendo en cuenta que todas y cada una de las sociedades tienen per-
sonalidad juridica propia e independiente de la de sus socios; y tampoco cabe exigir esa
responsabilidad solidaria por el s6lo dato de que el administrador Unico de una empresa sea
representante legal de otra.

Para lograr el efecto de responsabilidad solidaria, haria falta un componente adicional que
la sala cuarta ha residenciado tradicionalmente 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, en favor de varias de las empresas
del grupo.

c) Creacion de empresas aparentes sin sustento real, con las que se pretende la dispersiéon
o0 elusiéon de responsabilidades laborales.

d) Confusién de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empre-
sarial y unidad de direccion.

Especialmente comprensivo se mostraba el Tribunal Supremo respecto de los fendbmenos
de circulacion dentro del grupo que, en principio, no tendrian una consideracion ilicita, entrando
dentro de lo fisiolégico. En sentencias de 26 de noviembre de 1990 y 30 de junio de 1993, la
Sala consider6 que habia que tener en cuenta que “salvo supuestos especiales, los fendbmenos
de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una inter-
posicion ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones téc-
nicas y organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; practica
de licita apariencia, siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador,
con aplicacion analogica del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores”.

3.2.3. Tercera etapa. El fin de la contraposicion entre los grupos mercantiles y los laborales.
Primeras matizaciones a los elementos adicionales

La tercera etapa se inicia con la STS de Pleno de 27 de mayo de 20132 (asunto ASERPAL).
La Sala rectifica la doctrina jurisprudencial que sostenia la falta de coincidencia entre el grupo
de sociedades mercantil y el grupo de empresas laboral, “porque el concepto de ‘grupo de em-
presas’ ha de ser —y es— el mismo en las distintas ramas del Ordenamiento juridico, siquiera en
sus diversos ambitos —mercantil, fiscal, laboral**— pueden producirse singulares consecuencias
que estan determinadas por diversas circunstancias afadidas; concretamente, como veremos,
en el campo del Derecho del Trabajo es dable sostener una responsabilidad solidaria de las
empresas integrantes del ‘grupo’ cuando en el mismo concurran los factores adicionales que
posteriormente referiremos”.

“2Rec. 78/2012.
43 Insiste en esta idea la STS de 28 de enero de 2014 (rec. 16/2013) dictada en Sala General.
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La aportacién principal de la sentencia son las precisiones que realiza en torno a estos ele-
mentos adicionales:

a) no ha de considerarse propiamente adicional la apariencia externa de unidad, porque ésta
es un componente consustancial del grupo, en tanto que no representa mas que la manifesta-
cién hacia fuera de la unidad de direccion que es propia de aquel;

b) el funcionamiento unitario de las organizaciones empresariales, tiene una proyeccion in-
dividual (prestacion de trabajo indistinta) o colectiva (confusién de plantillas) que determinan
una pluralidad empresarial, (las diversas empresas que reciben la prestacion de servicios);

c) la confusion patrimonial no es identificable en la esfera del capital social, sino en la del
patrimonio, y tampoco es necesariamente derivable —aunque pueda ser un indicio al efecto— de
la mera utilizacion de infraestructuras comunes;

d) la caja Unica hace referencia a lo que en doctrina se ha calificado como “promiscuidad en
la gestiébn econémica” y que alude a la situacion de “permeabilidad operativa y contable”;

e) con el elemento “creacion de empresa aparente” —intimamente unido a la confusién pa-
trimonial y de plantillas— se alude a la utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, que es
la que consiente la aplicacion de la doctrina del “levantamiento del velo”;

f) la legitima direccién unitaria puede ser objeto de abusivo ejercicio —determinante de soli-
daridad- cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a los trabajadores, como en los su-
puestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante.

De esta forma, la enumeracion de los elementos adicionales que determinan la responsabi-
lidad de las diversas empresas del grupo “bien pudiera” ser la que sigue:

1°) el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo,
manifestado en la prestacion indistinta de trabajo —simultanea o sucesivamente— en favor de
varias de las empresas del grupo;

2°) la confusién patrimonial;
3°) la unidad de caja;

4°) la utilizacién fraudulenta de la personalidad juridica, con creacion de la empresa “apa-
rente”;

y 5°) el uso abusivo —anormal— de la direccién unitaria, con perjuicio para los derechos de
los trabajadores*.

En el caso analizado por la Sala, cada una de las empresas implicadas era, ademas, la ca-
beza de sus respectivos grupos, existiendo entre ellas exclusivamente vinculaciones comercia-
les que no se consideraron fraudulentas o dirigidas a situar a cualquiera de ellas en una situacion
deficitaria. La sentencia califica al grupo de horizontal o de coordinacién, ya que no existia una
sociedad que controlara a la otra a través de las participaciones, sino Unicamente coincidencia
de socios y de Consejo de Administracion. Esta Gltima circunstancia justifica que actuasen bajo
una direccion unitaria. La sentencia admite la ausencia de capacidad de decisién propia de cada
una de las empresas, pero rechaza que pueda tener, por si sola, consecuencias en orden a ex-
tender la responsabilidad, dado que es una “consecuencia de la ya aceptada y legitima decision
unitaria”.

