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EN el presente articulo la autora realiza un profundo ana-
lisis de la concentracién empresarial y compromisos por
pensiones haciendo especial hincapié en el grupo de empre-
sas, al ser éste tanto empleador como promotor de los pla-
nes de pensiones.
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|. REALIDADES ECONOMICAS Y FORMAS JURIDICAS DE LA CONCENTRACION
EMPRESARIAL

1. Sobre el fendbmeno de la concentracion de empresas.

A. La creciente apertura al exterior de los mercados de los paises desarrollados durante la
década de los setenta marcd definitivamente su evolucién econémica posterior. La presencia de ciclos
econdmicos expansivos propiciaria un proceso, irreversible e imparable, de internacionalizacién en
la circulacion del capital financiero, provocando que numerosas empresas establecieran estrechos
vinculos entre si y posibilitando la presencia de grandes corporaciones que decidieron abandonar le
tradicional produccion para mercados locales y expandirse a través de empresas colaboradoras implar
tadas en distintos paises. La unidad tipica del mundo capitalista se transforma entonces y deja de se
la tradicional pequefia empresa, que produce una fraccion insignificante de una produccion hetero-
génea, para convertirse en una gran empresa, caracterizada por la concentracién de capital y guiad
por el objetivo de cubrir una parcela importante de la produccién, progresivamente mas homogénea,
controlando, para ello, el precio y las inversiones sobre los contingentes que actdan en el complejo
proceso productivo. Y, asi, de una etapa en que las empresas se consideraban entes aislados entre
se pasa a la era de las grandes concentraciones, de las uniones de complicada factura en donde cc
vergen capital y mano de obra en cantidades no habituales, irradiando estrategias politicas y econé
micas decisivas en la historia contempordn&e manera que, en la actualidad, se ha invertido el
razonamiento y la unidad econémica tipica tiene los atributos que alguna vez se pensé que eran pri:
vativos de los monopolids

Esa union de diferentes empresas origina dos tipos de actuacion comun: la concentracion
empresarial, mediante la cual se crean estructuras sélidas y competitivas con el inconveniente de qut
se genera una progresiva desaparicion de la pequefia y mediana empresa; y la colaboracién empre

1 F. VicenT CHuLIA, Concentracién y unién de empresas ante el derecho espdédtid, Confederacion Espafiola de
Cajas de Ahorros, 1971, pag. 85.

2 p.A. BarAN Y P.M. Sweezy, El capital monopolista: ensayo sobre el orden econémico y social de Estados Unidos,
Madrid, Siglo XXI, 1979 (15.2 ed.), pag. 23.
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sarial, como férmula con identidad propia que permite a las pequefias y medianas empresas mejo-
rar su posicién en el mercado sin condenarlas a una previa desaparicion. La mayor presencia en l¢
realidad socioecondmica de la primera respecto de la segunda obliga a centrar mas el analisis er
aquélla que en ésta. El objetivo que caracteriza a la concentracion de empresas es el intento de mejc
rar su posicion competitiva y, por tanto, la consecucion de una mayor cuota y de un mayor poder de
mercado. La racionalizacién de la industria y la produccion, esto es, la utilizacion de los medios de
la ciencia y de la tecnologia para producir mas y mejor con menor coste, han servido a tal fin, impul-
sando el crecimiento de las uniones de empresas. Son estas las que se benefician de lo que se con
ce como «economia de produccién en gran esgéglanya composicion se nutre fundamentalmente

de tres elementos basicos; en primer lugar, las ventajas derivadas del progreso técnico -originado
por el incremento del capital fijo y del equipo- y de la reduccién de costes fijos y gastos genera-
les -distribuidos en una produccién en masa de modo que el coste unitario resulte inferior-, en segun-
do lugar, la reduccién del riesgo de pérdidas en la concentracion empresarial al lograr una estructu-
ra mas preparada para evitarlos y para soportarlos, por ultimo, la consecucién de capital liquido en
cuantia mayor y con mas facilidad que el resto de las empresas con las que compite en el mercado

No es de extrafiar, por tanto, que la tendencia nacional o internacional (publica o privada) a
dominar concretos sectores de la produccién o de los servicios o a diversificar los riesgos de su explo-
tacion y las responsabilidades empresariales haya primado en este proceso ascendente de la conce
tracion empresaridgl Como mejor ejemplo de esta tendencia destaca la Union Europea que, a través
de la creacion del Mercado Unico Europeo, utiliza la concentracion de unidades empresariales como
respuesta a la creciente ampliacion de mercados. Una respuesta que se estima necesaria frente al de
plazamiento del centro de gravedad econémico al Pacifico y al omnipresente control de mercados por
parte de EEUU y frente a la fuerza emergente de los nuevos paises industrializados, creando de est
modo la Unién Europea un nuevo marco de desarrollo para la industria y, en general, para la empre-
sa europea Pese a ello no se ha conseguido aun vencer la resistencia de los Estados nacionales el
la creacion de determinados instrumentos de concentracidbn empresarial a nivel%uropeo

3 A. MARsCHALL, «Cooperations, concentrations, fusions d'entreprises dans la R&e du Marché Commumjm.
109, 1968, pag. 32.

4 R. Uria, Derecho Mercantil, Madrid, Marcial Pons, 1999 (26.2 ed.), pag. 618.

5 M.T. RopriGuUEz DE TEMPLEQUEY J. MENDEZ ALONSO, «Instrumentos de la CEE para fomentar la cooperacion trans-
fronteriza» Estudios Industriales1 989, num. 126, pag. 163.

6 El ejemplo méas palmario lo constituye la Sociedad Anénima Europea (SAE), creada para integrar a las grandes empre-
sas europeas Yy en relacion a la cual se han visto frustrados, por el momento, los intentos de creacién y regulacion a
nivel comunitario [J. &\cHEz-CALERO GUILARTE, «En torno al Estatuto de la sociedad europRavista de Derecho
Bancario y Bursatilnim. 34, 1989, pag. 426]. La participacion de los trabajadores en la misma se muestra, no en vano,
como un elemento de disension entre los distintos paises de la Unién EuropseEf@y EELASCO, «Sociedad and-
nima europea: la regulacion de la participacion de los trabajadBessta de Derecho Bancario y Bursatilim. 40,

1990, péags. 893-913 y J.A0BEz SEGADE, «Derechos de los socios, participacion de los trabajadores y petrificacion

de la sociedad andénima», AAVV, Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al profesor Antonibldrivid,

Revista de Derecho Privadb981, pags. 307-339]. Un tratamiento distinto al que ha merecido la Agrupacion Europea

de Interés Econdmico (AEIE), prevista para agrupar a las pequefias y medianas empresas de dimension comunitaria,
y que ha conseguido ser desarrollada en el ambito comunitario si bien, en gran parte de su regulacion sustantiva dicha
norma remite a la autonomia de los Estados miembros el desarrollo de la misma P&pRON, «La agrupacion
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B. Mas dicho objetivo no se alcanza si no es a través de la concentracion de capital; una acu-
mulacién de recursos que tiene un riesgo por todos conocido como es el aumento -que no la prima-
cia- de conductas oligopolisticas en el mercado. Ya desde el siglo pasado alguno de los mercados d
mayor solvencia como el norteamericano se vid abocado a crear normas de restriccion de compe-
tencia precisamente para impedir que se produjeran este tipo de conductas oligopolisticas o de mono
polio. La opinién publica, pero sobre todo los jueces, empezaron a mostrarse recelosos ante este
fenédmeno por cuanto el movimiento de concentracion empresarial se habia intensificado, a finales
del s. XIX, hasta tal punto que resultaba incontrolable por los poderes publicos, aprobandose en tal
contexto la restrictiva legislacién anti-trust norteameri¢aBin embargo, y pese a estos inicios, el
poder creciente de las grandes empresas en el mercado de los EEUU es ya una constante de su pa
tica econdmica y social, convirtiéndose en un rasgo definidor del mismo. Su vertiginoso desarrollo
industrial, la expansion progresiva hacia la conquista del mercado mundial, su extraordinaria dimen-
sion de mercado -capaz de absorber cuanto produce- y la concentracion de las fuentes de obtencié
de las principales materias primas, han contribuido a fomentar sobremanera la concentraciéon empre-
sarial y el éxito de su expansion mundidRazones econdémicas de mayor alcance han conseguido
cohonestar, sin embargo, esta presencia incuestionable de las grandes concentraciones empresatri
les con el principio restrictivo de la libre competencia que todavia impera en la legislacion de uno
de los paises mas influyentes en la economia muhdial

Esta compulsiva expansion de la concentracion empresarial y de la organizacion comun de
objetivos empresariales impone necesariamente una concepcién dinamica de la unidad empresarial
necesitada de una organizacion agil, adaptable a los constantes cambios en las necesidades de me
cado. Esto significa que a una finalidad macroecondmica -regida por la concentracion de capitales-
se aflade asimismo una perspectiva microeconémica -la exigencia de féormulas de adaptacion flexi-

europea de interés econdmico, entre la cooperacion y la concentracion empreBaléin, del Circulo de
Empresariospim. 53, 1988, pag. 107. \adimismo J. MssSAGUERFUENTES, «La agrupacion europea de interés eco-
némico. Notas en torno al Reglamento CEE 2137/1986ticias CEEnUm. 43, 1988, pags. 23-35 y AOBRIGUEZ

Awvarez, «La agrupacion europea de interés econdmidoticias CEE marzo 1991, pags. 21-30. Su regulacion se
encuentra en el Reglamento 2137/1985, 25 julio]. Aceptacién a la que ha de sumarse, con caracter general, la que efec-
tla el Reglamento 4064/1989, 21 noviembre [modificado por Reglamento 1310/1997, 30 junio (DOCE num. L 180, 9
julio)] sobre la concentracion de empresas en la Unién Europea aun cuando su objetivo se encuentre constrefiido a deli-
mitar aquellos supuestos sometidos a las restricciones de competencia recogidos en el Tratado de la Unién [M.J.
AROZAMENA, Las concentraciones de empresas en la Comunidad Eurolkeayid, Civitas-Fundacién
Universidad/Empresa, 1993, pag. 76].

7 Manifestando en sus decisiones cémo «todos los que recuerden el estado del pais en 1890 se daran cuenta ahora ¢
gue en todas partes existia un sentimiento general de inquietud. La nacion habia salido de la esclavitud pero estaba
muy extendida la conviccion de que el pais se encontraba a punto de caer bajo otra clase de esclavitud, la provenien-
te de la acumulacién de capital en manos de unos pocos individuos y compafiias que controlaban para sus propios fines
y exclusivamente en su provecho todos los negocios de los Estados Uadmi®, TamAmMES, La lucha contra los
monopoliosMadrid, Tecnos, 197@ag. 79.

8 Conviene diferenciar en este punto al mercado -institucién atemporal de intercambio- de la economia de mercado
-estructuracion social de la actividad econémica-. Tan s6lo esta Ultima puede llegar a resentirse si no se adoptan medi-
das de control ante la consolidada tendencia a la concentracion. A tal fin se destina, no obstante, tanto la concepcién
tedrica como la modulacion legislativa que cada pais realiza del principio de la libre competenciaveres. J
SAncHEZz, Derecho MercantilBarcelona, Ariel, 1999, (5.2 ed. corregida y puesta al dia), pag. 443.

9 J. BuIREU GUARRO, Asociaciones y uniones de empredadrid, Instituto de Empresa, 1981, pag. 33.
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ble a las necesidades de mercado-. La descentralizacién productiva es previsiblemente el conceptc
que mejor identifica esta idea. A través de la misma se pretende modificar las viejas estructuras de
produccién mediante la incorporacién de mecanismos inalterables y seguros de flexibilidad empre-

sarial; con un efecto principal, la irreversibilidad de este proceso, esto es, las pocas probabilidades
de que a corto 0 medio plazo se retorne a los esquemas tradicionales. Con la descentralizacion le
gran empresa persigue conservar las facilidades de la pequefia empresa -dotando de capacidad ¢
actuacion lo més agil posible a las empresas que integran el grupo- junto a la principal ventaja de la
gran empresa, el mantenimiento de la acumulacion y concentracion financiera y una mayor racio-

nalizacién en el funcionamiento y en las relaciones propias de la empresa [organizacion del trabajo,
acceso a los mercados en mejores condiciones, elaboracion de productos de alta calidad, adaptacio
sistematica a los nuevos descubrimientos tecnoldgicodfetc.

2. Tipologia del grupo de empresas de relevancia juridica.

A. El grupo de empresasdefine a un conjunto de empresas formalmente autonomas que se
hallan sometidas, empero, a una direccién econémica unitaria. En definitiva, el grupo de empresas
representa la situacién de varios empresarios juridicamente independientes que, por estar sometido
a una direccion uUnica de contenido general (basada sobre la participacion, el contrato o las relacio-
nes personales) constituyen una unidad econéki€oncretamente esta relacién de jerarquia o
dependencia es la que permite caracterizar a estos grupos como «grupos por subordinacién», dis
tintos a los «grupos por coordinacion» en los que no existe relacion de dependencia alguna y que,
en puridad, han de quedar relegados del &mbito de la concentracién empresarial para situarse en €
terreno de la cooperacién o colaboracién empresérial

10 J. GrON TENA, Las grandes empresas. Problemas juridicos actuales de tipologia emprelsksiiab, Publicaciones
de los Seminarios de las Facultades de Derecho de Méjico y Valladolid, Universidad Autbnoma de Méjico, 1965, pag. 4
y J.E. SNCHEZ, La gran empresa en Espafidadrid, CES, 1998, pag. 7.

11 se prefiere en este estudio la expresién «grupo de empresas» sobre la de «grupo de sociedades» [utilizada por vez pri:
mera con caracter general en el art. 1 del Decreto-Ley «Matesa» de 20 octubre 1969] por entender que quienes inte-
gran el mismo pueden no tener una forma societaria sino constituir empresas unipersonales o ser personas fisicas.
Algunos ejemplos de la legislacion mercantil -sin duda, la mas férrea defensora de la utilizacién del concepto «grupo
de sociedades» sobre el de «grupo de empresas»- afianzan esta opcion. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 4 LMV
en el que para definir al grupo el precepto no se refiere a las «sociedades» que lo componen -bien es cierto que tam-
poco se alude a las «empresas»- sino a las «entidades» que conforman el mismo. De ahi que incluso la doctrina mer-
cantilista mas autorizada admita que el grupo de sociedades es una de las formas que pueden adoptar las distintas vin
culaciones entre las sociedades «y, en general, entre las empresas 0, mejor subjetivando la expresion, entre los empre
sarios» [J. DQue DomiNGUEZ, «Concepto y significado institucional de los grupos de empresa», en Adviénaje
a Roca Sastrg. 11, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1977, pag. 529]. Ello no impide reconocer
que, como regla general, impera en la actualidad la composicion del grupo de empresas sobre sociedades an6nimas
en la mayor parte de los casos, siendo cada vez mas frecuente, empero, la creacién de grupos cuyas empresas vinct
ladas tienen forma de sociedad de responsabilidad limitada y, en menor medida, grupos integrados por sociedades per-
sonalistas.

12 3. Duque DomiNGUEZ, «Concepto y significado institucional de los grupos de empress».cif.,pag. 533.

13 M. SacrisTAN RePRESA «El grupo de estructura paritaria. Caracterizacién y problerR@M, 1982, nims. 165-166,
péags. 375-442 y J.9EUDEROESPINOSA «El grupo de empresas por coordinacion: marco juridioticias de la UE,
nam. 123, 1995, pags. 77-84.
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Es la relacion de subordinacion, directa o indirecta, de una o varias empresas dependientes
con respecto a otra sociedad dominante y el ejercicio de una direccion unitaria por esta Ultima sobre
las demas, la que identifica al grupo de empresas de manera que, pese a la personalidad juridica prc
pia de cada una de las empresas integradas, todas ellas actGan en el mercado con la I6gica y bajo
linea de una Unica y misma empresa, el gtépel grupo de empresas se concibe, desde esta pers-
pectiva, como una «forma de concentracion de capitales y de organizacién de la actividad econé-
mica, caracterizada por el hecho de que, frente a la alternativa representada por el modelo de uni
Unica sociedad que se desenvuelve en diferentes sectores productivos y/o en varios espacios territc
riales, suponen un modelo descentralizado, en el que varias empresas desarrollan actividades diver
sas -en mayor o menor medida, segun el grado de complementariedad existente entre las mismas
y/o en espacios territoriales especificés»

B. Atendiendo a la relacién juridica que se concierta interempresas, la union de las empresas
del grupo puede ser contractual o no contra¢fudn el primer caso, se trata de conectar el régi-
men juridico del grupo no al supuesto de hecho econémico mismo sino a la relacion entre la empre-
sa dominante y las empresas dependientes a través de un «contrato de organizacién» o de un «col
trato de dominacién» que servira para identificar el régimen juridico de la unién empresarial. En el
segundo, el régimen juridico establecido para el grupo se anuda directamente al supuesto de hech
del mismo en tanto unidad econdmico-empresarial, esto es, sin la existencia de ningun tipo de con-
trato y, por tanto, a través no de una relacion contractual sino orgénica. En este Ultimo supuesto, la
aplicacion del régimen del grupo se deriva exclusivamente de su propia existencia, determinada por
el control de una sociedad sobre otra, junto con el ejercicio de la direccién unificada por la prime-
ra. En el modelo contractual, sin embargo, la aplicacién de dicho régimen viene condicionada no
tanto por la existencia del grupo en sentido econdmico sino por la conclusién entre las empresas que
lo integran de un negocio juridico especifico ya sea de dominacién o de organizacion.