4 Razonablemente senala MEDINA SERRAMITJANA que la afirmacion previamente realizada de que no existe
contraposicion entre el grupo mercantil de empresas y el laboral termina siendo desmentida posteriormente
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A continuacion, la Sala, recordando lo dicho por la STS de 20 de marzo de 2013, insiste en
que “el concepto de grupo laboral de empresas y, especialmente, la determinaciéon de la exten-
sion de la responsabilidad de las empresas del grupo depende de cada una de las situaciones
concretas que se deriven de la prueba que en cada caso se haya puesto de manifiesto y valo-
rado, sin que se pueda llevar a cabo una relacion numérica de requisitos cerrados para que
pueda entenderse que existe esa extension de responsabilidad. Entre otras cosas, porque en
un entramado de... empresas..., la intensidad o la posicién en relacion de aquéllas con los tra-
bajadores o con el grupo no es la misma™s.

En sentencias posteriores, el Tribunal Supremo ha confirmado la doctrina sentada por la
STS 27 de mayo de 2013. Por su interés, procede destacar algunos pronunciamientos.

- La STS 25 de septiembre de 2013 dictado en Sala general*® (asunto MAFECCO) no da
trascendencia al hecho de que la matriz poseyera el 99,97 % del capital de la empresa que re-
alizé el despido colectivo. Afirma que “no tiene efectos ni para provocar por si misma una ex-
tension de la responsabilidad, ni para atribuir una posicién empresarial plural a las sociedades
del grupo”. En el caso analizado se valora que ambas sociedades se dedicaran a actividades
distintas. La sentencia tiene un voto particular que, aunque es concordante con el fallo*’, dis-
crepa de la férmula juridica empleada para atribuir responsabilidad solidaria a las empresas del
grupo, mostrandose favorable a una aplicacion autonoma del articulo 1.2 TRET, independiente
de la aplicacion de la técnica del levantamiento del velo. Estima que habria sido mas correcto
analizar y averiguar en favor de quiénes verdaderamente redundaron los beneficios del trabajo,
para determinar en favor de quién se presta el mismo “pues puede haber sociedades formal-
mente empleadoras que, con independencia de lo que se establezca como su objeto social, por
si solas no sean verdaderas empresas en el sentido juridico-laboral y Unicamente integrando
su actividad con la de otras personas fisicas o juridicas con aquellas vinculadas por cualquier
titulo, constituyan la verdadera empresa. ‘Empresa’ que no debe configurarse siempre y exclu-
sivamente como el mero organismo que suministra trabajo, recordando su concepto al modo
clasico jurisprudencial de ‘organizacion del conjunto formado por personas, bienes y actividades’
(STCT 05-03-1975)”. En estos supuestos, de hecho, el trabajador, aunque no se trate de con-
fusién de plantillas, presta sus servicios a favor de todos los integrantes de la Unica empresa
“troceada” o dividida en partes, por lo que realmente estariamos también ante un supuesto es-
pecial de prestaciones laborales indiferenciadas, en cuanto que los trabajadores, con indepen-
dencia de cual sea la entidad a que estén formalmente adscritos, realizan su prestacién de
modo simultaneo e indiferenciado a favor de los integrantes de la Unica empresa real, lo que
comporta la aparicion de un titular Unico de los poderes de direccion y organizacion que, como
definitorios de la relacién laboral, enuncia el citado art. 1.1 ET.

- La STS 19 de diciembre de 2013*¢ (asunto GESCLINIC-grupo QSA) enjuicié un supuesto
muy interesante, ya que el grupo de empresas QSA habia constituido un tipico grupo horizontal

cuando. para declarar la existencia de grupo de empresas a efectos laborales, sigue exigiendo la concurrencia
de unos elementos adicionales a la mera situacion de control recogida en el articulo 42 CCo. Vid, MEDINA SE-
RRAMITJANA, J.S., “Grupo de empresas y aspectos laborales”, en AA. VV (Lépez Jiménez, J.M dir.), El control
societario en los grupos de sociedades, Bosch, 2017, pag. 236.

4 Ademas de la insuficiencia de la prueba de los indicios alegados, otro motivo que lleva a que no prospere el re-
curso de casacion en unificacion de doctrina, es la dificultad de apreciar la identidad entre los hechos de la sen-
tencia de contraste y la sentencia recurrida. Sirva de ejemplo que sélo en el periodo examinado entre enero y
septiembre 2018 han recaido 33 resoluciones, entre autos y sentencias, que no han admitido el recurso de casa-
cion por no apreciar falta de contradiccion.

46 Rec. 3/2013.

47 Voto concordante que formula el Excmo. Sr. Magistrado Don Fernando Salinas Molina, al que se adhieren los
Excmos. Sres. Magistrados Don Luis Fernando de Castro Fernandez, Don Jordi Agusti Julia, Dofia Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga y Dofia Rosa Maria Virolés Pifol.

48 Rec. 37/2013.
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de empresas baja la formula juridica de la agrupacion de interés econémico, GESCLINIC. Los
demandantes solicitaban que se reconociera la existencia de un grupo laboral patolégico. Res-
pecto de la unidad de direccion y apariencia externa de unidad, la Sala recuerda que “esa di-
reccion unitaria es consustancial a las AIE”, debido a su caracterizacion instrumental al servicio
de los socios y su correlativa direccidon por los mismos o por administradores por ellos nombra-
dos, tal como se desprende de su normativa (arts. 2y 3, 10 a 12 Ley 12/1991). Son también las
peculiaridades del régimen legal de las AIE las que explican que no deba apreciar confusion
patrimonial, ya que “las pérdidas de la AIE son atendidas por los socios que la integran, aun a
pesar de que la misma posea personalidad juridica [art. 1 Ley 12/1991], de forma que es bien
comprensible que la desaparicion de una causa de pérdidas [la AIE] se encuentre en el Plan de
Viabilidad de sus socios, que son los que atienden su déficit”. Respecto de la confusion de plan-
tillas, el mismo régimen juridico de las AIE también justifica que los trabajadores de la AIE pres-
taran servicios exclusivamente para los socios, integrantes del grupo. En Ultimo término, cuando
las empresas se han limitado a ajustarse con absoluta fidelidad a las prescripciones de la ley
mal puede calificarse como “patolégica”, dice la sentencia, dicha actuacion empresarial. Com-
partimos el pronunciamiento de la sala de que las circunstancias concurrentes del caso, lo alejan
de lo patologico. Ahora bien, ¢cabria, pese a todo, la extension de responsabilidad? La Sala
considera que seria contrario a la “finalidad perseguida por el legislador al crear —siguiendo el
Derecho comunitario: Reglamento CEE 2137/85— las Agrupaciones de Interés Econdémico, y
mas en concreto su peculiar regulacion sobre la disolucion de la AIE —extravagante, en términos
laborales—". Esta finalidad “resultaria del todo enervada si se les aplicase la ordinaria doctrina
sobre los grupos de empresas y los procedimientos de despido colectivo, pues por inequivoca
expresion legal la extincion de la Agrupacion —con la consiguiente extincion colectiva de los con-
tratos— corresponde a la soberana voluntad de los socios, que si bien han de responder subsi-
diaria y solidariamente de las consecuencias econdmicas de tal decisién, en todo caso no se
encuentran en el ambito econémico/productivo de justificacion de la medida, en orden —preci-
samente— a la aplicacion de los Reglamentos correspondientes a los despidos colectivos que
traigan causa en su decision disolutiva de la AIE”.

- En la STS 28 de enero de 2014, de la Sala general*® (asunto JTKET CORPORATION-
KOYO) se plantea un caso especialmente interesante, porque el despido se realizé por la Unica
sociedad espafiola, KOYO, integrante de un grupo multinacional, JTKET CORPORATION. La
mercantil empleadora estaba participada en su totalidad por otra sociedad integrada en el mismo
grupo de empresas que la sociedad codemandada, y la gestion de su riesgo de liquidez se re-
alizaba en el marco de la gestion global del Grupo, y a través del Departamento de Tesoreria
de tal Grupo; sin necesidad de acudir a financiacion externa de entidades bancarias. En conse-
cuencia, el Grupo, a través de otra empresa integrante del mismo, concedi6 a la empleadora
una suma dineraria conceptuada contablemente como préstamo participativo, con el fin de evitar
que ésta entrara en causa legal de disolucion. La sentencia recurrida entendio que si existia un
grupo laboral con base en los siguientes argumentos: 1) la pertenencia de ambas sociedades
al mismo grupo empresarial; 2) la coincidencia de la actividad desarrollada por ambas; 3) la
apariencia externa de unidad empresarial que se concreta en una unidad de gestion y direccion
de la sociedad dominante frente a la subordinada; y 4) la confusion patrimonial derivada del
hecho de que el riesgo de liquidez de la empleadora se gestione por el Grupo mediante dispo-
nibilidad de lineas de crédito, sin necesidad de acudir a financiacion de entidades bancarias,
aunque con el fin de evitar desequilibrios contables esas sumas se hayan calificado de présta-
mos participativos. No obstante, admite el TSJ que no se habia acreditado la prestacién indistinta
de servicios para las diversas empresas que forman el Grupo, aunque consider6 que este ele-
mento debia contar con excepciones, pues de otra forma seria imposible la apreciacién de grupo
en multinacionales con una sola empresa en Espafia.

El Tribunal Supremo resuelve, sin embargo, que ninguno de los elementos a los que alude
la sentencia recurrida son definitorios per se de la responsabilidad solidaria atribuida. Especial

“9Rec. 16/2013.
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reflexion merece por un lado la referencia a que en las multinacionales que tienen una Unica
empresa en Espafa, dicha confusion seria imposible, argumento que rechaza, ya que “con ello
s6lo se nos da noticia de un supuesto comun en los grupos de empresa, pero no de la causa
para la responsabilidad, salvo que se confunda una nocién con otra”.

Otra reflexion importante gira en torno a la particular forma de financiacioén de la sociedad
empleadora en aras a valorar una posible confusion patrimonial. Tras recordar que “la confusion
patrimonial es un elemento definitorio sustancial, no alternativo”, afirma que es habitual el pacto
que permite al acreedor convertir la deuda en fondos propios, de manera que el prestamista se
convierte en un socio mas. Sin embargo, considera el Tribunal Supremo que una férmula de fi-
nanciacion por peculiar que sea, y precisamente por ser caracteristico su uso por sociedades,
no convierte en grupo de empresas a efectos laborales a prestamista y prestatario. En conse-
cuencia, la sentencia concluye que no existe grupo a efectos laborales y revoca la condena so-
lidaria impuesta.