Las uniones de base contractual asumen la forma de cartel o «sindicato». La connotacion labo-
ral de este Ultimo concepto hace preferible la utilizacién del mencionado en primer lugar. Los con-
tratos de cartel unen casi siempre a empresas interesadas en la misma fase o ciclo de produccién cc
el propdsito de limitar y regular la concurrencia reciproca en el mercado y conseguir en lo posible
el dominio de éste, siendo factible también la constitucion de un cértel de compras o de distribucion
para facilitar y dotar de eficacia a estas actividades. Estos convenios tienen como principal caracte-
ristica la de que no afectan a la autonomia de las empresas sustancialmente y pueden versar sob
un reparto de mercados, sobre una limitacion de las producciones o sobre los precios de venta; y st
mayor o menor publicidad dependera tanto de la voluntad de las partes como del contexto juridico
gue rija en cada momento ya que la practica restrictiva de la competencia es objeto de prohibicion
en casi todos los paises desarrollados. Implicitamente, la aparicién del cartel requerira de una serie

14 Articulos 40 y 41 del Proyecto de Directiva sobre grupos de sociedades.
15 | .M. Camps Ruiz, La problemética juridico-laboral de los grupos de sociedabssjrid, MTSS, 1986, pag. 12.
16 R. URria, Derecho Mercantil...op. cit, pags. 618 a 620.
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de condiciones como, por ejemplo, que el nimero de empresas operantes sea un niimero reducido
que la situacion sea de auténtico oligopolio porque lo que en definitiva pretende esta forma de agru-
pacién es dominar de una forma monopolistica el mercado. En la practica se representan multiples
formas de cartél’ pero todas ellas tienden a conseguir expulsar del mercado o impedir su acceso a

él a gran parte de las empresas competidoras, llegando a tener, en ocasiones, un grado de organiz.
cion capaz de crear un fondo comun con los beneficios de todas y cada una de las empresas agrt
padas, para proceder a un ulterior reparto de acuerdo con las condiciones pactadas y en funcién di
la adaptacién de la actividad de cada empresa a lo estipulado inicialmente.

La union no contractual se efectia a través de la figutaottéhg, precedida por la primiti-
va férmula del trust y en proceso de superacion por un modelo més desarrollado, representado pot
las sociedades de cartera o de inversion. Mediante la figunaldaig, una empresa -generalmen-
te con forma societaria- compra acciones de otra u otras con el objeto de controlarlas por lo que el
vinculo se genera a través de titulos de propiedad. En este caso la naturaleza del vinculo no es, pc
tanto, obligacional sino real. De ahi que se defitlelingcomo «la agrupacién de empresas que
resulta de la titularidad por una sociedad de las acciones o participaciones de otra, de manera que
tiene el control sobre ella o simplemente una influencia relevante que puede ser retfpBea»
trata de un sistema basado en mecanismos claros de subordinacién y que presupone el sometimier
to de las empresas agrupadas a una direcciéon Unica. Constituye, por lo demas, uno de los mecanis
mos mas frecuentes y flexibles de constitucion de grupos y puede ser originario (desde la constitu-
cion) o sobrevenido (por compra posterior de acciones) y hacerse o deshacerse mediante la simple
adquisicion o venta de acciones. Podra existir una organizacion en cadena o en forma de piramide
o de cualquier otro tipo pero siempre bajo un control o dominio de la sociedad matriz sobre las filia-
les. Para ello se utiliza una via ciertamente efectiva, la de hacer participes a unas sociedades en ¢
capital de otras en la medida necesaria para imponerles una direccién unitaria en el desarrollo de st
actividad. Por las relaciones que mantienen entre si las sociedades agrupadas por participaciéon cab
distinguir entre grupos de «participacién directa» o «indirecta». En el primer caso, la empresa domi-
nante participa en el capital de una o varias subsidiarias o filiales sin empresas intermediarias. Estos
grupos pueden tener caracter simple o radial (la hotdstagiedad dominante participa ella sola en
el capital de cada filial, junto a otro capital extrafio). La participacién indirecta se produce cuando
una sociedad dominante, ademas de participar directamente en otra u otras sociedades subsidiarie
participa a través de éstas, que se convierten en subtenedoras, en otras empresas 0 sociedades.
participacion indirecta se conoce también como «participacion piramidal» (la participacion y el con-
trol se ejercita escalonadamente de la principal a las empresas filiales) y puede ser, como en el casi

17 | os carteles de racionalizacion (acuerdos en atencién a la aplicacién de normas de caracter técnico, comercial o de
organizacion), para reajustes estructurales (cuando el exceso de capacidad productiva llega a ser antieconémico), de
exportacion (para fomentar la exportacion), de importacion (importaciones procedentes de mercados extranjeros en los
gue no existe libre competencia) o la cartelizacion de sectores deprimidos (respecto de practicas que produzcan una
elevacion suficientemente importante del nivel social y econémico de sectores depriapdd$), TAMAMES, La
lucha contra los monopolios..., op. giags. 275 a 277.

18 F. SincHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercanfifladrid, McGraw-Hill, 1999 (22 .2 ed.), vol. I, pag. 583.
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anterior, simple o radial. Cabe asimismo la «participacion reciproca», supuesto de «participacion
circular» (mediante participaciones reciprocas) que recibe la denominacién de «participacién reci-
proca combinada» cuando una sociedad participa mayoritariamente en otra que, a su vez, es titula
de una participacion simple en la priméta

Como una modalidad deldingmas, existe un caso extremo que se plantea cuando una socie-
dad tiene la totalidad de las acciones de otra, aunque para dominarla bastare con un porcentaje infe
rior. Conocida con multiples denominaciones como «filial comin», «multidependiente», «coparti-
cipada», «joint-venture» o «sociedad multigrupos» se caracteriza por constituir una filial comun para
varias empresas del grupfoA través de la misma una o varias empresas integrantes del grupo, diver-
sificdndose la figura de la sociedad matriz, controlan a una o varias sociedades del grupo, intensifi-
candose el nimero de sociedades dominadas. El control de la filial comUn se lleva a cabo conjunta-
mente por dos 0 mas empresas o grupos de empresas, de forma paritaria 0 no, seguin cada caso. |
ahi que esta figura se defina como la que representa a «aquellas empresas que se encuentran son
tidas al control conjunto de dos 0 mas empresas econémicamente independientes unas?ide otras»
En las filiales comunes el control exclusivo permite a quien lo posee influir de forma decisiva en las
decisiones que adopte el sujeto controlado. Se trata de sociedades cuyos socios suelen ser otras soc
dades o entidades, nhormalmente pertenecientes a grupos de empresas, que crean una nueva estri
tura corporativa a fin de encauzar juridicamente una cooperacién estable en un determinado secto
de la actividad o respecto de un concreto negocio o en relacion a un especifico ambito territorial. Si
la sociedad comun se basa en un contrato o se trata de una sociedad participada exclusivamente pi
otras sociedades pertenecientes al mismo grupo, las partes ademas de ser muy estables, conocen p
namente el alcance juridico de cada una de las clausulas estatutarias en que autorregulan su con
promiso de colaboracién. Por el contrario, una filial comun constituida por pequefias empresas en
las que el nivel de informacion juridica no es tan amplio, puede tener mas dificultad para identificar
cual es el grado de responsabilidad que asume cada empresa que s&.dgnupdo caso, la pre-
sencia en el mercado de las «joint-venture» se justifica a fin de conseguir menores costes de admi:
nistracion de la sociedad participada, al reducirse los derivados del cumplimiento de las formalida-
des prescritas por la ley.

19 3. brpano PEREzZ «Tipologia de los grupos de empredBoletin de Estudios Econémicosim.145, 1992, pag. 57.

20 v ampliamente regulada en el Reglamento 1310/1997, 30 junio, DOCE niim. L 180, 9 julio, por el que se modifica el
Reglamento 4064/1989 sobre el control de operaciones de concentracién de empresas. En atencién al mismo cabe dis
tinguir entre empresas que incorporan actividades previamente desarrolladas por empresas matrices, supuestos en lo
gue la empresa comin es la empresa que emprende nuevas actividades en nombre de las empresas matrices, empres
comunes que entran en el mercado de actividades de las empresas matrices y, por Ultimo, empresas comunes que a(
tdan en mercados proximos, ascendentes o descendentes a los de las sociedades creadoras.

21 La noci6n se deduce claramente de la Comunicacion de la Comisién de 16 febrero 1993, DOCE C-43, 16 febrero 1993,
en relacion con el Reglamento 4064/1989, 21 diciembre 1989, sobre el control de operaciones de concentracion entre
empresas, DOCE, L. 395, 30 diciembre 1989.

22 ].1. Ruiz Peris, «Desregulacion en el derecho de sociedades: un estatuto flexible para las filiaciones comunes vy las

sociedades intergrupoRevista de Derecho Mercantilim. 226, 1997, pag. 1.818.
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C. El grupo de empresas constituye una forma de concentracion empresarial. No en vano, se
trata de una unién de empresas en la que cada una de ellas conserva, al menos formalmente, la ind
pendencia juridica, aun cuando pierdan en mayor o menor medida su autonomia econémica. Una
manifestacion «centrifuga» del proceso de modificacion del poder de decision econémica de las
empresas -creacion del grupo de empresas a través de filiales y sociedades en participacion- en cor
traposicion de la manifestacion «centripeta» que suponen las absorciones o fusiones emptesariales
Dos modelos distintos de concentracién, prevaleciendo en uno la utilizacién de una «gran empresa
colectiva unitaria», como podria ser definida la fusion, y primando en otro la «gran empresa colec-
tiva articulada», cual es el grupo de empresas. Tanto si se realiza mediante la desaparicion de la per
sonalidad juridica de estas Ultimas -fusién- como si se efectla sin que proceda dicha desaparicion
-grupo de empresas-, la concentracién origina la creacién de una nueva entidad, de una nueva empre
sa como consecuencia de la agrupacion empresarial. Y esa nueva realidad, identificada por intere-
ses distintos al de las empresas que la componen, exige de una atencion especial por parte de Ic
ordenamientos nacionales e internacionales que se veran obligados a resolver los conflictos de inte-
reses concurrentes entre la nueva realidad de la «empresa agrupada» y la antigua realidad de |
«empresa individual».

Dentro del concepto de grupo de empresas cabe diferenciar al grupo de empresas-gran empre
sa unitaria del grupo de empresas-empresa de gtuponstituye la primera un auténtico ejemplo
de concentracion empresarial mientras que la segunda representa un supuesto de colaboracion empr:
sarial en tanto la relacién de dependencia en el mismo resulta inexistente. En el primer caso, la con-
fusion de los intereses y objetivos de las empresas que integran el grupo diluye la autonomia de las
mismas; en el segundo, la individualizacion de cada empresa relega el interés de la union empresa
rial que sélo a determinados fines, posiblemente de cooperacidn, resultara relevante. Con ser impor-
tantes ambos supuestos, este Ultimo suscita menor complejidad por cuanto la identidad y autonomie
de cada una de las empresas que convergen en el grupo queda garantizada y la relacion que se es
blezca entre empresas sera del mismo tenor que la que pueda plantearse entre aquellas que no co
peren en ningun grupo, esto es, en la empresa individual y no grupal. La realidad presenta, sin embar:
go, numerosos ejemplos del primero de los supuestos, esto es, grupos fuertemente centralizados e
los que se observa la dificultad para que las empresas unitarias que lo componen se doten de ut
esquema funcional descentralizado lo que contribuye, sin duda, a hacer mas complejo y, en la mayor
parte de los supuestos conflictivos de los que conocen los tribunales, a confundir el tratamiento de
esta figura. Mas, en puridad, el grupo de empresas se caracteriza principalmente por representar I
agrupacion o unién de diferentes empresas con un fin comdn y, por tanto, la atencion ha de centrar-
se principalmente, en lo que a este estudio se refiere, sobre el grupo-gran empresa unitaria mas qu
sobre el grupo-empresa de grupo, por lo que, salvo referencias expresas, este analisis reparara e
aquél basicamente.

23 J.A. S\GARDOY BENGOECHEA «La tematica laboral del grupo de empresas», en BREMADES PasTor, Empresas
multinacionales y derecho espafiMadrid, Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, 1977, pag. 776.

24 C. MoLiNna NAVARRETE, El Derecho nuevo de los grupos de emprelstsirid, Ibidem, 1997, pag. 38.
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En todo caso, el grupo de empresas aparece definido por una serie de rasgos caracterizadore:
En primer lugar destaca la concurrencia de varios empresas, generalmente sociedades, integrade
todas ellas bajo una direccion Unica, regida por la unidad econdémica, pero sin perder cada una st
independencia juridica. El grupo, sin embargo, no tiene personalidad juridica propia; se crea una
nueva realidad pero no se le dota de personalidad juridica lo que limita considerablemente la actua-
cion del grupo en el trafico juridico, siendo tratado como una entidad sin personalidad juridica. Bajo
una rigida disciplina unitaria se unifican multitud de empresas en los grupos gque son independien-
tes cada una con su propia personalidad, pero pertenecientes a una o a las mismas personas. Ala pl
ralidad de componentes con personalidad juridica y a la inexistencia de personalidad juridica pro-
pia del grupo hay que afiadir como rasgo definidor, en segundo lugar, el sometimiento a una direccion
unitaria y la integracion en una unidad mas grande que la propia. La unidad econémica se manifiesta
a través de diferentes elementos como la comunidad de intereses, identidad de direccidn, interaccior
de capitales, participacion en acciones, organigramas empresariales compartidos, comunidad en sel
vicios financieros, etc. Por su parte, la existencia de una direccion unitaria tiene como exponente
principal la capacidad de control de una o varias empresas dependientes, hijas o filiales, por otra
dominante, madre o matriz a través de las técnicas juridicas ya expuestas. El control supone la posi
bilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las actividades de una empresay, en particular, sobre
el derecho de propiedad o de uso de la totalidad o de una parte de los activos de la empresa o sobi
los derechos o contratos que permitan influir decisivamente sobre la composicion, las deliberacio-
nes o las decisiones de los 6rganos empresattaleselemento definidor del grupo de empresas
no es otro, por tanto, que el de la concentracién en la adopcién de decisiones en un Unico érgano aul
cuando exista un conjunto de empresas estructurado bajo esa unidad. Una unidad de decision que ¢
circunscribe, basicamente, a una unidad de administracion, esto es, la capacidad potencial de influir
en la gestién de las empresas integradas y una unidad de valor que se produce por el conjunto de
grupo que sirve para superar la adicién de patrimonio y rentabilidades de cada unién en¥fresarial
A ello habria que afiadir como elemento delimitador, en tercer lugar, un rasgo que cada vez se apre-
cia con mayor rotundidad en los grupos de empresas como es el de la vinculacion entre las planti-
llas de las empresas que componen el grupo. Si bien no se reconoce explicitamente como un rasg
determinante, la traslacion al ambito laboral de todos los elementos expuestos obliga a aceptar esti
plantilla comin como un rasgo mas. La comunicacién de plantilla representa, no en vano, a un colec-
tivo de trabajadores que presta sus servicios para un empleador plural.

Con todo, una de las principales dificultades del grupo radica en su diferenciacién respecto
de figuras afines que constituyen asimismo una manifestacién mas o menos evidente de concentra
cién empresarial. Asi ocurre, por ejemplo, en el supuesto de la agrupacién de interés econdmico
(AIE), figura de naturaleza societaria creada para facilitar la colaboracion interempresarial, en espe-
cial entre las pequefas y medianas empresas. Rige en su constitucion, que se hace en forma de soci
dad, el principio de coordinacion y se identifica por el interés de facilitar o desarrollar la actividad

25 Definicién recogida por el Reglamento 4064/89 del Consejo, 21 diciembre 1989, sobre el control de las operaciones
de concentracién entre empresas (modificado por el Reglamento 1310/1997, 30 junio, DOCE num. L 180, 9 julio).

26 3. ARAGON MEDINA, «Los grupos de empresas como unidad econémica dominante», en®ids de empresas y
Derecho del Trabajo, Madrid, Trotta, 1994, pags. 25y 26.
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econdmica de sus miembros para lo que dispone de personalidad juridica. De ahi que se defina, el
funcion de estos parametros generales, como «la sociedad mercantil carente de &nimo de lucro que
tiene por finalidad el facilitar los resultados de la actividad econdmica auxiliar y diversa de la de las
sociedades que la integradi»Por su parte, la Unién Temporal de Empresas (UTE), otra de las figu-
ras afines a los grupos, se caracteriza principalmente por la duracién definida y, por tanto, limitada
en el tiempo o transitoria de su actuacién en el mercado. Como en el supuesto de la AIE prima la
actuacion independiente y autbnoma de cada una de las empresas que se agrupan bien que durar
un plazo concreto y tan sélo con un carécter circunstancial, esto es, para la realizacion de una actua
cioén conjunta o en colaboracién. Esta agrupacién temporal hace surgir una nueva empresa auténo-
ma que actia con unidad de direccién y bajo una denominacion distinta a la de las empresas agru-
padas y definida por la transitoriedad de la coincidencia y por la independencia y autonomia de los
empresarios. Mencion especial merece en esta delimitacion la comunidad de bienes que, en mucha
ocasiones -nuestro ordenamiento laboral puede servir de ejemplo- ha resultado ser el cauce de iden
tificacion del grupo de empresas. La comunidad de bienes acoge a todas las agrupaciones sin per
sonalidad, de personas naturales o juridicas, temporales o permanentes y, por tanto, también al grup:
de empresas en aquellos ordenamientos en los que éste carezca de personalidad juridica. Se trata
una férmula amplia y genérica que hay que entender referida a cualquier tipo de agrupacién caren-
te de personalidad juridica, sin apreciar exclusion alguna.

El grupo de empresas y la AIE se diferencian basicamente en que esta Ultima constituye una
agrupacion voluntaria de personas con una relacion horizontal y no de subordinacién, adquiriendo
personalidad juridica propia de la que carece el grupo en el que predomina, por lo demas, una vin-
culacion por subordinacion y con el sometimiento a una direccion Unica. Y si bien el grupo se carac-
teriza por ser un agrupacién de caracter vertical, casi piramidal, de las empresas que lo componer
sometidas por una relacién de dominacién y dependencia, en la AIE prevalece una relacion de hori-
zontalidad en la que no s6lo no se constata jerarquia 0 dependencia alguna entre las sociedades qu
la integran sino que prima la autonomia y el desarrollo independiente de cada una de las sociedade:
agrupadas Unicamente con la finalidad de operar de forma mas eficiente en el mercado. Por lo que
respecta a la diferencia entre la UTE y el grupo de empresas y pese a la ausencia de personalida
juridica en ambos casos, la diferencia principal estriba en el caracter temporal de la primera y la
vocacion indefinida del segundo. Los titulares de la UTE tienen como objetivo principal el de actuar
independiente y autbnomamente en el mercado, aunque circunstancialmente coincidan en la reali-
zacion conjunta o en colaboracion de una obra o servicio determinado. Por contra, la vocacion de
actuacion del grupo de empresas es conjunta y de forma permanente. En este Ultimo supuesto pre
valece la dominacion con caracter permanente, en aquél la igualdad entre las empresas integrantes
Por su parte, la diferencia con la comunidad de bienes se hace mas dificil de anotar cuando, comc
se apunto, precisamente ha sido ésta la forma de canalizar la presencia de los grupos de empresa ¢
algunos ordenamientos. Con todo, en el grupo de empresas, a diferencia de la comunidad de bienes
las empresas conservan, al menos formalmente, su independencia juridica aun cuando el someti
miento a una direccién unitaria marque la desaparicion de su independencia econémica, neutrali-
zando, en un complejo proceso de reciprocidad manifiesta, la autonomia juridica.