De nuevo la sentencia tiene un voto particular® que estima que el verdadero empresario era
la empresa matriz del grupo, careciendo la sociedad Koyo de independencia en todos los am-
bitos, lo que se desprendia de los siguientes datos: a) Jtekt habia comprado la totalidad de las
acciones de Koyo; b) el Consejo de Administracién de la Koyo estaba compuesto por personas
que igualmente eran cargos directivos de la primera u otras empresas del grupo; c) las funciones
de alta direccidn se encontraban centralizadas a nivel de Grupo y no habia persona que ejerciera
ese tipo de jefatura en la plantilla de Koyo; d) todas las sociedades del grupo se dedicaban a la
misma actividad de fabricacién de rodamientos, herramienta, sensores y otros; e) la gestién del
riesgo de liquidez de Koyo se realizaba en el marco de la gestion global del Grupo y se desarrolla
mediante la disponibilidad de lineas de crédito y que en funcién de sus necesidades, utilizando
el Grupo instrumentos financieros de liquidez; y f) Koyo no acudia, normalmente, a la financia-
cion externa a través de entidades bancarias y era el Grupo el que iba poniendo a disposicion
de Koyo distintas cantidades, las que habian venido destinando, principalmente, al pago de las
retribuciones de sus trabajadores y a la adquisicion de materias primas. De todo ello se des-
prenderia que “Jtekt Corporation” era la verdadera empresaria de los trabajadores afectados
(arts. 1.1y 2, 8 TRET ), en la que redundaban directamente los beneficios de las prestacion de
sus servicios como real perceptora de éstos, asumia los riesgos de la actividad dirigiendo ple-
namente la actividad empresarial y decidiendo todas las cuestiones trascendentes, actuando
KOYO, como mera formal empleadora, aunque pudiera necesitar para operar en Espafa a efec-
tos mercantiles y tributarios la estructura formal de una sociedad mercantil con personalidad,
como una simple oficina o sucursal de la primera sin capacidad de adoptar decisiones, sin ver-
dadero capital propio y sin asuncion de riesgos, sin real contendido sus juntas generales y sin
reales 6rganos de administracion, percibiendo el capital que necesitaba para abonar sus deudas,
entre ellas las salariales, de la sociedad matriz.

- Especialmente interesante es la STS de 15 de febrero de 20175 —asunto IRSMCHER-ya
que reconoce la existencia de un grupo laboral en una situacion donde la matriz tenia su sede
en Alemania. Queda acreditada la confusion de plantillas, porque algunos empleados, entre
ellos el gerente de una de las empresas, recibian instrucciones sobre la realizaciéon ordinaria
del trabajo directamente desde Alemania, bien por teléfono o de correo electrénico. Incluso en
uno de los casos, la empleada, recibié formacion en Alemania, estuvo bajo la dependencia ex-
clusiva de directivos de la matriz y trabajaba en Espafa principalmente con un teléfono aleman,
de numero aleman, de manera que los clientes que hablaban con ella, pensaban que hablaban
con alguien de una empresa alemana.

50Voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado Don Fernando Salinas Molina, al que se adhieren los Exc-
mos. Sres. Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Dofia Rosa Maria Viroles Pifiol y Don Manuel Ramén Alar-
con Caracuel.

51 Rec. 168/2016.
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- Una ultima sentencia que queremos destacar es la STS de 15 de abril de 2015% —asunto
COCA-COLA IBERIAN PARTNERS-, ya que por primera vez tiene por objeto un despido co-
lectivo en el que el propio grupo se define a si mismo como “grupo de empresas a efectos la-
borales”, con la Unica finalidad de hacer un despido a nivel de grupo y no de cada una de las
empresas. La Sala no admitié la posibilidad de que el grupo “debutara” como tal en el periodo
de consultas del despido colectivo, omitiendo los deberes de informacién y consulta con los re-
presentantes legales de los trabajadores que impone el articulo 44 TRET. Como puede obser-
varse, la sentencia no hace sino aplicar un principio al que nos hemos referido anteriormente,
conforme al cual no pueden ser las propias personas juridicas integradas en el grupo las que,
en un momento determinado, puedan “levantar el velo” y decidir que, frente a un tercero ajeno
al grupo, es improcedente la diferenciacion de su personalidad juridica y que frente a él han de
aparecer y ser consideradas como si de una sola persona juridica se tratara. Hecha esta
afirmacion, habra que admitir la licitud de un despido colectivo a nivel de grupo, si la condicion
de grupo laboral fuera previamente conocida y reconocida por todas las partes de la nego-
ciacion®?, Esta forma correcta de actuar la encontraremos posteriormente, en la SAN de 21 de
septiembre de 2017 que tiene por objeto la modificacion sustancial de un acuerdo que fue sus-
crito entre un grupo laboral de empresas y los representantes legales de los trabajadores de
las empresas implicadas. La Audiencia reconocié como valido el ambito funcional del acuerdo
que habian delimitado las propias partes y que era mas reducido que el grupo mercantil de so-
ciedades en el que se integraban.

Otras sentencias representativas de esta etapa son las SSTS de 4 de abril de 2014%
—(asunto IBERIA EXPRESS) de 21 de mayo de 2014% (asunto CONDESA); de 2 de junio de
20145%¢ (asunto AUTOMOCION DEL OESTE); de 22 de septiembre de 20145 (asunto SUPER
OLE); de 24 de febrero de 2015% (asunto ROTOENCUADERNACION) y de 16 de julio de 20155
(asunto IBERKAKE), todas ellas del Pleno de la Sala.

3.2.4 Cuarta etapa. Nuevas matizaciones terminolégicas: “grupo mercantil”, “grupo laboral
patolégico”, “empresa grupo” y “empresa de grupo”

La cuarta etapa se inicia con la STS de 20 de octubre de 2015% (asunto TRAGSA), que va
a hacer una nueva matizacion terminoldgica. Recuerda que hasta la fecha siempre se habia
afirmado que eran perfectamente diferenciables el inocuo, a efectos laborales, “grupo de socie-
dades”, y el trascendente, en términos de responsabilidad, “grupo patoldgico de empresas”. Sin
embargo, “el transcurso del tiempo y la progresiva evidencia de un cierto desfase entre la nor-
mativa vigente en materia de sociedades mercantiles y la variada realidad ofrecida por el mundo
econdémico en materia de grupos de sociedades [dominicales, contractuales y personales], en
muchas ocasiones absolutamente exteriorizadas y alin mantenidas por iniciativa propia en sede
judicial por las propias empresas [incluso con oposicion de la parte social], nos ha llevado a la
conclusién de que la expresion ‘grupo patologico’ ha de ser reservada para los supuestos en
que las circunstancias determinantes de la responsabilidad solidaria se enmarcan en el terreno
de la ocultacion o fraude, pero cuando los datos objetivos que llevan a esa responsabilidad la-
boral no se ocultan, no responden a una actuacion con finalidad defraudatoria, ni atienden a
abuso alguno, la terminologia mas adecuada mas bien debiera ser la de ‘empresa de grupo’ o
‘empresa-grupo’, que resultaria algo asi como el género del que aquél —el grupo patolégico— es
la especie, cualificada precisamente por los referidos datos de abuso, fraude u ocultacion a ter-
ceros”.

52Rec. 354/2014.
5 MEDINA SERRAMITJANA, J.S., “Grupo de empresas y aspectos laborales”, op.cit., pag. 255.
54 Rec. 132/2013.
% Rec. 182/2013.
56 Rec. 546/2013.
57 Rec. 314/2013.
58 Rec. 124/2014.
59 Rec. 312/2014.
80 Rec. 172/2014.
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Para la existencia de la empresa de grupo es preciso que concurran los elementos adicio-
nales identificados por la jurisprudencia. Al respecto considera imprescindible realizar las si-
guientes precisiones:

a) Funcionamiento unitario. En los supuestos de “prestacién de trabajo "indistinta" o conjunta
para dos o0 mas entidades societarias de un grupo nos encontramos... ante una unica relacion
de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicion de sujeto real y efectivo de la explotacion uni-
taria por cuenta de la que prestan servicios los trabajadores; situaciones integrables en el art.
1.2. ET, que califica como empresarios a las “personas fisicas y juridicas” y también a las “co-
munidades de bienes” que reciban la prestacion de servicios de los trabajadores”

b) Confusion patrimonial. Este elemento no hace referencia a la pertenencia del capital so-
cial, sino a la pertenencia y uso del patrimonio social de forma indistinta, lo que no impide la uti-
lizacion conjunta de infraestructuras 0 medios de produccidon comunes, siempre que esté clara
y formalizada esa pertenencia comun o la cesion de su uso; y ni siquiera existe por encontrarse
desordenados o mezclados fisicamente los activos sociales, a menos que no pueda recons-
truirse formalmente la separacion.

¢) Unidad de caja. Factor adicional que supone el grado extremo de la confusién patrimonial,
hasta el punto de que se haya sostenido la conveniente identificacion de ambos criterios; hace
referencia a lo que en doctrina se ha calificado como “promiscuidad en la gestion econémica” y
que al decir de la jurisprudencia alude a la situacion de “permeabilidad operativa y contable”, lo
que no es identificable con las novedosas situaciones de “cash pooling” entre empresas del
mismo Grupo, en las que la unidad de caja es meramente contable y no va acompanada de
confusion patrimonial alguna, por tratarse de una gestion centralizada de la tesoreria para gru-
pos de empresas, con las correspondientes ventajas de informacién y de reduccion de costes 6.

d) Utilizacién fraudulenta de la personalidad. Apunta a la “creacion de empresa aparente”
—concepto intimamente unido a la confusion patrimonial y de plantillas—y alude al fraude en el
manejo de la personificacion, que es lo que determina precisamente la aplicacion de la doctrina
del “levantamiento del velo”, en supuestos en los que —a la postre— puede apreciarse la exis-
tencia de una empresa real y otra que sirve de “pantalla” para aquélla.

e) Uso abusivo de la direccion unitaria. La legitima direccion unitaria puede ser objeto de
abusivo ejercicio —determinante de solidaridad— cuando se ejerce anormalmente y causa per-
juicio a los trabajadores, como en los supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo
o de la empresa dominante.

En el caso concreto analizado para el Tribunal Supremo, la Sala concluye que no concurre
ninguno de los cinco elementos adicionales determinantes de |a concurrencia de una “empresa
de grupo” a efectos laborales, por los motivos que BAZ RODRIGUEZ sistematiza de forma muy
clara de la siguiente forma®?:

— No existe funcionamiento unitario de las sociedades, pues cada una de ellas realiza sus
respectivas encomiendas con personal propio en cada caso. En este sentido, no da relevancia
a la concertacion de un contrato interempresarial de caracter oneroso, por el que se prestan
ciertas actividades administrativas por la filial a la matriz, llegando a afirmar que “bien pudieran

61 Sin embargo, en la STS de 15 de abril de 2015 (asunto COCA-COLA IBERIAN PARTNERS)- la existencia del
cash pooling se consider6 como indicio de unidad de caja. Sobre la consideracion del cash pooling como un ele-
mento fisiologico de los grupos de empresas, vid, SERRANO OLIVARES, R., “Grupos de empresas a efectos la-
borales: a vueltas con la necesidad de superar su entendimiento en clave patolégica”, /USlabor, 2/2016.