27 por todos, A.L. MNGE GIL, Las agrupaciones de interés econémiadrid, Tecnos, 1993.
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D. La actuacion en la realidad econdémica del grupo de empresas no ha tenido un reconoci-
miento paralelo en el &mbito juridico, provocando una nueva fisura entre el hecho y el derecho, hasta
admitir que el grupo de empresas constituye una realidad econémica mas no juridica. Tan sélo se he¢
ocupado el Derecho de crear instrumentos que garanticen el control como operador econémico del
grupo de empresas con el confesado fin de no generar conductas que distorsionen la competencie
La actuacion del grupo se garantiza, pues, dentro de la legalidad pero la ignorancia del mismo como
institucion econémica y juridica independiente a la de las empresas que lo integran permite adaptar
esta legalidad a sus propios beneficios, haciendo prevalecer sus intereses sobre terceros, socios, acre
dores y, en lo que mas interesa a este andlisis, sobre los intereses de los trabajadores afectados p
la concentracién empresarial. Esta anomia juridica, incrementada por el hecho de la falta de reco-
nocimiento de la personalidad juridica del grupo de empresas, se traduce en una contradiccion per-
manente: una realidad econdémica caracterizada por la unidad de decisién del grupo de empresa:
frente a una realidad juridica definida por la prevalencia de la personalidad de cada empresa inte-
grante del grupo con actuacién formalmente independiente.

Con ese fin apuntado, el de controlar una practica restrictiva de la competencia por parte de
los grupos de empresas, nuestro ordenamiento ha elaborado una regulacion del grupo de empresa
no general sino puntual y nada sistematica sino en funcién de la parcela del ordenamiento en que l¢
misma se desarrolle. Ha sido el ordenamiento mercantil el que ha recogido una definicién y una cier-
ta «regulacién comun», irradiando sus efectos al resto del ordenafiiedijuiendo la tipologia
ya expuesta, las nhormas mercantiles distinguen entre los grupos contractuales y los grupos no con
tractuales. Para los grupos no contractuales la reforma parcial que la Ley 19/1989, 25 julio, BOE,
27, introduce en la legislacién mercantil para adaptarla a las Directivas de la CEE en materia de
sociedades, establece en el CdC, entre otras modificaciones, una serie de amplias y minuciosas dis
posiciones, recogidas en los actuales articulos 42 y ss. del CdC a fin de regular la obligacion de pre-
sentar la cuentas anuales consolidadas de todas las sociedades agrupadas. Esta obligacion descal
sobre un presupuesto material cual es el dominio real y efectivo de una sociedad mercantil sobre otre
u otras a través de la participacion en sus respectivos capitales, en la cuantia necesaria para adquir
el predominio en los 6rganos sociales. De ahi que el CdC refiera la obligacién de formular las cuen-
tas consolidadas a toda sociedad mercantil que «siendo socia de otra sociedad» tenga en esta ultim

28 |a regulacién mercantil de los grupos de empresas ha de respetar las limitaciones impuestas a la concentracién de
empresas desde una triple perspectiva:

a) intentando frenar las concentraciones monopolisticas y declarando nulos los convenios que generen practicas res-
trictivas de la libre concurrencia [Ley 16/1989, 17 julio, BOE 18];

b) facilitando y desarrollando la actividad econémica de los miembros de las AIE [Ley 12/1991, 29 abril, BOE, 30]; y

c¢) regulando las inversiones financieras intersocietarias y la consolidacién de sus balances [arts. 42 y ss. CdC].

Nuestro pais ha vivido durante mucho tiempo ajeno a las practicas monopolisticas, por eso en la actualidad a través de
la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989 citada) la licitud de las uniones de sociedades esté condicionada
segun que la misma origine o no précticas prohibidas por la norma. Es necesario conocer, a fin de aplicar la prohibi-
cion correspondiente, si tales practicas tienen por objeto, producen o pueden producir el efecto de impedir, restringir
o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional. De ahi que la ley considere «nulos los convenios
entre empresas asi como los acuerdos y decisiones de todo género de uniones o agrupaciones de aquellas que origine
practicas de las prohibidas» (art. 1), sometiendo el fenémeno de la concentracion de empresas a los controles estata
les preceptivos [R. kIA, Derecho Mercantil...op. cit, pag. 623].
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bien la mayoria de votos -0 pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de [i
mayoria de los derechos de votos- o bien la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miem-
bros del érgano de administracion -o haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de
los miembros del érgano de administracion- (art. 42.1 CdC). Por tanto, se exige como requisito
imprescindible para determinar la existencia del grupo de empresas -grupo de soagdadd?,

CdC- que exista un dominio efectivo de una empresa sobre otra u otras, dominio sin el cual no cabra
admitir que exista grupo ni, por ende, obligacién de consolidar las cuentas del2hiEmesta

relacién es importante precisar dos afiadidos. En primer lugar, que la formulacién de cuentas con-
solidadas del grupo no exime a las sociedades integrantes de la presentacién de sus propias cuent:
anuales asi como del informe de gestion correspondiente (art. 42.3 CdC). Por otro lado, la sociedad
dominante del grupo debera incluir en sus cuentas consolidadas no solo a las sociedades directa
mente dominadas, sino también a las sucesivamente dominadas por éstas (art. 42.4 CdC), con la
excepciones que expresamente contempla el articulo 43 del CdC. Con ello se observa que el domi-
nio total del grupo existe si se demuestra la presencia de una concatenacién de las sociedades agrt
padas atribuida a la sociedad-madre dominante a través de las sociedades filiales. Por lo demas, |
legislacion mercantil se ocupa asimismo de todas aquellas manifestaciones mas modernas de los gru
pos de empresa como jaint-ventureso sociedades multigrup8s

En la actualidad, la realidad empresarial espafiola se caracteriza por el predominio de estos
grupos de participacion financiera sobre los constituidos por la técnica contractual, de todo punto
marginales, y prevalecen los de estructura piramidal sobre los de estructura radial o circular. Un tipo
de union que se perpetla en la practica por el afan de lograr una mayor flexibilidad de la conjuncién
financiera. No en vano, a través de esta via se permite aumentar o disminuir el niUmero de empresa:
0 sociedades unidas mediante una simple operacion de adquisicion o venta de acciones. Este siste
ma de vinculacién ha permitido ademas desarrollar la adquisicion o el fortalecimiento del control de
una empresa determinada mediante la oferta publica de acciones en especiales condiciones y, en oci
siones, por un valor superior al de mercado. Destacan en nuestra realidad empresarial aquellos gru
pos que integran empresas publicas y cuyo principal objetivo es el de participar en el desarrollo de
los sectores basicos; los grupos bancarios, cuya presencia, fruto de una reminiscencia histérica, y

29 En las normas de elaboracién de las cuentas anuales contenidas en el Plan General de Contabilidad (RD 1643/1990,
20 diciembre, BOE, 27) se considera que, a efectos de la presentacion de las cuentas anuales de una empresa 0 socit
dad, se entendera que otra empresa forma parte del grupo cuando ambas estén vinculadas por una relacion de domi
nio, directa o indirecta, analoga a la prevista en el articulo 42.1 del CdC para los grupos de sociedades o cuando las
empresas estén dominadas, directa o indirectamente, por una misma entidad o persona fisica (Norma 11.2).

30 El Real Decreto 1851/1991, 20 diciembre, BOE, 27 que desarrolla la regulacién sobre las cuentas anuales consolida-
das recoge, ademas del concepto de sociedad dominante o dominada reconocido en el articulo 42 del CdC, otros de
significativo interés. En primer lugar, el de sociedad multigrupo, esto es, la gestionada por una o varias sociedades del
grupo conjuntamente con otra u otras ajenas al mismo y conocida, como antes se apuntara, como «joint-venture». En
segundo lugar, el de sociedad asociada, esto es, aquella no incluida en la consolidacion en la que alguna o varias socie
dades del grupo ejerzan una influencia notable. Y, por dltimo, y en tercer lugar, la norma alude a la consolidacién de
los grupos de entidades financieras (RD 1343/1992, 6 noviembre, BOE, 7 diciembre) y de cooperativas (RD
1345/1992, 6 noviembre, BOE, 7 diciembre) aportando nuevos datos a este respecto.
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posicién de privilegio en el mercado, se perp&tiaaquellos grupos relacionados con capital fami-

liar (March, Torras, El Corte Inglés, Campofrio, Pescanova, Larios, Ferrovial, etc.), a la cabeza en
muchos casos de la produccién gloBaRlgunos sectores se mantienen, de hecho, por la decision

de constituir un grupo de empresas, Unica formula que les permite ser competitivos en un sector en
el que no consiguen consolidarse en el mercado. Asi ocurre, por ejemplo, con las empresas de tra
bajo temporal que, de acuerdo con los Ultimos informes elaborados por los sindicatos, resultan com-
petitivas si se integran en grupos ya constituidos o tras constituir uno propio con otras empresas, y
de entre ellos tan sé6lo se han consolidado los diez mas impoffantes

3. La anomia laboral del grupo de empresas.

A. Ni las variaciones en el contexto econdmico expuestas ni las modificaciones en el proce-
so productivo consideradas han logrado sensibilizar al legislador laboral, anclado aun en un con-
cepto de empleador, titular de la empresa individual. Pero el margen de maniobra del empleador, a
raiz de las transformaciones resefiadas, crece hasta el punto de poder eludir facilmente una norm
laboral prevista para un modelo de empresa individual tipo, hoy desfasado. Buena muestra de ello
es la capacidad que los grupos de empresas tienen para presentarse en la realidad socioeconémi
como empleadores, resultando insuficiente aquel concepto tradicional y, en gran medida, consin-
tiendo la adaptacion, dudosa en la mayor parte de las ocasiones, de la norma laboral a sus necesid
des. El mantenimiento de una personalidad juridica diferenciada para cada empresa pese a la con
centracién que se produce a través del grupo va a derivar, en el &mbito laboral, en una fragmentacioér
de las relaciones laborales tanto individuales como colectivas y, por ende, en la paradoja de que un:
misma unidad econémica y de decision del grupo no se refleja en una paralela unidad juridica en las
decisiones laborales, adoptadas por una pluralidad de empleadores. Un distanciamiento que se tra
duce en una aplicacion disfuncional de la norma laboral cuando sindicatos y trabajadores encuen-
tran serias dificultades -en ocasiones, la imposibilidad- de negociar o dirigir sus reclamaciones al
empleador real -el grupo de empresas-, oculto tras el empresario de derecho o formal -la empres:
individual-.

La mayor parte de conflictos surgen porque el grupo de empresas se muestra en la realidad
laboral no como un empleador sino como un grupo de empleadores. La aceptacion de que el grupo
pese a la pluralidad de empresas, se manifiesta como una unidad econémica no se traduce en el ente
dimiento de que el grupo, pese a la pluralidad de empleadores, ha de ser tratado ante la aplicacior
de la norma laboral como un Unico empleador. Y, en este punto, extrafia la reticencia del legislador
a hacer coincidir la realidad social con la realidad juridica y su ausencia de interés por abordar este

31 A. Cuervo, «Los grupos empresariales bancarid®BE, nim. 49, 1991, pag. 242 y J.OLeBoT MaJo, Grupos de
entidades de créditdladrid, Civitas, 1993.

32 3. ARAGON MEDINA, «LOs grupos de empresas como unidad econémica dominaoesit., especialmente pags. 42-47.

33 pagina web del sindicato Comisiones Obreras, Informe sobre «<Empresas de Trabajo Temporal», abril de 1999.
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problema en las Ultimas reformas de la LET -especialmente las de 1994 y 1997-, permitiendo que
se sigan manteniendo numerosos conflictos judiciales que con una medida legal podrian ser evita-
dos. Y no porque no se haya hecho alusién al grupo de empresas en algunas normag4atincales
porque ninguna de ellas, con la excepcién de las que regulan la proteccion complementaria, tal y
como se expondra, han desarrollado la mera referencia aislada al grupo de empresas que las norme
laborales realizaPb. Dejando al margen el recurso a la comunidad de bienes del articulo 1.2 de la
LET como forma de identificar al grupo de empresas como empleador, justificado pero insuficien-
te, de todas estas menciones normativas expresas al grupo, dos merecen ser destacadas especi
mente. En primer lugar, la que las normas de empleo comenzaron haciendo (Ley 22/1992, 30 julio,
BOE, 4 agosto y su precedente RD-L. 1/1992, 3 abril, BOE, 4) al grupo de empresas a fin de prohi-
bir la concesidn de ayudas a la contratacion cuando los trabajadores hubiesen prestado servicios par
el mismo. La Ley 22/1992 recurriria al concepto elaborado por el articulo 42 del CdC a efectos de
la definicién del grupo de empresas. Una mera remision que no comportaba mucho mas y que tras
aquellas primeras manifestaciones ya no se ha mantenido en las sucesivas normas promocionales ¢
la contratacién. En segundo lugar, la trasposicion comunitaria del grupo de empresas de dimension
comunitaria. La Ley 10/1997, 24 abril, BOE, 25 que reconoce los derechos de informacién y con-
sulta de los trabajadores en las empresas y en los grupos de empresas de dimensiéon comunitaria,
que surge para trasponer la Directiva 94/45/CE sobre esta materia, define al grupo de empresas com
el formado por «una empresa que ejerce el control y las empresas controladas». Para concretar Ic
que significa el ejercicio del control de una empresa sobre otra recurre, de nuevo, al articulo 42 del
CdC. El interés, con todo, de esta norma queda relativizado porque inmediatamente después el
concepto de grupo de empresas comienza a introducir elementos sobre su dimensiéon comunitaria
(art. 3 Ley 10/1997), inaplicables si el grupo de empresas opera Unicamente en el ambito nacional.
Con el concepto de grupo de empresas de dimensién comunitaria ha ocurrido, en gran medida, lo
mismo que ocurriera con la SAE, viéndose frustrado todo intento de regulacion comun en los Estados
miembros. Tan sélo cabe salvar la excepcion de la representacién colectiva en el &mbito comunita-
rio a través del establecimiento de los Comités de Empresa Europeo que no sélo utilizan a la empre-
sa de dimension comunitaria como centro de imputacion sino también, y sobre todo, a los grupos de
empresa de dimension comunitaria.

B. Esta anomia laboral de los grupos de empresa ha provocado un efecto contraproducente er
la practica. Y es que ha hecho prevalecer una asuncion «patoldgica» del grupo de empresas o, lo qu
es lo mismo, el conocimiento por parte de nuestros tribunales de la actuacién en fraude de ley del

34 La alusién a la «reconversion del grupo de empresas» (Ley 27/1984, 26 julio, BOE, 28), la referencia al trasvase de
los altos directivos a otra empresa que tenga con la principal «relaciones de grupo u otra forma asociativa similar» (RD
1382/1985, 1 agosto, BOE, 12), el reconocimiento de la capacidad para comparecer en juicio tanto a las comunidades
de bienes como a los «grupos» (art. 16.5 LPL) o cuando el articulo 51 de la LET sefiala que la decision relativa a los
despidos colectivos puede haber sido adoptada por el empresario «o por la empresa que ejerza el control sobre él», sor
algunas de estas menciones.

35 J. Qruz VILLALON, «Notas acerca del régimen contractual laboral en los grupos de emfiiersas, Laborales,
nam. 38, 1996, pag. 38.

-18- ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 209-210

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONCENTRACION EMPRESARIAL Y COMPROMISOS POR PENSIONES | Lourdes Lopez Cumbre

grupo36. Con el fin de evitar que la aplicacion de la norma se realice mediante abuso de derecho,
fraude de ley o conductas simulatorias, los tribunales han optado por crear una jurisprudencia basa:
da en una serie de indicios a fin de descubrir al grupo de empresas empleador que oculta su condi
cién presentando a las empresas que integran el mismo como tales. Debido a la ausencia de solucié
legal, no sorprende que los tribunales del orden social se hayan planteado si ante conflictos con los
grupos de empresa, quien adquiere la condicion de empleador es aquel que contrata o que utiliza lo:
servicios del trabajador o lo es el grupo. Para atribuir dicha condicion al grupo se requiere que sea
€l quien reciba los servicios prestados y no la empresa integrante delfmiBaro esta conclusion

exige superar la tradicional nocion personalista de la figura del empleador a la que antes se aludie-
ra, sustituyéndola o completandola por la de centro de decision o direccién unitaria en el ambito del
grupo con sometimiento a una unidad de direccién, reflejo del interés comin del mismo. Frente a
un criterio tradicional que atribuye la cualidad de empresario a la persona fisica o juridica, contra-

parte contractual acreedora y receptora del trabajo y que dirige y organiza el proceso productivo y
al cual los trabajadores se hallan subordinados, se impone la apreciacion de un concepto plural de
empleador.