€ BAZ RODRIGUEZ, J., “De Aserpal a Tragsa. Una nueva reformulacion de la doctrina jurisprudencial de la em-
presa de grupo. Levantamiento del velo versus concepto laboral de empleador (articulo 1.2 ET)”, Trabajo y dere-
cho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim.18, 2016, (version digital), pp. 8.9.
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serlo practicamente todas”. Nada tiene ello que ver, se dice, con la prestaciéon de trabajo indis-
tinta o conjunta, que implica una Unica relacién de trabajo con el grupo en su condiciéon de sujeto
real y efectivo de la prestacion laboral (articulo 1.2 ET). Ciertamente, la existencia de dicha con-
traprestacion aproxima esta practica a los fenémenos de externalizacion de actividades, que
nuestro legislador situa en el articulo 42 TRET, siendo una practica usual en el trafico juridico
que se externalicen las funciones de administracion y direccién, existiendo un mercado de tales
servicios. En los grupos de sociedades es habitual que se centralicen una serie de actividades
y tareas “en aras de evitar duplicidades en los puestos y conseguir ahorros de costes”.

- No existe confusién patrimonial, puesto que cada empresa tiene su patrimonio debidamente
separado. A lo cual no obsta, segun el Tribunal Supremo, que en virtud de diversos contratos
se comparta el uso de oficinas y almacenes, y que, igualmente bajo precio contractualmente fi-
jado, se pueda utilizar por la filial la maquinaria y otros bienes de TRAGSA. Con ello, razona la
sala, “lo Unico que se hace es utilizar racional —y legitimamente— bienes existentes dentro del
grupo empresarial, sin que ello pueda entenderse como atisbo de aquel elemento de confusion,
definitorio de la patologia en la vida del grupo de sociedades”. Asi pues, “la utilizacion conjunta
de infraestructuras y de medios de produccion comunes no incide, pues, en la identificacion
del empleador, siempre que esté clara y formalizada esa pertenencia comun o la cesion de su
uso”ss,

— No existe unidad de caja, en forma de “promiscuidad en la gestion” o “permeabilidad con-
table”, en tanto que el Unico elemento presente en los hechos ligado a ello seria el pago de ser-
vicios compartidos por ambas empresas, correspondiendo a la parte procesal que alega la
presencia de dicho elemento adicional la carga de probar que la contabilizacion de dicho pago
no se ha efectuado por su “valor razonable” de mercado.

— Se rechaza la presencia de una utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, con la
creacion de una “empresa aparente”. Ambas empresas, al margen de su intensa conexién ac-
cionarial, cuentan con Consejos de Administracion diferentes en los que estan representados
sus respectivos accionistas, sin que exista coincidencia de miembros; teniendo también orga-
nigrama, empleados, bienes y actividades propios, en los términos vistos anteriormente.

— Tampoco se acredita un uso abusivo de la direccion unitaria. Una cosa es, para la juris-
prudencia, que se produzca una apreciable centralizacion de la estructura ejecutiva, como con-
secuencia de la intensidad de la participacion accionarial de la matriz en la filial, y otra cosa
diferente es que la direccion unitaria se utilice en forma abusiva, o que la empresa matriz hubiese
llegado al extremo de privar por completo de direccion a la empresa filial. Una auténtica “jibari-
zacion” —que no se aprecia— donde se produce una relacion de mera instrumentalidad entre las
empresas, acreditada ademas por el hecho de que dicha pérdida de autonomia vaya acompa-
Aada del sometimiento a los intereses generales del grupo o a los particulares de la empresa
matriz, y no al propio de la empresa filial, con la consiguiente pérdida de la autonomia patrimonial
de ésta. Y, en este sentido, la toma de la decision extintiva de los contratos de trabajo en la filial
en sede de la matriz no constituye un elemento demostrativo de dicha situacion de pérdida ab-
soluta de autonomia decisoria y patrimonial, tal y como corrobora el propio marco normativo vi-
gente (articulo 51.8 TRET).

En la sentencia analizada podemos destacar dos ideas
- en primer lugar, la “sacralizaciéon” de las practicas de colaboracion entre las empresas del

grupo, que permiten compartir recursos materiales y humanos, “para rentabilizar o explotar con-
juntamente recursos o elementos productivos, buscando eficiencia, ahorro, racionalizacién o la

6BAZ RODRIGUEZ, J., “De Aserpal a Tragsa. Una nueva reformulacion de la doctrina jurisprudencial de la em-
presa de grupo. Levantamiento del velo versus concepto laboral de empleador (articulo 1.2 ET)”, op.cit.,, pag.8.
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consecucion de cualquier otra sinergia de grupo”“. Dichas practicas siempre y cuando tengan
un apoyo contractual y que se facturen por las empresas implicadas a un precio razonable de
mercado® no so6lo no son indicios de la existencia de un grupo laboral patolégico, sino que tam-
poco se incluyen dentro de los elementos adicionales a los grupos mercantiles, ya que son in-
herentes al funcionamiento interno de éstos. Encontraremos esta vision fisiologica de las
practicas de colaboracion, y de centralizacion de servicios en una de las empresas del grupo
en sentencias posteriores, asi, STS de 30 de mayo de 2017 (asunto AQUA DIAGONAL WELL-
NESS CENTRE)®, STS de 10 de noviembre de 2017 (asunto KOMTES SEGURIDAD), STS
8/11/2017%° (asunto CEMUSA):

- en segundo lugar, pese al intento de separar el nuevo concepto de empresa de grupo o de
empresa-grupo, de lo patolégico, lo cierto es que cuando la Sala desciende a analizar si con-
curren los cinco elementos adicionales en el caso concreto, puede observarse que vuelve a po-
nerse el acento en el fraude, la ocultacion o el abuso, como puede observarse cuando se sehala
que la direccion unitaria sera indicio de existencia de empresa de grupo cuando sea “abusiva”.
La critica a esta vinculacion a lo patologico que parece persistir en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, aparece también en el voto particular’®. Compartimos la opinion manifestada por los
magistrados discordantes, de que lo importante es descubrir quién es el verdadero empresario,
mediante la aplicacion del articulo 1.2 TRET lo que deberia ser posible no s6lo cuando concurre
funcionamiento unitario del grupo, sino, siempre que quede constancia de que “varias personas
juridicas y/o fisicas actian coordinando sus actividades sin ocultacién de ningun tipo y reci-
biendo en comun los rendimientos o frutos del trabajo por cuenta ajena que redunda en beneficio
comun”.

Finalmente, queremos, destacar dos Ultimos y recientes sentencias, que contribuyen a acla-
rar cuando estamos en presencia de una “empresa de grupo” por existir funcionamiento unitario
de la plantilla.

- La STS de 27 de junio de 20177' (Asunto LUPO MORENETE) reconoce la existencia de
una “empresa de grupo” sélo respecto de una de las empleadas, sin exigir que la “prestacion
indiferenciada” de servicios esté generalizada o afecte a un grupo significativo de trabajadores,
desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo. En el caso analizado, constaba que la deman-
dante habia prestado servicios indistintamente para su formal empleadora, asi como para la
codemandada Lupo Shops SL llevando el area financiera y dando soporte administrativo y fi-
nanciero a las empresas del grupo, supervisando todos los canales de venta. Esta prestacion
laboral “indistinta” para ambas empresas que las configuran como una “empresa de grupo” y ti-
tular Unico de los poderes y deberes empresariales, al margen de la adscripcion formal de la
trabajadora demandante. Apunta, ademas, la sentencia comentada, que lo relevante no es la

&BAZ RODRIGUEZ, J., “De Aserpal a Tragsa. Una nueva reformulacion de la doctrina jurisprudencial de la em-
presa de grupo. Levantamiento del velo versus concepto laboral de empleador (articulo 1.2 ET)”, op.cit., pag.9.
& Sefiala razonablemente BAZ RODRIGUEZ que “la existencia de acuerdos contractuales cooperativos y de con-
traprestaciones a precio razonable de mercado, no deberia ser considerada incondicionalmente como una patente
de corso que cierra automaticamente el paso al juego del concepto laboral auténomo del empleador y de la em-
presa”. Vid, BAZ RODRIGUEZ, J., “De Aserpal a Tragsa. Una nueva reformulacién de la doctrina jurisprudencial
de la empresa de grupo. Levantamiento del velo versus concepto laboral de empleador (articulo 1.2 ET)”, op.cit.,
pag. 9.

66 Rec. 283/2016.

57 No considera que exista confusién patrimonial por el hecho de que la empresa Aqua Diagonal Wellness Centre
SL tenia su centro de trabajo en el Hotel Princesa Sofia SL, pues consta que pagaba la oportuna renta, que era
la habitual del mercado, pagando asimismo los servicios utilizados por sus trabajadores, parking, comedor...

%8 Rec. 3049/2015.

8 Rec. 40/2017.

70 Voto particular del Excmo. Sr. Magistrado Don Fernando Salinas Molina, al que se adhieren los Excmos. Sres.
Magistrados Dofa Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Dofia Rosa Maria Virolés Pifiol y Don Jordi Agusti Julia.
7' Rec. 1471/2015.
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prestacion de servicios para una empresa del grupo con incidencia en otras, sino —y aqui esta
el matiz— si esa prestacion puede calificarse de “indiferenciada”, es decir que la prestacion se
realice para una u otra empresa con independencia de la entidad a la que formalmente esta
adscrita, esto es, que desde la Unica posicién laboral en una empresa se presten servicios in-
distintamente para la misma, asi como para otras. La sala hace esta afirmacion con absoluta
independencia de la consideracion que a los puros efectos mercantiles pudieran ofrecer los di-
versos vinculos y relaciones entre ambas demandadas, y de que a tales efectos —los mercan-
tiles— sea o no relevante la indicada prestacion simultanea de servicios para ambas sociedades.

- Merece también especial mencion la STS de 20 de junio de 20187 (asunto FOISA MEDI-
TERRANEO/SISTEGAS), que, ahondando en las diferencias entre el grupo patolégico y el con-
cepto de “empresa de grupo” o “empresa grupo” interpreta el concepto “confusion de plantillas”.
En el caso analizado, solo tres trabajadores por un periodo de 19 dias, 16 dias y 53 dias, res-
pectivamente. Todo ello dentro de un periodo de 10 afos. Los trabajadores realizaban todos
ellos funciones de agente comercial. La Sala aplica la llamada doctrina de la “insignificancia”
que, aclara, ha tenido consolidada aplicacion en la jurisprudencia contencioso-administrativa, y
niega la existencia de “confusion de plantilla”, “pues la minima intercomunicacion laboral que
mas arriba se ha indicado, en un periodo de mas de diez afos y en una plantilla de unos 20 tra-
bajadores, presenta una entidad minima cuya trascendencia ha de rechazarse”. Por otro lado,
la Sala prescinde de la coincidencia en la persona de la apoderada, “en tanto que tal dato uni-
camente puede ser considerado como una manifestacion mas de la que hemos entendido como
intrascendente identidad directiva”.