Desde una perspectiva no personalista o no formalista, la condicion de empleador resulta de
la titularidad real del conjunto de las empresas agrupadas mediante su determinacion con la ayudz
de criterios econdémicos y juridicos y su atribucidn a quien realmente ejerce las facultades inheren-
tes a tal condicion por encima de la adscripcion formal del trabajador a una de las empresas agru-
padas. No en vano, quien demuestra el poder de decision es quien tiene a su vez el poder de direc
cién y organizacion del conjunto empresafaDe ahi que los cambios de orden econémico, técnicos,
productivos o de organizacién, tan importantes a efectos laborales, hayan de atender al conjunto
empresarial que forma el grupo de empresas, resultando excesivamente simple y, como tal, insufi-
ciente la atencidn de las empresas individuales. En el caso del grupo de empresas, la relacién dt
subordinacion, la comunidad de intereses y la direccion unitaria ponen de manifiesto la existencia

36 Las principales resefias jurisprudenciales en esta materia son las proporcionadasfma TEGA y F. ALARCON
BEIRA, F., «Grupo de empresas (I y IRL, 1997, t. |, pags. 963-1.006; FoBRiGUEZSANUDO, «Relacién laboral y
grupo de empresas en la jurisprudencia», AAVV, X Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y
Relaciones Laboraledyladrid, Trotta, 1992, pags. 325-334; A.hLYERDE ASENCIO, «Los supuestos de grupos de
empresa en la jurisprudencia mas reciente: reflexiones critRa$g-Estudios Financierasiim. 189, 1998, pags.
67-94; N. MorenoVIDA, «Comentario y resefia critica de jurisprudencia sobre los grupos de empresas en el derecho
del trabajo»Tribuna Socialnim. 98, 1999, pags. 63-80, entre otros y#rRRIAS MORENQ, «Relaciones de caracter
interempresarial: subcontratacién, cesion, sucesion, grupos de empresa»|UARCHECION de doctrina del Tribunal
Supremo en materia laboral y procesal laboral. Estudios en Homenaje al Prof. Borrajo Déalerzxia, Tirant lo
Blanch, 1999, pags. 227-2609.

37 Ha de atribuirse asi la condicién de empresario a quien dirige y posee las empresas y de ellas se sirve a los fines de I
relacion de trabajo creada (STC 46/1983, 27 mayo, BOE, 17 junio). «La legitimidad de la sociedad (empresa) como
nacleo de imputacion de derechos y obligaciones, derivado de la atribucién de personalidad juridica, se evapora cuan-
do, quienes la rigen de hecho actian en forma que desconoce esa misma imputacién, con repercusion en las relacio
nes laborales formalmente adscritas a la misma... La actuacion con doble vara de medir (personalidad para dar, grupo
para recibir) no se atiene a los canones que imperan en nuestro ordenamiento juridico» (STSJ Pais Vasco 21 marzc
1994, Ar. 973).

38 D. RomAN DE LA TorRE Poder de direccién y contrato de trabajéalladolid, Grapheus, 1992, pag. 388.
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de una Unica empresa en la actuacion socio-laboral. Por lo tanto, la prestacion de servicios a una de
las empresas lo es al conjunto de las mismas por cuanto traslativamente la prestacion de servicios
revierte a cada una de las empresas agrupadas. En los grupos por subordinacion, la vinculacion bajt
la direccién de la empresa dominante califica al titular de ésta como empleador responsable de todos
los trabajadores contratados por las empresas dependfenéssiitando patente la maxima en vir-

tud de la cual «la contratacién no confiere necesariamente la cualidad de empleador a quien contra-
ta» 40, Al margen de la formalizacion del contrato de trabajo, posible de formaetéaitéculo 8.1

de la LET, el empleador es quien recibe la prestacion de servicios del trabajador, quien dirige y orde-
na la actividad y el que asume el riesgo de la empresa. En Derecho del Trabajo tan titular de la posi-
cion de empleador es la sociedad como las personas fisicas que se ocultan en ella por cuanto la pel
sonalidad societaria es una forma de organizar las relaciones patrimoniales, una técnica de organizaciéi
colectiva de titularidades individuales. Por eso se considera empleador a aquella persona o ente ¢
quien, como consecuencia del contrato de trabajo, se presta el servicio correspondiente, haciendc
suyos los frutos y responsabilidades resultantes. Esta es la base que servira, por ejemplo, para apre
ciar la condicién de empleador del grupo incluso respecto de aquellos trabajadores que no prestan
sus servicios a todas las empresas del mismo sino tan solo a una de ellas puesto que las demas si
mediatamente receptoras y beneficiarias de los frutos del trabajo, al ser cada una de las empresa
coligadas un establecimiento o unidad técnica de una misma organizacion descentralizada. El some-
timiento del trabajador a la direccién y organizacion de los demas titulares concurre paralelamente
a traveés de la direccion unitaria mediante la subordinacion a la direccién Unica de la empresa domi-
nante. Empleador es «quien organiza y recibe efectivamente la prestacion de sétvittasfin,

la entidad sin personalidad juridica que supone el grupo no puede actuar como empleador que no Ic
es, eludiendo la aplicacién de la norma laboral y trasladando los efectos de la misma a los emplea-
dores individuales que integran el grupo. Ahora bien, con esta conclusion se llega a otra mas ambi-
ciosay es que si el grupo es el empleador real y, por lo tanto, el sujeto responsable frente a posibles
reclamaciones de los trabajadores, también es el ambito en el que pueden ejercitarse determinado
poderes propios del empresario y el contexto en el que deben valorarse determinadas obligaciones
del trabajador para con la emprésa

39 Como con claridad se ha puesto de manifiesto hace ya algunas décadas, el «Derecho del Trabajo no esta hecho para |
extraordinaria movilidad del capital que se inviste y desinviste con rapidez y frecuencia, con reestructuraciones cons-
tantes»apudG. Lyon-CaeN, Droit Social, Paris, Dalloz, 1980, pag. 77.

40 |, vacariE, «Groupes de Sociétés et relations individuelles de Tra@f»um. 1, 1975, pag. 25.

41 STS 31 enero 1991, Ar. 200. La prestacion de servicios a un «conglomerado empresarial» impone el reconocimiento
de una real unidad empresarial por encima de la adscripcion juridico formal que un trabajador tenga a la empresa que
le contratd originariamente o a la empresa que le sigue abonando su salario en defensa de los intereses legitimos de
dicho trabajador [STS 4 mayo 1990, Ar. 3.960].

42 3. Garcia MURcIA, «Las relaciones individuales de trabajo en los grupos de empFabana Socialpam. 98, 1999,
pag. 10. Unas veces por considerar que ha de reconocerse una «Unica relacion de trabajo, que no se escinde por la exis
tencia de varios empresarios» [SSTS 6 mayo 1981, Ar. 2.103 y 4 marzo 1985, Ar. 1.270] y otras por entender que exis-
te un «empresario Unico, mas alla de la apariencia de posiciones empresariales distintas [SSTS 11 diciembre 1985, Ar.
6.094 y 12 julio 1988, Ar. 5.802], se impone la inclusién del trabajador en una organizacion compleja que puede depa-
rar la asuncion de una responsabilidad mayor de la inicialmente prevista al constituir la relacién laboral.
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C. La falta de una regulacion especifica del grupo de empresas como empleador en el orde-
namiento laboral no se ha traducido en un desinterés de nuestros tribunales por dicha figura. Bien al
contrario, ha sido la praxis judicial la que ha elaborado toda una «doctrina jurisprudencial laboral»
del grupo de empresas, superando la laguna e imprecision de los textos legidl8wbsmta ade-
mas de un fendbmeno especifico que no se observa en otros sectores del ordenamiento si referido
los grupos de empresas. En otras parcelas distintas al Derecho del Trabajo, los tribunales se conter
tan con constatar la existencia del grupo y la correlativa ausencia de una regulaciéon como tal. Un
tratamiento que obliga a utilizar diferentes conceptos de grupo de empresas segun la norma a apli-
car o segun el sector del ordenamiento en el que haya de ser resuelto el conflicto que se plantee, I
gue conduce, a su vez, a una fragmentacion de su régimen juridico no siempre subsumible en lg
garantia constitucional de seguridad juridica@on este fin se acude de forma recurrente a la doc-
trina del levantamiento del velo de la personalidad juridica, no prevista para supuestos como el de
los grupos de empresa en los que precisamente la personalidad juridica rf8. &astly demas,
la tipificacion plural que se expusiera sobre los mismos, impide lograr una generalizacion deseable
a efectos de una mejor comprension de la figura del grupo de empresas como empleador ya que s
tratamiento se efectlia desde una perspectiva de fraude de ley y, por tanto, considerando su actue
cibn como una via para relajar las exigencias labotéles

Dos razones fundamentales han obligado a intervenir con un protagonismo cuasi Unico al
Tribunal Supremo en la delimitacidn de los criterios definidores del grupo de empresas. Por una
parte, la inexistencia de prevision legal mas detallada de una figura que opera cada vez con mas fuer
za en el tréfico juridico y que plantea numerosos conflictos y, por otra y en concreto, la solucién de
los aspectos laborales que conducen basicamente a la depuracion de responsabilidad en el incun
plimiento de la obligacién laboral. Parte dicho Tribunal de una premisa inicial como es el principio
general de la independencia y no comunicacion entre las empresas integradas en un grupo, dotade

43 por todos, L.M. @vps Ruiz, La problematica juridico-laboral de los grupos de sociedades..., oy. <ita respon-
sabilidad empresarial en los grupos de sociedades», en A®yeéctos laborales de los grupos de emprigksadrid,
CGPJ, 1994, pags. 7-40. \4dimismo, J.M. EBID IRUJQ «Los grupos de sociedades en derecho espafiol», en AAVV,
Aspectos laborales de los grupos de empriksairid, CGPJ, 1994, pag. 145.

44 «La concepcion iuslaboralista de empresario no admite parangén con la propia del Derecho Mercantil, pues mientras
ésta atiende a una realidad multifactorial, la primera pone su énfasis en la prestacién de servicios. Y asi como desde el
rigor juridico-mercantil es dificilmente inteligible la existencia de un empresario (individual o social) sin el esencial
atributo de la personalidad juridica, es el referido acento puesto por el derecho laboral en la relacion de trabajo lo que
da sentido a la amplitud con que el articulo 1.2 ET reconoce al empresario, superponible en realidad a la de emplea-
dor, pues es este factor -la relacion de empleo- lo que lleva a la nocién de empresario» [STSJ Catalufia 15 diciembre
1993, Ar. 303].

45 R. De AnGEL, La doctrina del levantamiento del velo en la reciente jurisprudedairid, Civitas, 1991 y C.&Dpo
Ropa, El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades mercdPdifeplona, Aranzadi, 1996.

46 «Las consecuencias juridico-laborales de las agrupaciones de empresas, no son siempre las mismas dependiendo de
configuracién del grupo, de las caracteristicas funcionales de la relacion de trabajo y del aspecto de ésta afectado por
el fendmeno de la pluralidad (real o ficticia) de empresarios» [SSTSJ Catalufia 1 junio 1996, Ar. 3.350 y 8 enero 1998,
Ar. 459].
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de personalidad propfd La solucion puede ser distinta sélo si se acredita la existencia de un abuso
de derecho o de un fraude de ley, accediendo los tribunales a levantar el velo de la personalidad juri-
dica y extendiendo las responsabilidades empresariales mas alla de la empresa contratante -al mod
en que opera la legislacion laboral en supuestos como los arts. 42, 43 y 44 LET-, cuando concurren
determinadas circunstancias, en especial, la presencia de una organizacion Unica y de un patrimonic
Unico. La prueba de que se trata de una ficcidn legal articulada para conseguir un uso fraudulento de
la normativa laborakxarticulo 6.4 CC, o el abuso de la independencia de cada emgpraga;u-

lo 7.2 CC, con el fin de provocar un dafio ajeno o vulnerar derechos de terceros a través de un ejer-
cicio antisocial del derecho, justifica levantamiento del velo del grupo de empresas. Si la responsa-
bilidad se imputa al grupo vy, por tanto, solidariamente a las empresas que lo componen, resulta
imprescindible designar una serie de elementos que diferencien al grupo como ente auténomo de
imputacion que sobresale por encima de la entidad de cada empresa concreta que#) pusigra
bilitando de esta forma la aplicacién de la teoria ya consolidada del empleador dpaBertrata,

no en vano, de una situacion en la que varias empresas, siendo autbnomas en sentido juridico, ac
tdan en el trafico juridico-econémico como una sola empresa especialmente frente a los trabajado-
res que en realidad prestan servicios por cuenta y dentro del ambito de direccion y organizacion del
centro de decisién del grupo econémico o financigr&sta teoria queda plenamente desvirtuada
cuando se produce una presentacion externa como Unica empresa del grupo de empresas. La actu
cion ante terceros como unidad contribuye a crear no sélo la apariencia de que se trata de un todc
unitario sino la confianza de que al entablar relaciones con una de las empresas integradas en el grup
se esta haciendo también con este Ultimo al ser aquélla un componente mas del mismo. Para acer
tar tal apariencia como criterio definidor del grupo resulta condgi@nqua nomjue la apariencia

unitaria haya sido voluntariamente creada -atendiendo al mismo domicilio, a la misma administra-
cion, a una gerencia o a una direccion de personal comun, a un tnico Convenio Colectivo, a los mis-
mos representantes sindicales, a un Presidente del Consejo de Administracion que asume la direc
cion y gobierno de todas las empresas integrantes del grupo, etc-, de modo tal que sea imputable :
la empresa que genera esta confianza los efectos derivados de la misma en atencién a su propia col
ductasl.

47 SSTS 23 junio 1983, Ar. 3.043 y 3 marzo 1984, Ar. 1.512 y, mas recientemente, 30 enero 1990, Ar. 233 y 3 mayo 1990,
Ar. 3.946. Hace falta que «el nexo o vinculacién reina ciertas caracteristicas especiales para que el fenémeno de la
agrupacion de empresas tenga trascendencia en este ambito de relaciones». El hecho de que «una empresa tenga acci
nes en otra (0 que varias empresas) lleven a cabo una politica econémica de colaboracién no comporta necesariamen-
te la pérdida de su independencia a efectos juridico-laborales» [SSTS 23 junio 1983, Ar. 3.043 y 3 mayo 1990, Ar.
3.946]. Admitiendo algunos Tribunales que «las consecuencias juridico-laborales de las agrupaciones de empresa no
son siempre las mismas, dependiendo de la configuracién del grupo» [STSJ Catalufia 17 junio 1997, Ar. 2.459]

48 STS 30 junio 1993, Ar. 4.93%id el comentario de L.J. iRas HERRERG «El grupo de empresas y la Sentencia de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 30 de junio de 18935, II, 1995, pags. 565-580.

49 SSTS 5 enero 1968, Ar. 126, 12 noviembre 1974, Ar. 4.050, 8 octubre 1987, Ar. 6.973, 10 noviembre 1987, Ar. 7.838,
31 mayo 1988, Ar. 4.681, 8 junio 1988, Ar. 5.256, 12 julio 1988, Ar. 5.802 y 22 diciembre 1989, Ar. 9.073, entre otras.
Sobre la aplicacién de esta teoria en el ambito labarhl). MarTiINEZ GIRON, El empresario aparenteyladrid,

Civitas, 1992.

50 Teorfa ya utilizada por E £RezBoTiia, «Notas sobre el concepto de empresa. Su especial consideracion en el Derecho
del Tabajo»RDM, nim. 13, 1984, pag. 37.

51 .M. Camps Ruiz, La problemética juridico-laboral de los grupos de sociedades..., openiespecial, pag. 103.
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Indicios como la confusion de patrimonios sociales y la confusion de plantillas, la direccion
unitaria y una politica comun de personal sirven también para identificar al grupo de empresas como
empleador. La existencia de una caja Unica predetermina la presencia del grupo de empresas com
empresa Unica y, por ende, como empleador uniarizel mismo modo, la presencia de una plan-
tilla Unica, basada en la prestacion de servicios indiferenciada por parte de los trabajadores a cual-
quier empresa integrante del grupo, se muestra como criterio determinante para considerar a éstt
como empleador Unico. Si se comprueba la existencia de vinculos entre las diferentes empresasy s
acredita la prestacion indiferenciada de servicios para estas Ultimas, la acepcion objetiva del con-
cepto de empresa obliga a considerar a esta organizacién unitaria, generadora de empleo y bajo u
poder de direccidn que utiliza a sus trabajadores y a los medios materiales adecuados para el des:
rrollo de una actividad productiva o de servicios, como empleador, aun cuando el sujeto titular sea
plural y no individuaF3. A ello responde la presencia de una direccion unitaria y una politica comun
de personal. Si cada empresa opera en todos los 6rdenes con independencia de las demas, no ot
tante la conexion del vinculo constituido por su pertenencia al grupo, la responsabilidad de su actua-
cidn se circunscribird a su sola actuacion. Pero si se atraviesan las fronteras individuales de cada un
de las empresas -principal simbolo de independencia-, la actuacion deviene en una actuacion con
junta, bajo unos mismos dictados, a través de idénticas coordenadas y, por tanto, ante la presenci
de un Unico érgano de gobierno o rector. En este Gltimo caso, la existencia de un Unico empleador ¢
efectos laborales resulta incuestionable y surge como consecuencia de la asuncion por parte de tode
las empresas de las obligaciones nacidas del contrato de trabajo.

La direccién unitaria y el grupo de empresas como realidad operante han de tener como pre-
supuesto de partida ineludible la plena competencia para decidir no s6lo sobre el control y gestion
de los movimientos financieros sino sobre la politica de personal, esto es, sobre la posibilidad de
controlar la contratacion y la actividad de los trabajadores que participan en la actividad productiva
del grupo®4. El grupo de empresas, tendente a conseguir una organizacion mas flexible de su pro-
duccion, utiliza todos los recursos econémicos de que dispone, «entre ellos, el $fabajswper-
posicion de titularidades juridicas y la comunidad de objetivos econdmicos, y dentro de los mismos
de personal, que caracteriza al grupo de empresas permite considerar a este Ultimo como una ree
situacion asociativa, una unidn de hecho entre empresas, determinante para la delimitacion de la
figura del empleador laboral. En definitiva, el grupo de empresas representa un fenémeno «por el

52 SSTS 11 diciembre 1985, Ar. 6.094, 10 noviembre 1987, Ar. 7.838, 28 marzo 1988, Ar. 2.394, 8 junio 1988, Ar. 5.256,
12 julio 1988, Ar. 5.802 y 9 marzo 1999, Ar. 4.660, entre otras.

53 SSTS 5 enero 1968, Ar. 126, 1 junio 1978, Ar. 2.247, 6 mayo 1981, Ar. 2.103, 4 diciembre 1984, Ar. 6.332, 4 marzo
1985, Ar. 1.270, 9 febrero 1987, Ar. 800, 8 octubre 1987, Ar. 6.973, 7 diciembre 1987, Ar. 8.851, 8 febrero 1988, Ar.
594, 13 julio 1989, Ar. 1.160, 25 septiembre 1989, Ar. 6.488 y 29 septiembre 1989, Ar. 6.550. Ello supone, no en vano,
«el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones, de trabajo de las empresas del grupo [SSTS 6 mayo
1981 Ar. 2.103 y 8 octubre 1987, Ar. 6.973].

54 JM. BueiD IrUIO, «Algunas reflexiones sobre los grupos de sociedades y su regulacién juridi€ey, déustre
Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya. 9, 1983, pag. 16.

55 G. SmoNE, de, «La forma gruppo nel diritto del lavor@iprnale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriatiim.
49, 1991, pag. 104.
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gue cada sociedad anénima no siempre corresponde a una empresa distinta, sino que corresponc
Unicamente un fragmento de empresa. Esto que, desde un punto de vista econdmico, constituye uni
empresa unitaria que se presenta juridicamente como una pluralidad de sociedades en las que la
acciones pertenecen directa o indirectamente a las mismas pef§oBhesponsable de las accio-

nes del grupo, también las de naturaleza laboral, sera aquel centro empresarial Ultimo de poder y
direccion organizativa del que emanen las 6rdenes que sometan al conjunto de las empresas agru
padas. La empresa constituye, ho en vano, un marco organizativo en el que se desarrollan las rela
ciones laborales en torno a una determinada tarea productiva, no importa de qué indole, conside-
rando al empleador como quien organiza y dirige la actividad productiva y laboral mediante la
recepcion de la prestacion de trabajo y de los frutos que de la misma se deriven de acuerdo con e
articulo 1.2 de la LET. Por consiguiente, el grupo de empresas puede ser considerado como emplea
dor como consecuencia basicamente de dos principios. En primer lugar, ante la apreciacién del prin-
cipio de la primacia de la realidad en detrimento del formalismo juridico y que se basa en la bus-
gueda de la realidad auténtica de los hechos més alla de las meras formalidades juridicas. En segund
término, en aplicacién del clasico principio tuitivo, de acuerdo con el cual ha de preferirse en caso
de duda la solucion mas favorable al trabajador y ésta es, desde toda perspectiva, la pertenencia ¢
grupo y no a la empresa componente del migmo

Mas esta concepcidn patoldgica sobre la que se basa toda la doctrina judicial sobre los grupos
de empresas provoca un perjuicio manifiesto. Y no sélo para los grupos que acttan en fraude de ley
y que habran de responder légicamente de esta actuacion sino, y sobre todo, para los grupos que ¢
constituyen sin esta pretensién y que quieren operar en el mercado bajo esta forma de concentracidi
empresarial y se encuentran con la aplicacion de una normativa laboral que, si bien en la mayor parte
de las ocasiones les beneficia, en otras muchas les perjudica abiertamente. Supone esta medida ur
practica restrictiva de la libertad empresarial que, como consecuencia del vacio legal, puede verse
vulnerada pese al reconocimiento constitucional de la misma. En efecto, existen grupos de emprese
gue operan en el tréfico juridico con caracter «normalizado», esto es, no persiguen la interposicion
ilicita en el contrato de trabajo para ocultar al empleador real. Responden a una necesidad técnica y
organizativa derivada de la propia division del trabajo adecuada para conseguir los fines propuestos
por el grupo partiendo, en todo caso, de la debida garantia de los derechos de los tréi§afelores
trata de grupos de empresa con una estructura legitima cuyo interés merece un reconocimiento dis-
tinto al del grupo de empresas que actla en fraude de ley. La disparidad de tratamiento entre uno y
otro tipo de grupos de empresa y los efectos que la misma produce encuentra un buen campo de
experimentacién en la proteccion social complementaria.

56 F. GaLgaNo, Las instituciones de la economia capitalista, Sociedad anénima, Estado y clases atdeiein, 1980,
pag. 53.

57 «La adecuada garantia de estabilidad en el puesto de trabajo impone en nuestro Derecho un concepto cada vez méa
objetivo de la empresa, que pone el acento en la vinculacion de los trabajadores con el complejo organizativo de
medios humanos y materiales y no con la persona del empresario» (STSJ Galicia 25 enero 1993, Ar. 223).

58 STS 30 junio 1993, Ar. 4.939.
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Il. LA OBLIGACION EMPRESARIAL DE EXTERNALIZAR LOS COMPROMISOS POR
PENSIONES

1. La inadecuacién de los fondos internos como garantia de los compromisos por pensiones.

A. La concrecidn sobre el concepto de empleador en los grupos de empresa resulta determi-
nante para una de las obligaciones legales que mayor inquietud ha provocado a las empresas esp
fiolas en los dltimos cinco afos, la de externalizar los compromisos por pensiones. Tras la reforma
introducida por la LOSSP en 1995, la externalizacion de los compromisos por pensiones se ha con-
vertido en uno de los principales problemas de las empresas que, desde antiguo, venian utilizandc
dichos compromisos como una contrapartida prioritaria en la negociacion colectiva. Desde que la
LSS estableciera la posibilidad de crear mejoras voluntarias a través de la decision unilateral del
empresario 0 mediante la negociacion colectiva, ha sido habitual que las empresas utilizaran como
salario diferido del trabajador este tipo de mejoras. La separacion existente entre lo que la doctrina,
con un criterio clarificador, ha denominado nivel de cobertura -establecimiento de las mejoras- y
nivel de garantia -financiacion de aquellas mejoras para garantizar plenamente el nivel de cobertu-
ra-59, obligé a efectuar una reforma en 1995 con la pretension de superponer ambos niveles, de modc
que las empresas convirtieran sus fondos internos, fragiles ante las vicisitudes de la coyuntura eco-
némica, en fondos externos, estables y solventes.

El debate sobre la viabilidad de los sistemas publicos de pensiones ha tenido, entre otros, un
efecto directo sobre la proteccién social complementaria. Describe ésta un contenido plural inte-
grado tanto por aquellas prestaciones de indole publica que no han sido incorporadas al sistema bas
co%0 como por aquellas otras provenientes de la iniciativa privada cuyo objetivo principal radica en
incrementar o mejorar las prestaciones de la Seguridad Social#4aslea la evolucién histérica

59 L.E. DE LA ViLa GiL, «Estudio Preliminar»Pensiones Privadas, Madrid, ACARL, 1997, pags. XXI-LIl y en
«Pensiones sociales. Problemas y alternativas», AAVV, Pensiones sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (pardadirid, MTAS-AEDTSS, 1999, pags. 3-34.

60 Diferenciando lo que tradicionalmente se ha considerado la vertiente interna y externa de la Seguridad Social com-
plementaria; por todos, A. MTiN VALVERDE, Las mejoras voluntarias de Seguridad Sqcsavilla, Institucién Garcia
Oviedo, 1.970, pags. 140-141; M.Eagas BaamonDE, Autonomia colectiva y Seguridad Sochbdrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1977, pag. 354 y L.EE.ID\ ViLLA y A. DESDENTADG, Manual de Seguridad Socja@Pamplona,
Aranzadi, 1979 (2.2 ed.), pags. 239 y 298.

61 E. BorraJoDACRUZ, «La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola: Desarrollos legales y criterios del Tribunal
Constitucional» DL, num. 30, 1990, pags. 11-53; Gar&ia BECEDAS «La Seguridad Social complementaria en
Espafia», AAVVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad S&&ikencia, Tirant lo Blanch,

1993, pags. 17-46; B.d@BizaLo GoNzALEZ, «Presentacion» a B.d®zALo, J.M. ALonso, F. MARTINEZ, J.L. NuRio,

B. O, J.J. 8NJUAN, Cdédigo de proteccion sociaMadrid, Boletin Oficial del Estado, 1995; M.R.LARCON
CARACUEL, «Hacia el derecho de la proteccién social», en AAVV, Seguridad Social y proteccién social: temas de
actualidad Madrid, Marcial Pons, 1996; J.A€ciA MuRciA, «El Espacio de las Pensiones Privadas», en AAVV,
Pensiones sociales. Problemas y alternativas..., op.(edl, I1), pags. 161-218 y L.E. de la¥a GiL, «Estudio
Preliminars...pp. cit.,pags. XXI-LIl y «Pensiones sociales. Problemas y alternativagp. cjt, pags. 3-34.
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se ha manifestado en este punto de forma caprichosa. Si la integracion de las prestaciones comple
mentarias en el sistema de la Seguridad Social surgié ante la necesidad de detraer los recursos de:
tinados a las mismas en beneficio del sistema pUflitmy prevalece un afan distinto: el de dife-
renciar la Seguridad Social publica -con una financiacién publica- de la proteccién complementaria
privada -financiada integramente con recursos privados-. Este transito por la historia desde la crea-
cion de las denominadas «mejoras voluntarias» hasta la actualmente mas compleja «proteccion socia
complementaria» revela, no obstante, que pese al paso del tiempo adn no se han logrado supers
algunos defectos aplicativos que todavia perduran. Como en la actualidad, el periodo presidido por
la incorporacion de las mejoras voluntarias se caracterizaria por la inexistencia de un cauce norma-
tivo que fijara garantias suficientes para la percepcion efectiva de las mismas; si criticable parecia
el establecimiento de estos regimenes complementarios a través de la negociacion colectiva, mas
discutible resultaba la fijacidn de estas medidas mediante sistemas individualizados de financiacion,
de dudosa efectividad por las lagunas legales apreciadas en la materia y de cuestionable eficacia pa
su variabilidad. Como hoy, la posible modificacion o anulacion de estas prestaciones complemen-
tarias generaban inseguridad juridica en los titulares de las mismas, provocando desconfianza sobre
ellas. En definitiva, los articulos 181 y ss. de la LSS/1974 poco se diferenciaban de los articulos 191
y ss. de la LGSS y de las normas legales y reglamentarias que, con posterioridad, han definido el
contenido de estos ultimos.

Con la aprobacion de la LBSS/1963 y la LSS/1966 se inaugura un régimen juridico en rela-
cion a las mejoras voluntarias muy semejante al que hoy conocemos. El marco legal pero, sobre todo,
la negociacion colectiva serviran para que doctrina y jurisprudencia delimiten algunos de los rasgos
caracterizadores de las misnfasSu confusa naturaleza, mas proxima a lo salarial que a lo presta-
cional, y su pluriforme establecimiento, mas convencional que legal, propiciaba serios inconve-
nientes de adaptacion a la realidad y una cierta disfuncionalidad de este tipo de proteccion. Con todo,
la funcién complementaria de estas prestaciones posibilitara que formen parte de la accion protec-
tora de la Seguridad Sociekarticulo 1.3 de la OMV, siéndoles de aplicacion los mismos caracte-
res que poseen las prestaciones a las que complementan. Esta relacion quedaria reforzada definiti
vamente con la alusion constitucional a la proteccion complementaria en el articulo 41 CE, al situar
este tipo de proteccién dentro del concepto clasico de Seguridad Social, susceptible, en todo caso

62 Exposicion de Motivos del Decreto 56/1963, 17 enero, BOE, 19. La Ley 193/1963, 28 diciembre, BOE, 30 diciembre
y 28 enero, de Bases de la Seguridad Social, en su Base 13, apartado 59 y la Ley de Seguridad Social de 21 abril 1966
BOE, 22 y 23 abril y 30 mayo servirian de base legal para el establecimiento de |&i@MVinteresante analisis
que sobre esta Exposicion de Motivos realiza ARNN VALVERDE, Las mejoras voluntarias, .op. cit, pags. 41-43.
Conviene recordar, por lo demas, que buena parte del crecimiento del sistema de la Seguridad Social ha venido, en
ocasiones, impulsado por este tipo de mejoras, en M&as®AAaMONDE, Autonomia colectiva,.op. cit, pag. 154,
siendo a veces su ritmo de desarrollo mas acelerado que el de los propios regimenes de creacapueéstatal,
MARTIN VALVERDE, Las mejoras voluntarias, op. cit, pag. 7.

63 Considerando como mejoras voluntariasaguellos incrementos de las prestaciones de los regimenes legales de
Seguridad Social, pactados colectivamente o establecidos con el mismo caracter por decision unilateral del empresa-
rio», A. MARTIN VALVERDE, Las mejoras voluntarias, op.cit, pag. 47 «...Trocadas en obligatorias se integran en el
contrato de trabajo, estando obligado el asegurador para el patrono contratante, constituyéndose aquél en responsable
definitivo, consecuentemente, a las respectivas obligaciones contraidas» [STS 15 julio 1983, Ar. 3.798]. Una vez cau-
sadas son «irrenunciables» y se incluyen en la «prohibiciéon de pactos transaccionales o conciliatorios» en merma de
los derechos del beneficiario [STS 8 mayo 1986, Ar. 2.501].
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de un desarrollo multipl&. El acogimiento constitucional de una realidad que ya habia sido orde-
nada por el legislador a través de la integracién de estos regimenes complementarios, habria de tene
una relevancia que transciende mas alla del mero reconocimiento. Del hecho de que, por primera
vez, se proclamen a nivel constitucional los derechos complementarios de prevision social se deri-
van dos consecuencias inmediatas: una, que se trata de un derecho social y como tal, un derecho qt
acttia contra el Estado (en tanto derecho de libertad) pero que, del mismo modo, se reclama frente
al Estado (en tanto derecho de igualdad). De esta manera la prevision social complementaria pasa
tener un caracter que hasta ahora no habia tenido, la identificacion de una nueva responsabilidad de
Estado. No en vano, la Seguridad Social publica se ha configurado siempre como un servicio pro-
pio del Estado caracterizado por llevar a cabo funciones de sustitucion y compefsadiés insu-
ficiencias que sufre el trabajador y, en ocasiones, el ciudashearticulo 41 CES. Y, segunda con-
secuencia, que se acepta la reserva de un sector privado para la realizacién de este tipo de proteccic
con una relacion no del todo nitida entre la proteccién complementaria y la Seguridaél Seeial
supera, con ello, el «xachacoso disefio que atribuye a la pension privada la subalterna y no ejecutad
misién de completar las carencias de la pensién publica, para confiarle un papel especifico de cober-
tura social al lado de ésta, distribuyendo entre ambas el esfuerzo total de financiacion que la econo-
mia del pais es capaz de soporfér»

B. Con este contexto como trasfondo surge la incorporacion de los planes y fondos de pen-
siones a nuestro ordenamiento a través de la LPFP de 1987. Rechazada antes de forma radical pc
los sindicatos, la participacién de éstos en el control de los planes y en la gestion de los fondos modu-
laria su oposicion a la misma. Hasta ese momento, tan sélo la LGSS/1974 (arts. 181 a 185) y la LSF
habian servido para delimitar el marco juridico de la previsiébn complementaria que, a su vez, se
habia ido perfeccionando y consolidando en la practica, demostrando su clara preferencia por un sis:

64 E. BorraJODACRUZ, «La Seguridad Social en la Constitucién Espafiolap»Git., pag. 13.

65 S. GonzALEz ORTEGA, S., «La empresa y los regimenes complementarios de las pensiones de Seguridad Social»,
Revista del Instituto Iberoamericano de Seguridad Soeiah. 2, 1994, pag. 11.

66 En contra, la opinién de quienes consideran que precisamente por tratarse de una funcién del Estado todo aquello que
provenga de un acuerdo de voluntades como ocurre con las mejoras queda fuera del &mbito de la Seguridad Social,
J.L. ALONSO SAURA, «Las mejoras voluntarias y prestaciones complementarias de la Seguridad Social en los
Convenios ColectivossHL, nim. 32, 1990, pag. 82.

67 Las distintas combinaciones entre un régimen publico o legal de Seguridad Social y un régimen complementario libre
y voluntario han sido admitidas en sucesivas sentencias del Tribunal Constitucional; asi, SSTC 103/1983, 22 noviem-
bre, BOE, 14 diciembre, 121/1983, 15 diciembre, BOE, 11 enero, 65/1987, 21 mayo, BOE, 9 junio, 208/1988, 10
noviembre, BOE, 12 diciembre [esta Gltima analizada poloBrRBIoDACRuUZ, «Estado de Derecho y pensiones reco-
nocidas» AL, t. |, 1989, pags. 221-232], 268/1993, 20 septiembre, BOE, 26 octubre, 37/1994, 10 febrero, BOE, 17
marzo, 129/1994, 5 mayo, BOE, 31, y 206/1997, 27 noviembre, BOE, 30 diciembre No sin apuntar controversias como
ponen de manifiesto desde diferentes perspectivas bheRdo PEREZ «Los planes de pensiones en el sistema de
proteccion social: el modelo de pensiones complementarias», en AAVYV, Los planes de pensiones en el sistema de pro-
teccion social: el modelo de pensiones complementavi@agS-AEDTSS, Madrid, 1997, pags. 19-210 y LoHEZ
CuMBRE, «Pensiones privadas y Seguridad Social: una controvertida relacion», R&&ipnes sociales. Problemas
y alternativas..., op. ci(vol. Il), pags. 219-242.