4. CONCLUSIONES

Ante una falta de regulacién en la legislacion laboral de los grupos de empresa, desde una
perspectiva que permita atribuirles responsabilidad solidaria, ha sido la Jurisprudencia la que
ha procedido a interpretar este concepto. Para ello los tribunales han utilizado basicamente las
siguientes herramientas juridicas:

- la aplicacion de la doctrina del “levantamiento del velo social”, cuando se considera que
estamos en presencia de fendbmenos patolégicos.

- la aplicacién de la teoria de la “cotitularidad”, que supone el reconocimiento de una plura-
lidad empresarial de orden no patolégico, basada en la concurrencia de los elementos del arti-
culo 1.2 TRET. La jurisprudencia de la sala cuarta del Tribunal Supremo sélo aplica esta teoria
en los supuestos de prestacion indiferenciada de servicios, de forma simultanea o sucesiva para
las distintas empresas del grupo.

- La extension de responsabilidades a las empresas integrantes de un grupo cuando, ade-
mas de las caracteristicas propias de un grupo mercantil, concurren unos elementos adicionales.
No queda claro, sin embargo, con base en que titulo juridico se atribuye un tipo de responsabi-
lidad, la solidaria, que en nuestro ordenamiento juridico constituye una excepcién. Pese a que
la aplicacion de esta responsabilidad quiere separarse de la técnica del levantamiento del velo,
lo cierto es que, en la forma de identificar los indicios, y de valorar su concurrencia en cada
caso concreto, continlia teniendo mucho peso el componente patolégico, la sospecha de un ac-
tuar abusivo o ilicito.

Las sentencias que se han analizado revelan que se ha producido un vaciamiento progresivo
de los elementos que pueden definir un grupo de empresas laboral fisioldgico susceptible de
ser centro de imputacion de responsabilidades. Aquellos elementos que se han ido considerando
inherentes a la organizacion interna y forma de actuacién de los grupos de empresa mercantiles
(formulas de financiacion interna, practicas de colaboracion en la gestion de recursos materiales

2Rec. 168/2017.
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y humanos, centralizacion de servicios, falta de la autonomia de decision de las empresas agru-
padas...), no s6lo han dejado de considerarse como indicios de la existencia de un grupo laboral
patoldgico, sino que se les ha negado virtualidad para extender responsabilidad solidaria a las
empresas componentes del grupo fisiolégico. Finalmente, y pese a las reiteradas afirmaciones
del Tribunal Supremo, el grupo de empresas laboral inicuo, no parece existir.

Como la propia sala explica la forma de actuar de los grupos de empresa mercantiles en los
ultimos afos ha evolucionado mucho. Nada tiene que ver son los casos que llegaban a los tri-
bunales en los afios noventa. En la actualidad, estos grupos actuan como una Unica empresa,
entendida en sentido econémico, denominacién “la empresa” que muchas veces se atribuye a
la dominante (s6lo hay que ver las paginas web de algunos grupos de empresa). Actian bajo
una fuerte direccion unitaria, donde es la matriz la que marca unas directrices en favor del interés
del grupo, que necesariamente deben seguirse por cada una de las filiales, lo que afecta, entre
otras decisiones, a las relativas a la organizacién del trabajo. Compartimos la opinién manifes-
tada en los votos particulares y defendida por un sector de la doctrina, de que estos supuestos
deben abordarse desde la perspectiva del articulo 1.2 TRET dado que, se produce un aprove-
chamiento conjunto e integrado de los recursos humanos, financieros y comerciales por todas
las empresas integrantes, y que la direccién econdmica unitaria, sin necesidad de que sea abu-
siva, podria identificarse con el ejercicio del poder de direccidén que caracteriza al empleador la-
boral. Esta es la opcidon que nos parece mas acertada y a la que parece apuntar también el
Tribunal Supremo en algunos supuestos de colaboracion entre empleadores donde uno de ellos
ejerce lo que podriamos denominar como “poder directivo general”, que es el que se ejerce en
supuestos de “pluralidad empresarial’ —a la que se refiere el articulo 1.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores— por la empresa principal controlando e impartiendo instrucciones a las demas em-
presas’™.

73De esta opinion es también SERRANO OLIVARES, “Grupos de empresas a efectos laborales: a vueltas con la
necesidad de superar su entendimiento en clave patologica”, op.cit., pp. 19 a 24. BAZ RODRIGUEZ critica también
que la no consideracion de las practicas de colaboracion entre las empresas del grupo como indicios de grupo
patolégico, lleve a excluir la responsabilidad solidaria. Vid, BAZ RODRIGUEZ, J., “De Aserpal a Tragsa. Una nueva
reformulacion de la doctrina jurisprudencial de la empresa de grupo. Levantamiento del velo versus concepto la-
boral de empleador (articulo 1.2 ET)”, op.cit., pp.10-11.

74 STS de 4 de febrero de 2015 (rec. 96/2014). Explica con detenimiento esta jurisprudencia incipiente SANGUI-
NETI RAYMOND, W., “; Hacia un Derecho del Trabajo de las redes empresariales?”, Revista Trabajo y Derecho,
nuam. 17, 2016, pag. 12. Considera el autor que las sentencias que analiza, podrian marcar el camino “para la uti-
lizacion de la pluralidad empresarial de orden no patologico prevista por el articulo 1.2 del Estatuto de los traba-
jadores como herramienta fundamental para afrontar los problemas de identificacion de los titulares de la posicion
patronal en las férmulas de cooperacion que conllevan el ejercicio conjunto, sucesivo, repartido o condicionado
de los poderes empresariales”.
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