68 | E. DE LA ViLLA GIL, «Estudio Preliminar».ap. cit.,pags. XXIl y XXXV, respectivamente.
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tema de financiacion basado en la capitalizacién y no en el reparto a diferencia del sistema publico.
Desde una perspectiva macroeconémica, cada sistema de financiacion provoca efectos opuesto:
sobre el ahorro, el stodle capital y los rendimientos de los factores trabajo y capital. Pero la pre-
ferencia por las formulas de capitalizacion viene dada basicamente por el entendimiento de que este
sistema se muestra inmune a los cambios demogréficos que no generan sino un efecto muy secun
dario. Afirmacion, sin embargo, sobre la que se muestra escéptica, por ejemplo, la CEE al conside-
rar que a medida que cambia el equilibrio demogréfico entre trabajadores y jubilados, cambian tam-
bién las posibilidades de canalizar los recursos hacia los pensiéigtasio que la bondad de

estos sistemas de capitalizacidn queda, al menos, en entrédigkiste, con todo, otro factor que
resalta su prevalencia y es la aceptacion de este tipo de formula de financiacién como una fuente de
capital a corto plazo que potencia el ahorro y la inversion de los particulares -objetivo este Ultimo
deseado por todas las economias al contribuir a un crecimiento no inflacionario mas rapido-. Los
aseguradores privados acumulan fondos para inversién que aumentan el ahorro, de modo que, a dife
rencia de lo que sucede con los regimenes publicos que no movilizan ahorros potenciales, los pla-
nes privados pueden pagar gastos corrientes con ingresos corrientes, contando con la flexibilidad
necesaria para satisfacer posibles necesidades empresariales ptintealds demas, la compe-

tencia entre los aseguradores se traduce en la eficiencia de las prestaciones, un efecto ciertament
beneficioso para los usuarios. Hay que afiadir, por ultimo, que a la consolidacién de estos instru-
mentos privados de prevision ha contribuido decisivamente la legislacion comunitaria al haber libe-
ralizado todos los movimientos de capital desde el 1 de julio de 1990, facilitando el pago de presta-
ciones sociales complementarias en cualquier lugar de la Unién Etdgadgarantizar, tras arduas
negociaciones con los Estados miembros, la proteccién de los derechos de pension complementariz
en la Unién Europea tanto a los trabajadores por cuenta ajena como a los trabajadores por cuent:
propia que se desplacen dentro de la Comuriitlad

69 «Informe sobre sistemas complementarios de Seguridad Social (el papel de los sistemas de jubilacién profesionales en
la proteccion social de los trabajadores y sus implicaciones para la libre circulaRibB8Bnam. 2, 1991, pag. 190.

70 Sobre esta polémica, ERIBTo PEREZ, «Aspectos actuariales de los fondos de pensioR&S, nim. 40, 1988, pags.
95-125, S. MiNoz BERGER «Seguridad Social; repart@rsuscapitalizacion: sus efectosRHPE, num. 104, 1987,
pags. 131-149; J.ASCHEZ MALDONADO Y J.S. ®MEZ SaLA, Analisis econdmico de las pensionBabao, Fundacion
BBV, 1996, en especial, pags. 24-27;Usi&I, Provisién publica versus provision privada de los planes de pensiones
Fundacién BBV, Bilbao, 1996, en especial, pags. 14-20;ide& y N. NEUNG-HoO PaRrk, «Privatizacion, protec-
cion y blancos selectivos: tendencias y consecuencias politicas para la Seguridad Social de los Estados Unidos»,
RINSS, nim. 1, 1996, pags. 23-36; A.MRBES CHAMORRO, «Un sistema de prevision social sobre el principio de
capitalizacion», en AAVMLos planes de pensiones en el sistema de proteccion.sa@pakit, pags. 287-302.

71 Asi lo afirma la Asociacién Internacional de la Seguridad Social en un estudio sobre la Seguridad Social del afio 2000,
apudF. MANRIQUE L6PEZ «La Seguridad Social complementaria en el nuevo disefio de una Seguridad Social en trans-
formacion» REDT, nam. 39, 1990, pags. 391y 392.

72 Directiva 88/361 CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988 en aplicacion del articulo 67 del Tratado, DOCE L.178, de
8 de julio de 1988.

73 Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, DOCE L.209/46, de 25 de julio d¥iti3@fire esta
materia J.J. del AL ARNAL y J.J. RMAN CasTILLO, «Planes de pensiones de empresa y otras prestaciones com-
plementarias en la Comunidad Europea», en AA\WB4 planes de pensiones en el sistema de proteccién.social
op. cit, pags. 315-336.
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Con reglas propias y guiadas por un régimen juridico especifico, las prestaciones de los pla-
nes de pensiones quedan garantizadas por la constitucion de uaddratpara las mismas y una
gestion independiente a las finanzas internas de la empresa. Su composicion -negociadas colectiva
mente y privadamente gestionadas- no reproduce las normas reguladoras de las mejoras voluntaria
contenidas en la OMV y, aunque comparta con ellas rasgos esenciales, dispone de textos propios, e
especial, la LPFPy su reglamento de desarrollo, el RPFP, recientemente reformado. En virtud de las
mismas se distinguen los derechos reconocidos a las personas a cuyo favor se establecen con el obj
to de percibir rentas o capitales por contingencias bien concretas -jubilacién, invalidez y muerte- y
que se definiran en los planes de pensiones, respecto del patrimonio que ha de afectarse para la ef
cacia de los mismos, esto es, los fondos de pensiones, cuyas reglas de constituciéon y funcionamient
se regiran por lo dispuesto en la Ley. Constituye el plan de pensiones un contrato hormado -regula-
do por el poder publico-, de previsién -ahorro para la cobertura de determinadas contingencias- y
asociativo -0 de caracter colectivo-, mientras que el fondo de pensiones se configura como un ins-
trumento -medio de inversion del patrimonio adscrito al plan-, normado -cuya gestién, custodia y
control se someten a la LPFP-, de titularidad compartida -participes y beneficiarios son cotitulares
de los recursos patrimoniales del fondo- y carente de personalidad juridica. Con una diversidad de
formas -plan de empleo, asociado o individual- y con una pluralidad de obligaciones -de aportacién
definida o de prestacion definida- los planes de pensiones se rigen por unos principios invulnerables
pese a la preeminencia de la autonomia individual.

C. La aparicién de los planes y fondos de pensiones y su progresiva implantacién no lograria
evitar una de las principales fisuras de las mejoras voluntariasnque asi se pretendiera duran-
te la tramitacion parlamentaria de la Ley, la transformacion de los fondos internos, previstos por las
empresas para financiar las mejoras voluntarias, en planes/fondos de pensiones no se convirtio el
obligatoria sino que sigui6 siendo voluntaria. Las empresas podian convertir sus fondos internos en
planes/fondos de pensiones pero no estaban obligadas a ello. Provenientes de la decisién unilatere
del empresario o de la determinacién conjunta en la negociacién colectiva, las mejoras voluntarias
constituian, como en la actualidad, un derecho para el trabajador y una obligacion para el empresa:
rio (arts. 192 LGSS y 13 OMV, respectivamente). Pero esta obligatoriedad seguia, pese a la apro-
bacion de la LPFP, sin llevar implicita una seguridad plena sobre su percepcion. Era habitual que la
insolvencia de la empresa, una transformacién de la misma o la modificaciéon o anulacién -a través
de nuevos Convenios Colectivos o mediante la utilizacion del art. 41 LET- de los compromisos pre-
viamente adquiridos, repercutieran en la percepcion de estas prestaciones complementarias, cues
tionando la seguridad juridica que precia a cualquier vinculo contractual. Interés clave en la conso-
lidacion del Derecho, la seguridad en el trafico juridico queda velada si no existe una garantia de
estabilidad de los bienes adquiridos y el respeto general hacia las situaciones juridicas que se pro
longan a través del tiemp@ Las mejoras, cubiertas por la regulacién legal, no se hallaban por con-

74 E| total de planes de pensiones del sistema de empleo ha pasado de 134 en diciembre de 1990 a 977 en septiembre ¢
1999. Esta Ultima cifra supone un importe de 1.743 billones de pesetas (10.474 millones de euros), ascendiendo el
patrimonio global de los fondos de pensiones en Espafia en esa misma fecha a 4.658 billones de pesetas, siendo €
namero de participes de 3.753.2&8BudP. FonT, R.J. RLomo, A. ArRias y V. REY, Planes de pensiones y exteriori-
zacion de los compromisos empresariaaencia, Tirant lo Blanch, 2000, en especial pags. 55-57.

75 A.E. PErRez LuRo, La seguridad juridicaBarcelona, Ariel, 1991, pag. 97.
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tra garantizadas financieramente por norma de igual rango. La demora en un tiempo futuro en el
abono de las mismas permitia justificar la permanente dualidad entre la existencia de unos derechos
causados y, por lo tanto, ya adquiridos -aunque el devengo efectivo se realice periédicamente- y las
expectativas de derecho que, como tales, pueden ser modificadas o anuladas a través de las norm:
que regulan su reconocimiento (en la actualidad, arts. 192 LGSS y 1.3 OMV). En aquellas presta-
ciones cuya percepcidn econdmica se materializa en una cantidad a tanto alzado, el derecho surge
se satisface cuando se produce el hecho causante. Pero en aquellos derechos de tracto sucesivo,
posibilidad de modificacion introduce una incertidumbre mayor, en especial, porque se trata de pres-
taciones -jubilacién, invalidez o muerte- que se perciben cuando el contrato ha sido ya extinguido.

Aunque en un primer momento prevaleciera la tesis de que la modificacion de la mejora debia
estar contemplada por el mismo Convenio Colectivo que la establecié, o, lo que es lo mismo, que el
régimen juridico bajo el que nace una mejora concreta le acompania a lo largo déSsiavielr-
ma de la negociacion colectiva en 1994 y, sobre todo, una reciente pero consolidada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, no permiten seguir manteniendo esta teoria. En efecto, la reiteracién en los
articulos 82.4 y 86.4 de la LET de la posibilidad de que un Convenio Colectivo posterior disponga
de derechos establecidos en uno anterior ha llevado a doctrina y jurisprudencia a cuestionar la ya
firme teoria sobre la inmodificabilidad de los derechos consolidados, considerando que un nuevo
Convenio Colectivo supone la retroactividad y la afectacién derogatoria de los derechos individua-
les y de los contratos nacidos de otros a los que sustitupe hecho, algunas de las novedades
introducidas en el titulo Ill de la LET dedicado a la negociacion colectiva y a los Convenios Colectivos
han sido interpretadas como una forma de facilitar, precisamente, la eliminacién de las mejoras volun-
tarias negociadas en Convenio Colectivo, carga insostenible en determinados supuestos para la
empresags. Queda cuestionada, asi, la intangibilidad de las mejoras establecidas como contrapres-
tacion en la relacion laboral y en virtud del principio de modernidad se permite la anulacién o modi-
ficacion bilateral en la negociacion colectiva de las mejoras voluntarias, incluso para quienes, pasi-
VOS, ya no pertenecen a la empresa y sus derechos se han visto congg|gladpsge dicha alteracién

76 R. GaLLARDO Mova, «Las mejoras complementarias del sistema de Seguridad Social en la negociacién cétegtiva»,
1991, t. I, en especial pag. 487. En el mismo sentido, STS 12 noviembre 1981, Ar. 4.494.

77 T. SaLa Franco, La reforma del mercado de trabajBISS, Valencia, 1994, pag. 241 y SSTS 14 julio 1995, Ar. 6.255
y 20 diciembre 1996, Ar. 9.812 .

78 Asi se justifica la reforma, en opinion de deRo Lamas, «Estructura y configuracion de la negociacion colectiva en
la Ley 11/1994»DL, nim. 43, 1994, pag. 89. Otros autores se muestran, sin embargo, mas reacios a otorgar un efec-
to tan radical y consideran que el articulo 82.4 de la LET permite disponer de los derechos reconocidos en un Convenio
anterior pero no de los que ya se disfrutan por haberse originado el hecho causanwyoullh MARQUES «Las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social y la incidencia de la reforma del Estatuto de los TrabaJaithomes>,
Social num. 47, 1994, pags.45 y 47. En todo caso, se entiende que la transformacion de un sistema de mejoras en otro
requeriria un régimen de transitoriedad para las expectativas generadas, asi WMEdéiLMR, «Complementos
de pensiones en el Convenio Colectivo de Cajas de Ah@tgnum. 21, 1987, pag. 116.

79 SSTS 12 noviembre 1994, Ar. 8.687, 16 diciembre 1994, Ar. 10.098, 14 julio 1995, Ar. 9.812, 6 abril 1995, Ar. 1.405
y 20 diciembre 1996, Ar. 9.812. Con apoyo doctrinal enePEGASTRILLO, «La disponibilidad convencional incon-
dicionada en las pensiones privadas, un factor de inseguridad social», erPefgMnes sociales. Problemas y alter-
nativas..., op. citpags. 267-278.
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pueda suponer indemnizacién alguna para el trabd&gadmitiendo tanto un modificacion al alza
como a la baj&l, siempre que la reduccién del importe del complemento abonado por la empresa
hubiera sido acordado por Convenio Colec8/di siquiera la consideracion como condicion mas
beneficiosa de estas mejoras ha servido para preservar su inmodific#8jlathditiéndose, pues,

que sean objeto de absorcion y compensacion por las ulteriores mejoras que se establezcan

Una linea jurisprudencial sobre la que el Tribunal Supremo se muestra firme pero en virtud
de la cual se desmorona buena parte del contenido de la proteccién complementaria. Entre los dere
chos que se derivan del reconocimiento de estas mejoras existen algunos que no pueden ser tratad:
como meras expectativas sino que son derechos consolidados, causados, adquiridos en definitiva pc
el trabajador que ha suscrito un pacto con la empresa de exigible cumplimiento. Aislando la aplica-
cion de la teoria de los derechos adquiridos sélo al exclusivo &mbito de la proteccién complemen-
taria, la distincion mas clara es la que diferencia, en el planteamiento expuesto, a los trabajadores
«activos» de la empresa de los que son trabajadores «pasivos» 0 «ex-trabajadores» que mantiene
aun un vinculo con la misma. Para aquéllos la modificacion de derechos aun no consolidados pare-
ce dificilmente eludible; para éstos debiera resultar, por contra, poco féct8gedrata en este ulti-
mo supuesto de derechos introducidos de forma irreversible en el patrimonio del trabajador indivi-
dual que ya no esta en activo aun cuando no se haya percibido la totalidad de su importe, que ha sid:
aplazado en el tiempo. Son derechos que, si bien se postponen a un futuro inmediato como deven
go periédico, ya han causado sus efectos, incluso a través de la ruptura del contrato & Babajo

80 STS 23 octubre 1990, Ar. 7.709.

8l STS 30 septiembre 1993, Ar. 6.873.
82 STS 12 noviembre 1993, Ar. 8.687.
83 STS 4 julio 1994, Ar. 6.355.

84 STSJ Pais Vasco, 8 octubre 1996, Ar. 3.709. El hecho de que la empresa haya mantenido sus compromisos «por ser ut
beneficio unilateral y no obligatorio de la empresa, no puede interpretarse como constitutiva de condicién méas benefi-
ciosa, pues una empresa que ha pasado por un proceso de reestructuracion en el contexto de una crisis sectorial, puec
encontrarse con dificultades para asumir una carga financiera desorbitante y no parece justo sancionar a la empresa qu
en su momento asumié una carga laboral extraordinaria, pues ello cerraria el paso a los empresarios a asumir cargas
sociales particulares por el temor a que se constituyeran en obligatorias» [STSJ Navarra 6 septiembre 1996, Ar. 3.340].

85 Manifestando estas reticencias, Ani¥i Bagza, Las mejoras voluntarias en la Seguridad Social. Régimen del segu-
ro colectivo laboral Madrid, EDERSA, 1995, pag. 85; Gakia BECEDAS «La externalizacion de los compromisos
por pensiones en la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Priiddosim. 3, 1997, pags. 11-18; LD
Reyy C. GaLA, «Las mejoras voluntarias: Andlisis de la reciente negociacion colectiva y jurisprudBda;,nim.

62, 1993, pags. 867-914 y «Proteccion social y negociacion colectiva», en A&dg\uridad Social y Proteccion
Social: Temas de ActualidaMarcial Pons, Madrid, 1996, pags. 251-304; BLBEs De LA VEGA, Mejoras volunta-
rias por edad de jubilacion en la negociacion colectialgncia, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 96 y Q\L& DURAN,

El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de Seguridad Bacedlona, Bosch Editor, 1999,
en especial pag. 255.

86 Admitiendo la modificacion de los complementos para los trabajadores en activo pero no para los trabajadores pasi-
vos, J.L. MoNEREO PEREZ Publico y Privado en el sistema de pensiofiesnos, Madrid, 1996ag. 228. Como el
propio Tribunal Supremo reconocia, bien que con posterioridad a la linea jurisprudencial analizada en el texo, no puede
aplicarse un convenio posterior cuando el cese del trabajador se produjo bajo la vigencia de normas anteriores [SSTS
19 noviembre 1987, Ar. 8.029 y 29 septiembre 1992, Ar. 6.824].
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hecho, en muchas ocasiones, como ocurre con la prejubilacion del trabajador -sin duda uno de los
mejores campos para testar estas dificultades-, estas mejoras, recogidas en un pacto colectivo y mate
rializadas con posterioridad en un contrato individual con cada trabajador, determinan la extincion
de la relacion laboral hasta el punto que, de no cumplir la empresa con las mismas, cabria aludir a
la nulidad de un negocio juridico que provocaria, como tal, el reintegro del trabajador a su puesto
de trabaj@’.

Con todo, ha sido la insolvencia del empresario y como consecuencia de la misma el impago
de las referidas mejoras las que han servido como revulsivo para que el legislador pusiera freno a
esa manifiesta disfuncidén entre el nivel de cobertura y el nivel de garantia. Tanto si la insolvencia se
produce en un procedimiento de quiebra -que pretende la ejecucion general sobre el patrimonio-
como si se lleva a cabo ante una suspension de pagos -encaminada a obtener un convenio entre
empresario y los acreedoi8s se ha pretendido garantizar la percepcion de estas mejoras median-
te el recurso a los créditos privilegiad8sEn tanto el articulo 33 de la LET es considerado como
una via genérica ideada para el cobro de los crédabsrales», mas amplios que los estrictamen-
te salariales y en los términos previstos por Convenio 173 de 80, @Tcrédito privilegiado ser-
vira para arbitrar una garantia de estas mejoras. Dicha garantia, similar a la establecida para los tra
bajadores en activo, habria resultado suficiente de no haber sido por el giro introducido en esta materie
por la Directiva CEE 80/987, 20 octubre (DOCE L. 283, 28 octubre 1980) sobre proteccién de los
derechos de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario y a través de la cu
se obliga a los Estados miembros a garantizar no sélo los «derechos adquiridos» sino los «derecho:
en curso de adquisicidn» de los trabajadores asalariados, activos o que hayan pertenecido a la empre
sa y aun conserven algun tipo de crédito contra la misma. El incumplimiento reiterado de esta obli-
gacion habia conducido a los trabajadores afectados a plantear sin reservas una posible responsahb
lidad subsidiaria del Estado si las disposiciones nacionales no servian para garantizar no soélo el
respeto a los derechos adquiridos sino, en los términos de la Directiva, a los «derechos en curso de
adquisicion». La inaplicacién de los dispositivos de trasposicién conducird inexorablemente a la
declaracion de una responsabilidad estatal

87 L. LoPEz CUMBRE, La prejubilacion,Civitas-UAM, Madrid, 1998, pag. 635.

88 Sefiala @DURA MORENOQUe en nuestro ordenamiento basta con que se dé una cesacién general de pagos para que se
declare la insolvencia del empresariolennsolvenciaValencia, Tirant lo Blanch, 1994, pag. 196.

89 Por todos, M. Brez PERez, «El crédito privilegiado del trabajador: sujetos, objeto y ejerci&®s, 1979, nim. 126,
pags. 43-95 y La proteccién legal de los trabajadores en los supuestos de insolvencia del epfpézradiona,
Bosch, 1980, AAVVEI salario como crédito privilegiaddadrid, Acarl, 1981 y B. Rs SALMERON, Los privilegios
del crédito salarial Madrid, Civitas, 1984Privilegios salariales e indemnizaciones por ¢édadrid, Tecnos, 1993,
«El salario como crédito privilegiado, en AAVV, Estudios sobre el saldagrid, Acarl, 1993pags. 703-750.

90 Distincién precisada por B.i6s SALMERON, en Los privilegios.,op. cit., pags. 305 y ss y, en concreto, pag. 325 y
V. ConDE MARTIN DE Hiuas y M.T. FERNANDEZ DE LA VEGA, Procedimientos concursales y derechos de los trabaja-
dores,Madrid, Coleccién Abogados Jovenes, 1982, pags. 62 y ss. La evolucion de la doctrina jurisprudencial sobre
esta materia en B.i®&s SALMERON, «Jurisprudencia sobre los privilegios del crédito laboralanzadi Sociglnim.
5, 1996, pags. 19-51.

91 Una peticién aceptada por los Tribunales, si bien siempre que existiera certeza plena sobre la imposibilidad de cum-
plir dichos derechos por la empresa del trabajador [Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 18 de Madrid, de 15 de
marzo de 1994 en relacion a las jubilaciones y prejubilaciones de FERSA-ENFERSA].
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D. Esta ha sido una de las razones -quiza la mas influyente- que ha impulsado al legislador a
aprobar una sustancial reforma de esta materia en 1995. Para evitar que la aplicacién de la Directive
80/1987 pudiera derivar en una ilimitada cadena de declaracion de responsabilidad estatal, el legisla-
dor introduce en la LOSSP la obligacién empresarial de externalizar los compromisos por pensiones
gue las mismas mantuvieran con sus trabajadores. Asi pues, y «con el objeto de proteger los intere
ses de los trabajadores, aun en los supuestos en que se haya extinguido su contrato de trabajo, fren
a posibles insolvencias del empresario» (Exposicion de Motivos LOSSP), se aprueba la LOSSP. Haste
entonces la empresa podia financiar y gestionar sus prestaciones complementarias a través de fondc
internos, esto es, a través de anotaciones contables en el balance financiero de la empresa sin ad
cripcion real de fondos. Diluidos en el activo de la empresa, estos fondos contribuyen a la financia-
cion de la misma y dependen directamente de la pervivencia de ésta como sujeto econémico toda ve:
que cualquier repercusién negativa se traduce necesariamente en una merma de las reservas destir
das a conseguir este objetivo. El mantenimiento en todo momento de la titularidad de estos fondos
destinados a la previsién social por parte de la empresa constituye, de hecho, el mayor incentivo parz
su pervivencia. Pero desde 1995, la posibilidad de mantener estos fondos internos se reduce a supue
tos bien excepcionaléa La DA 1.2 de la LOSSP introduce una nueva DA 1.2 a la LPFP que sera la
que, a partir de la entrada en vigor de la misma [10 mayo 1996] rija en torno a un novedoso y un tanto
confuso concepto, el de los «compromisos por pensiones». De acuerdo con esta nueva DA 1.2 de [:
LPFP «los compromisos por pensiones asumidos por las empresas, incluyendo las prestaciones cat
sadas, deberan instrumentarse, desde el momento en que se inicie el devengo de su coste, mediar
contratos de seguro, a través de la formalizacion de un plan de pensiones o de ambos». Se impone, p
tanto, la conversién de buena parte de los fondos internos existentes bien en un plan de pensiones bie
en un contrato de seguro o combinando la utilizacién de ambos, esto es, la externalizacion de los com
promisos por pensiones. Impidiendo que en ningun caso, resulte posible «la cobertura de tales compro
misos mediante la dotacién por el empresario de fondos internos, o instrumentos similares, que supon:
gan el mantenimiento por parte de éste de la titularidad de los recursos constituidos» (DA 1.2 LPFP).

La obligacion legal de externalizar los compromisos por pensiones no resulta, con todo, nada
facil dado que para su cumplimiento las empresas estan obligadas a efectuar un importante desembo
S0, en algunos casos poniendo incluso en riesgo su propia solvencia. Sensible a tal dificultad, la LOSSF
dispuso de un periodo transitorio de tres afios desde la entrada en vigor de la Ley -y, por tanto, hasti
el 10 de mayo de 1999- para facilitar esta conversién. No prevalecid en este punto la intencion expre-
sada por algunos grupos parlamentarios en la tramitacién de esta Ley de posponer dicho plazo de
tres dios «hasta la entrada en vigor de las normas de desarrollo de la citada Disposicién Agficional»

92 Representan estos supuestos excepcionales, por una parte, las entidades de crédito, entidades aseguradoras y societ
des y agencia de valores quienes podran mantener los fondos internos para los compromisos ya asumidos, no asi par.
los nuevos compromisogx DT 14.2 de la LOSSP. Por otro lado, estar4 exenta de cumplir dicha obligacién la
Administracién Publica, no incluida en el concepto de empresa obligada a externalizar, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 5 del RDICP.

93 Pues «mientras no entren en vigor las normas de desarrollo los empresarios afectados no conoceran el régimen juridi-
co, y las condiciones para dicha adaptacion; con lo cual, si se retrasa la aprobacién de las normas de desarrollo, el plazc
de tres afios se acorta y se les reduce el tiempo para decidir y negociar al respecto» (Justificacion a las enmiendas nam
337 del Grupo Popular y 557 del Grupo Parlamentario Catalan al PLOSSP). Pese a ello se generarian algunas dudas
sobre el cumplimiento de este plazo -tres afios desde la aprobacion de la ley, o tres afios desde la aprobacién de las nol
mas reglamentarias- resuelta definitivamente al modificar el articulo 31 de la LMFAS/98 la DA 15.2 de la LOSSP en
los términos expresados en el texto, esto es, hasta el 10 de mayo de 1999.
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Pero, pese a ello, el retraso sufrido en la aprobacion de normas reglamentarias que facilitaran este pra
ceso de externalizacion ha aconsejado la fijacion de un nuevo plazo. No en vano, el 10 de mayo de
1999 no habian entrado alin en vigor las hormas reglamentarias que, tras un dificil y arduo debate entre
los diferentes sectores afectados (Administracion, agentes sociales, entidades de prevision, entidade
financieras, comisiones consultivas, etc), consiguen ser aprobadas en sendos Reales Decretos, uno,
RDICP (RD 1588/1999), destinado a la instrumentalizacion de los compromisos por pensiones espe-
cificamente y, otro, a reformar el RPFP (RD 1589/1999), fijando de nuevo un plazo mas amplio, en
esta ocasioén hasta el 1 de enero de 2001. En atencién a los mismos se considera cémo el régimen ¢
instrumentacion y, en su caso, de externalizacién de los compromisos por pensiones de las empresa
permite cumplir un doble objetivo. Por un lado, protege los compromisos por pensiones de las empre-
sas con los trabajadores y beneficiarios en caso de insolvencia o de dificultades financieras para la
empresa. De otra parte, la externalizacién de los compromisos por pensiones fuera del balance de la
empresas permite a éstas liberar recursos y concentrarse en su actividad tipica lo que, en Ultima ins
tancia, se traducira en una mayor competitividad nacional e internacional. Adicionalmente, este pro-
ceso supone trasladar la gestion de los recursos que instrumentan compromisos por pensiones a ent
dades especializadas en la gestion e inversion financieras, entidades gestoras de fondos de pension
y entidades aseguradoras (Exposicion de Motivos RDICP). Objetivos de tal envergadura justifican la
ampliacion del plazo para el cumplimiento de la obligacion legal de externalizacion en los términos
descritos.

2. Los problemas juridicos de la externalizacién, en especial del periodo transitorio.

A. Un primer problema radica en determinar cual es el contenido exacto de los compromisos
por pensiones que las empresas han de externalizar. La obligacién alcanza a todos los «compromi:
sos derivados de obligaciones legales o contractuales de la empresa con el personal de la misme
recogidas en convenio colectivo o disposicion equivalente, que tengan por objeto realizar aporta-
ciones u otorgar prestaciones vinculadas a las contingencias establecidas en el articulo 8.6 de la Le)
8/1987, de 8 de junio, de planes y fondos de pensiones...» (art. 7.1 RICP). Disposiciones equiva-
lentes al Convenio Colectivo son, a estos efectos, tanto los pactos entre las empresas y todo o part
de su personal como otros acuerdos o decisiones cuya existencia o efectos se hallen documentadc
de forma admitida en derecho y en los que las empresas asuman compromisos por pensiones e inclt
so las actas de constitucion, estatutos o reglamentos de mutualidades de prevision social, fundacio-
nes laborales y cualquier otra formula o institucién de prevision del personal, siempre que en los
documentos enumerados las empresas asuman dichos compromisos por pensiones. Se amplia, ¢
este modo, la escueta y poco precisa alusion a las obligaciones «legales y contractuales» efectuad
por la DA 1.2 de la LPFP, eludiendo las obligaciones «convencionales» y derivando en la practica
en una dificultad afiadida a este proceso de externalizacion.

Las obligaciones afectan, por lo demas, a las empresas -personas fisicas, personas juridicas
comunidades de bienes- que hayan asumido con sus trabajadores compromisos por pensiones. Dejanc
al margen la consideracion sobre las empresas, aspecto al que se destina el siguiente apartado, ¢
trata de determinar exactamente cudl es el contenido de los compromisos por pensiones sobre lot
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gue se responsabilizan las empresas obligadas a su externalizacién. El contenido seseRliénde,
1.2de la LOSSP, «a las contingencias establecidas en el articulo 8.6 de la LPFP», esto es, jubilacior
o situacion asimilable, incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y muerte y supervi-
vencia. Dos consideraciones cabe hacer a este respecto. En primer lugar, que no todas las mejore
gue puedan pactar las empresas deberan ser externalizadas por cuanto los compromisos por pensi
nes solo lo son si referidos exclusivamente a la cobertura de dichas contingencias y no de otras. Er
segundo lugar, que si bien para delimitar todas estas contingencias se admite la definicién que de
ellas aporta el sistema publico -LGSS, principalmente- existe, al menos, una de ellas cuya repre-
sentacion se hace dificil. Se trata de lo que la LPFP denomina «situacién asimilable a la jubilacion»
y que, tras el nuevo articulo 16 del RPFP, se define como «cualquier supuesto de extincién o sus-
pensién de la relacién laboral de un participe con al menos 52 afios de edad cumplidos, que deter.
mine el pase a la situacion de desempleo y siempre que se inscriba como tal en el Instituto Nacional
de Empleo o se encontrase en dicha situacion a partir de esa edad». Se refiere, basicamente, a I¢
supuestos de suspension o extincion de contrato considerados como situacion legal de desemple
(art. 208.1 LGSS), admitiendo que se establezcan para periodos limitados de tiempo si se derivan d¢
los procesos recogidos en los articulos 51 y 52.¢) de la LET. Ha de afiadirse a esta posibilidad la alu-
sion que el articulo 16.1.a.2.2 del RPFP realiza al hecho de que no sea posible el acceso de un part
cipe de un plan de pensiones a la contingencia de jubilacién, en cuyo caso los derechos consolida
dos generados podran destinarse a la obtencién de lo que se denomina en el reglamento «prestacic
equivalente a la de jubilacion», a la que tendran derecho al cumplir la edad sefialada por el intere-
sado a partir de los 60 afios. Tan s6lo se exige un requisito adicional y es que para el reconocimien:
to del derecho a esta prestacion, sera preciso que el participe no ejerza o haya cesado en la activide
laboral o profesional y que no redna los requisitos para la obtencién de la prestacion de jubilacién
en el régimen de Seguridad Social correspondiente, sin perjuicio de que continle o no asimilado al
alta en dicho régimen.

Las situaciones que se producen en torno a la contingencia de jubilacién son, por tanto, tres.
En primer lugar, la jubilacién del trabajador para cuya determinacion se estara a lo dispuesto en el
régimen publico de Seguridad Social, considerando como tal aquella que el régimen admita y, por
tanto, también la jubilacién anticipada o cualquier otro supuesto de anticipacién en la edad de jubi-
lacion. En segundo lugar, la denominada «prestacion equivalente de jubilacién» prevista para cuan-
do el participe de un plan de pensiones no pueda acceder a la jubilacion por haber cesado en su act
vidad laboral y no reunir aln los requisitos para acceder a la jubilacién, en cuyo caso, a partir de los
60 afos y a fin de que no se pierdan los derechos consolidados generados se posibilita dicha ayud:
Y, por dltimo, la «situacion asimilable» que posibilita una prestacién para los mayores de 52 afios
gue se hallen en las condiciones antes descritas. Ademas de la jubilacion, contingencia basica de
sistema de Seguridad Social, los otros dos supuestos -prestacién equivalente y situacion asimilable:
constituyen dos tipicos ejemplos del contenido de la prejubilacion del trabajador. Como ocurre en
la jubilacion, la prejubilacién queda cubierta no sélo por las prestaciones privadas que la empresa
quiera garantizar a sus trabajadores sino también por algunas prestaciones publicas. Las ayudas eqt
valentes o previas a la jubilacion o el subsidio de prejubilacion -o para mayores de 52 afios- previs-
tos por la Administracion para cubrir situaciones de cese definitivo que se pratkifactp o de
iure, antes del cumplimiento de la edad de jubilacion, son un palmario ejemplo de lo que se expo-
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ne. En definitiva, el legislador no ha querido en la reciente reforma de 1999 (RDICP o RPFP en su
nueva version) utilizar el término «prejubilacién», temeroso de «alertar» sobre una nueva contin-
gencia, ya asumida y consolidada no sélo en nuestra practica laboral sino en nuestro propio ordena:
miento juridico como tef*.

B. Un segundo problema deriva de la transitoriedad establecida en la norma para facilitar el
proceso de externalizacién. Y es que la ley otorga un tratamiento distinto a los compromisos que ya
existieran antes de la entrada en vigor de la LOSSP (10 de mayo de 1996) y a los que se creen col
posterioridad a la misma. Estos ultimos deberén ser instrumentados necesariamente a través de ple
nes y fondos de pensiones o seguros colectivos, aquéllos, sin embargo y aun cuando estén sujetos
la misma obligacidn de externalizacion, pueden beneficiarse del periodo transitorio establecido y de
las excepciones previstas para el mantenimiento de fondos internos, ya antes mencionadas. El pro
blema ha surgido, desde 1996 y hasta tanto no finalice el plazo habilitado para facilitar la externali-
zacion, 1 de enero de 2001, en la intencién de algunas empresas por minorar e incluso anular algu:
nos de los compromisos por pensiones ya asumidos; no unilateralmente, accion de dudosa legalidad
sino a través de la negociacion colectiva. Respecto de los compromisos por pensiones, la jurispru-
dencia dictada en relacion a la modificacion o anulacion de las mejoras voluntarias y a la que antes
aludiera podria ser considerada aplicable también en el caso de los compromisos por pensiones, e
tanto mejoras voluntarias de las empresas que son. Esta opcion se restringiria exclusivamente a
periodo transitorio toda vez que aquellos compromisos surgidos con posterioridad a la entrada en
vigor de la LOSSP ya se ha comprobado que deben ser externalizados desde el momento en que ha
sido pactados. Sin embargo, existe un argumento que impediria tal aplicacion. Y es que los com-
promisos no s6lo afectan a las obligaciones empresariales en relacion a determinadas contingencia:
cuando éstas no se han producido sino que afectan, asimismo y de acuerdo con la DA 1.2 de la LOSSF
a las «prestaciones causadas», esto es, a las que ya estuvieran disfrutando los trabajadores. La di
cion legal parece clara en este caso e impide alterar el contenido de las mismas si han comenzado
ser percibidas por el trabajador. Aceptando, pues, aquella distincion avanzada entre trabajadores acti
VOs y ex-trabajadores o trabajadores pasivos de la empresa, la LOSSP garantiza a los trabajadore
gue ya vienen percibiendo prestaciones de sus empresas -bien que antes a través de fondos interno
que las mismas no van a ser modificadas o alteradas durante el periodo transitorio en el que la de I
LOSSP posibilita la costosa adaptacion de las empresas a esta nueva disposicién legal.

Una apreciacion que habria de ser extendida asimismo a los compromisos por pensiones de
los activos, pese a la rémora que supone la jurisprudencia dictada en relacién a las mejoras volun-
tarias, si se tienen en cuenta dos elementos normativos. En primer lugar, que la DA 1.2 de la LOSSP
establece para los «compromisos por pensiones asumidos por las empresas, incluyendo las preste
ciones causadas» la obligacion de ser externalizados «desde el momento en que se inicie el dever

94 por todos, L. bPezCUMBRE, La prejubilacion..., op. citen especial la definicién aportada para esta contingencia con-
siderada como la «situacion, de hecho y de derecho, en que queda un trabajador por razén de su edad, préxima a le
jubilacién, desde el momento en que se extingue su contrato de trabajo hasta que percibe una pension de jubilacién del
sistema de Seguridad Social, ya sea anticipada u ordinaria. Una situacion puente que une el cese definitivo en la acti-
vidad laboral de un trabajador con el acceso a la jubilacién», pag. 86.
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go de su coste». Este inciso, que bien podria haber estado referido Unicamente a las prestaciones ca
sadas, se extiende al resto de los compromisos por pensiones, garantizando la intangibilidad de los
mismos también durante este periodo transitorio. Pero, ademas, existe otro argumento que se dedt
ce de la propia LOSSP. Y es que en su DT 14.2, cuando regula el régimen de los compromisos por
pensiones ya asumidos, exige al empresario que, hasta tanto no se adecuen los compromisos al si
tema establecido en la DA 1.2 de la LPFP, «se mantendra la efectividad de los compromisos por pen-
siones y el cobro de las prestaciones causadas en los términos estipulados entre el empresario y Ic
trabajadores». No alude, como si hacen los articulos 191 y ss. de la LGSS, a la posible modificacién
de los compromisos «de acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento», sino que recogt
expresamente el «mantenimiento» de la efectividad y de su cobro en los términos ya establecidos
previamente por trabajadores y empres®&i&n todo caso, es ésta una cuestion importante y polé-
mica sobre la cual se mantiene abierto un interesante debate doctrinal en la actualidad.

Y no es extrafio que se produzca ese debate porque en la practica negocial cada vez se extier
de con mayor frecuencia lo que ha sido denominado como «oferta de compra de derechos» a travé
de la cual la empresa entrega cantidades inmediatas al trabajador a cambio de la renuncia del dere
cho a percibir prestaciones complementarias en las situaciones afectadas por la obligacion legal de
externalizaP. En general, este tipo de ofertas tiene como consecuencia la entrega de un salario dife-
rido a cambio de una renta inmediata de inferior valor -en la mayor parte de las ocasiones, con una
diferencia desmedida entre lo que le corresponderia recibir al trabajador y lo que efectivamente per-
cibe-. Supone este tipo de actuaciones una renuncia individual a la mejora entendiendo que la irre-
nunciabilidad de derechos del articulo 3.5 de la LET so6lo afecta a los que son indisponibles por
Convenio Colectivo, lo que no ocurre en el caso de una mejora voluntaria que el empresario no puede
cumplir ya que, aunque este Ultimo aporte el porcentaje previsto en el Convenio Colectivo a su cargo,
mientras los trabajadores no abonen su parte correspondiente en la péliza de seguro o en el plan d
pensiones, la mejora pactada carece de eféttBe trata en este caso, no ya de la renuncia de un
derecho reconocido o de la modificacion derivada de una decision unilateral del empresario o de un
acuerdo individual o colectivo, sino de una novacién producida por acuerdo entre el trabajador y el
empresario en el ambito de su autonomia y dentro de los limites legaktgulos 3.1.c) de la LET
y 1.203.1 del CC, constituyendo la aceptacién por los trabajadores de una de las ofertas que hace |
empresa fuente de obligaciones, de acuerdo con los articulo 3.1.c) de la LET y 1.2588dEECC
ésta, sin embargo, una cuestion que no puede ser confundida con la posibilidad que la ley otorga ¢
empresa y trabajadores de acomodar algunos compromisos, en concreto los que se reconocen cc
motivo de servicios pasados, a la obligacion de externalizar. A través de un «plan de reequilibrio» y

95 G. Garcia BECEDAS «La externalizacion de los compromisos por pensioneg..Git.,pags. 11-18 y J.L. BNEREO
PEREZ Los planes de pensiones del sistema de emyiéencia, Tirant lo Blanch, 1997, pag. 57.

96 ComisioNEs OBRERAS, «La exteriorizacion de los compromisos por pensiones de las empresas con sus trabajadores y
beneficiarios. Guia juridica y para la negociacion colectiva», Madrid, Confederacion Sindical de Comisiones Obreras,
2000, pag. 173.

97 STSJ Asturias 6 marzo 1998, Ar. 536.
98 STSJ Pais Vasco 8 julio 1997, Ar. 2.323.
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al amparo del régimen transitorio, tanto la comisién promotora del plan de pensiones como la comi-
sion de control pueden alcanzar un acuerdo para integrar los derechos por servicios pasados corres
pondientes a compromisos por pensiones para el personal activo y, en su caso, las obligaciones ast
midas con los jubilados y sus beneficiarios. Atal efecto, la empresa debera formular un Unico plan
de reequilibrio que debera integrar todos los compromisos por pensiones establecidos para los suje-
tos mencionados (DT 15.2y 16.2 LOSSPy arts. 11 y ss. RICP).

C. La seleccion del instrumento de cobertura -contrato de seguro o plan de pensiones- puede
presentarse como un tercer problema en este proceso de externalizacion y que toda empresa qu
tenga asumidos compromisos por pensiones con sus trabajadores ha de abordar. En cierto modo, ¢
legislador manifiesta una cierta predileccion por los planes y fondos de pensiones, a juzgar por las
ventajas fiscales previstas. Son estos, por lo demas, los que mas atraen a los sindicatos toda vez qt
se trata del Unico instrumento en el que se garantiza la propiedad de los trabajadores sobre el patri
monio afecto, otorgando a sus participes unos derechos econémicos, los derechos consolidados qu
pueden movilizar a otro plan de pensiones en caso de cese de la relacién laboral con el empleador:
promotor y que, incluso, pueden llegar a rescatar en situaciones excepcionales (paro de larga dura:
cién y enfermedad gravexart. 8.8 LPFP). La presencia de una mayoria absoluta de los potencia-
les participes en la Comisién Promotora y de sus representantes en la Comision de Control del plan
y también de fondo de pensiones, asi lo avala.

Por su parte, el seguro colectivo sobre la vida que puede servir para cubrir estos compromi-
S0s por pensiones puede ser contratado bien con una compafiia aseguradora o bien a través de |
mutualidades de previsién social que, desde 1995, asumen también esta competencia. En este Ulti
mo caso, la condicidn de socio mutualista se considera indispensable a la de tomador del seguro y
asegurado por cuanto en las mutualidades de prevision social los mutualistas son los trabajadores
los socios promotores son las empresas en las que prestan sus servicios y las prestaciones que !
otorgan son Unicamente consecuencia de la prevision entre trabajador y empresa. Las contingencia:
que cabe asumir a través de esta via van mucho mas alla de las previstas para los planes y fondos ¢
pensiones (incapacidad temporal ya sea por accidente o enfermedad, maternidad, asistencia médi
ca, etc). Y la titularidad de los recursos disponibles en la mutualidad le pertenece a esta ultima, es
decir, que el trabajador, socio mutualista, no es el propietario de los recursos patrimoniales corres-
pondientes a la parte proporcional de su futura pensién o prestacion sino que lo es la mutualidad.
Tan solo para el supuesto en que el trabajador cese en la relacion laboral, sufra una enfermedad grav
0 se encuentre en situacion de desempleo de larga duracion se prevé el rescate, como minimo, de le
provisiones técnicas correspondientes a su pdliza [art. 29.1.c) y d), 29.2.b) y d) y 29.3.b) y ¢) del
RDICP, respectivamente] y siempre que se hubieran cumplido con anterioridad las normas que sobre
imputacion fiscal prevén el articulo 16.1.e de la LIRPF, DA 1.2 de la LPFP y los articulos 29 y 32
del RDICP. Se trata, no obstante, de la devolucién de las cantidades no consumidas y, por ende, can
tidades muy inferiores a las aportadas, precisando la ley la improcedencia de cualquier otra liquida-
cion con cargo al patrimonio social de la mutualidad [arts. 64.3.c) y 9.2.f), respectivamente, de la
LOSSP]. Por su parte, cuando la instrumentacion de los compromisos por pensiones se realiza a tra
vés de un contrato de seguro pero acudiendo a una compariia de seguros o a una entidad bancaria
aseguradora, la situacién se agrava toda vez que la titularidad del patrimonio y, por tanto, la dispo-
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sicion de los bienes y derechos en que se materialicen las inversiones de las provisiones matemati
cas del mismo, le corresponde en exclusiva a la entidad aseguradora. De esta forma, el trabajado
que extingue su contrato con anterioridad al acaecimiento de la contingencia no tendra derecho algu-
no sobre la parte ya devengada de su futura pension. Tan sélo la imputacion fiscal de las cantidade:
aportadas por la empresa en favor del trabajador permitira la disposicion anticipada de las presta-
ciones comprometidas [art. 16.1.e) LIRPF] asi como los supuestos de cese o extincion de la relacion
laboral, enfermedad grave y desempleo de larga duracién a los que antes se aludiera (arts. 29 y 3z
respectivamente del RDICP).

Con todo, sera la fiscalidad de estos instrumentos de externalizacion la que motive la opcién
por uno u otro, especialmente en el periodo transiérken este caso, la fiscalidad de las aporta-
ciones adicionales y/o derechos por servicios pasados para beneficiarios o pasivos y para participe:
en activo, aunque hayan de ser imputadas financieramente a su beneficiario, no le seran imputada
fiscalmente, con lo que ninguna incidencia fiscal tendra para ellos; por su parte, el empresario podra
deducirlas de su imposicion societaria. Un régimen que se extiende, en gran medida, a las mutuali-
dades de prevision, tras aceptar su histérica reivindicacion de disfrutar del mismo tratamiento fiscal
gue los planes de pensiones. No asi a los contratos de seguro celebrados con una compaiiia de se¢
ros, que siguen estando relegados en este punto. La fiscalidad como incentivo para suscribir un plar
de pensiones -y ahora también para los contratos de seguros con mutualidades- se ha visto siempi
justificada por las caracteristicas tipicas de aquéllos (mecanismos de participacion y control, no dis-
criminacion, irrevocabilidad de sus prestaciones, iliquidez, atribucién de derechos, etc.), pero el con-
trato de seguro suscrito con una compafiia aseguradora o entidad bancaria o aseguradora no prese
ta tales rasgos por lo que Unicamente se permitird al empresario deducir de su impuesto personal €
pago de las mismas cuando éstas sean imputadas fiscalmente al trabajador. En este caso, el trabaj
dor al que se le imputen estas cantidades debera integrarlas en su base imponible del IRPF, resul
tando una carga fiscal de tal magnitud que hace inviable la externalizacion a través de este instru-
mento. La Unica solucion reside en la no imputacion fiscal de los recursos al trabajador, en cuyo caso

99 Con caracter general, en los planes de pensiones las aportaciones realizadas por los empresarios son deducibles de ¢
base imponible en el Impuesto sobre Sociedades (0 en el IRPF, si se tratara de persona fisica) mientras que los traba
jadores podran reducir de su base imponible tanto las cantidades aportadas por ellos como por el empresario a su favol
en el IRPF, atendiendo al limite establecido por el articulo 46.1 de la LIRPF (20% de sus rendimientos netos de tra-
bajo 0 1.100.000 ptas. anuales con caracter general, limite que se incrementa en 84.615 ptas. méas por afio de edad pa
los mayores de 52 afios). Por su parte, las prestaciones recibidas tributaran en concepto de rendimiento del trabajo,
integramente si se reciben en forma de renta y con la posibilidad de reducir en un 40 por 100 la cuantia a tributar si se
obtiene en forma de capital. En los contratos de seguros gestionados por las mutualidades de prevision social, también
las aportaciones de la empresa seran deducibles del Impuesto sobre Sociedades siempre que las cuantias de las prim
se imputen fiscalmente a los trabajadores. De ser asi, los trabajadores deberan integrarlas asimismo en su base impa
nible del IRPF con las reducciones previstas antes para las aportaciones a planes de pensiones. Sin embargo, si las pr
mas abonadas no han sido imputadas fiscalmente a los trabajadores por parte de la empresa, no tendran éstos que int
grarlas en su base imponible del IRPF ni podran ser objeto, por tanto, de deduccién alguna. Por lo que se refiere a la
fiscalidad de las prestaciones seguiran un régimen muy similar al previsto para las derivadas de los planes y fondos de
pensiones. Por su parte, la tributacion para el resto de los contratos de seguro concertados con una compafiia de segt
ros tendra un tratamiento muy semejante al apuntado aun cuando dependiendo de las contingencias se introduzcar
algunas especificidades (art. 17 LIRPF). Quiza el aspecto mas destacado es que, a diferencia de los anteriores supues
tos, en este Ultimo caso las prestaciones derivadas de muerte no tributan como rendimiento de trabajo en el IRPF sino
gue lo hace a través del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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el empresario no podra deducirse tales cantidades. Distinto régimen seguiran, no obstante, las can
tidades de las primas de seguros que sirvan para externalizar prestaciones ya causadas por los pas
vos o0 una financiaciébn complementaria para las mismas. En tal supuesto, las cuantias de las prima:s
no se imputaran fiscalmente a los pensionistas y, sin embargo, el empresario si podra deducirsela:
fiscalmentet0o,

D. Conviene destacar, por ultimo, que el incumplimiento de la obligacion legal de externali-
zar una vez transcurrido el periodo transitorio de adaptacion previsto tendra, al menos, tres efectos
inmediatos para la empresa. En primer lugar, supone la comision de una infraccién muy grave en
los términos previstos en la LISOS -lo que significa que la empresa puede ser sancionada en cade
supuesto hasta con 15 millones de pesetas-. En segundo lugar, implica que la obligacion de instru-
mentar los compromisos por pensiones no desaparece y, por lo tanto, el empresario mantiene su
compromisos en los términos pactados con sus trabajadores y habra de responder de los mismos e
caso de incumplimiento. Y, en tercer término, determina que la empresa deba externalizar, una vez
transcurrido el periodo transitorio, sin el atractivo de los beneficios fiscales previstos para una actua-
cion dentro del plazo legal. Por su parte, el cumplimiento fuera de plazo tiene, a su vez, importan-
tes efectos perjudiciales para los trabajadores, puesto que s6lo hasta el 1 de enero de 2001 se rec:
noce la exencioén fiscal y los amplios limites establecidos para las dotaciones correspondientes por
los afios de servicio de cada trabajador.

3. Consecuencias de la «patologia» del grupo de empresas en la externalizacion de los com-
promisos por pensiones.

A. La obligacion de externalizar se extiende a las empresas, en unos térmirzopraque,
podrian no incluir a los grupos de empresa en tanto quedan obligadas las personas fisicas, las per
sonas juridicas y las comunidades de bienes. En relacién a las personas fisicas, la norma sélo sefiz
la que para hacerlas responsables basta con haber asumido compromisos por pensiones con sus tr
bajadores. Pero respecto a las personas juridicas, la escueta referencia a las mismas contenida en
DA 1.2 de la LPFP es desarrollada por el articulo 5 del RDICP con ciertos matices. En primer lugar,
afiade que se trata de personas juridicas «cualquiera que sea su naturaleza», incluyendo, por tant
cualquier forma juridica elegida para operar en el mercado. En segundo lugar, exige que se trate de
personas juridicas con nacionalidad espafiola y domicilio en territorio nacional o cuyo principal esta-
blecimiento o explotacion radique en el mismo. Bien es cierto que el propio articulo 5 del RDICP

100 p, FonT, R.J. RLOMO, A. ARIAS Y V. ReY, Planes de pensiones y exteriorizacién de los compromisos empresariales...op.
cit., pags. 137-186, R. &&LEGO y P. GaMEZ, «La fiscalidad de los planes de pensiones de empleo y de los seguros
colectivos de vida que instrumenten compromisos por pensiones con entidades aseguPadueisén,y Seguro,
nam. 69, 1999, pags. 115-131, GMacHo y D. GaLvez, «Régimen juridico y tributario de las mejoras voluntarias
en los seguros de vidaRrevision y Segurapim. 70, 1999, pags. 97-109, ANARES PERA y J. ToRIBIO RAMOS,
«Comentario a la Ley 30/95. Obligacion de exteriorizacion de fondos internos de penslandsidn y Seguraim.

59, 1996, en especial, pags. 26-37, vy, en relacion a las prestacione&sBRUGUES «Las prestaciones derivadas
de los seguros de vida y de los planes de pensiones: sujecion al ISD, o alGR#piog Tributaria,nim. 86, 1998,
pags. 123-141.
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reconoce que estaran asimismo obligadas a externalizar compromisos por pensiones «las entidade
extranjeras siempre que posean agencias, sucursales o algin establecimiento en territorio nacional>
Y, en tercer y Ultimo término, sefiala cémo, en el ambito del sector publico, se consideran empresas
a los efectos de determinar la obligacion legal de externalizar a las entidades publicas empresaria-
les y a las sociedades mercantiles en cuyo capital participen, directa o indirectamente, las

Administraciones publicas o entidades u organismos vinculados dependientes de las mismas. Ningunc
de estos tres elementos impondria una modificacion sobre lo expuesto: el grupo de empresas se hall
exento de responsabilidad por cuanto la misma se imputa exclusivamente a la persona juridica y nc
a quienes carecen de ella. Dicha obligacion alcanzaria, en su caso, a cada una de las empresas, ¢
personalidad fisica o juridica, que componen el grupo. Sin embargo, la intencién de ampliar el ambi-

to de aplicacién de esta obligacién legal a todas las manifestaciones empresariales, practicamente
sin excepcion, ha quedado reflejada en la DA 1.2 de la LPFP, tras haber sido reformada por la LOSSP
En virtud de la misma tendran también la consideracién de empresas a estos efectos «las comuni
dades de bienes y demas entidades que, aun carentes de personalidad juridica, sean susceptibles
asumir con sus trabajadores los compromisos descritos». Redaccién sobre la cual ningln matiz he
introducido el articulo 5 del RICP, recogiéndola en idénticos términos.

Se reproducen en esta materia las disfunciones propias de la asuncion patolégica del grupo de
empresas. El grupo no puede ser responsable de la obligacién legal de externalizar porque carece d
personalidad juridica pero, a su vez, hacer Unicamente responsable a cada una de las empresas q
integran el mismo puede resultar inadecuado por cuanto dichas empresas dependen econémica
financieramente del grupo, por lo que sus responsabilidades econémicas «formales» se hallan muy
por debajo de las posibilidades «reales» que las mismas tienen de garantizar estos compromisos pc
pensiones. Si se parte de la definicidn antes apuntada sobre los compromisos por pensiones, se obse
vara gue estos compromisos, en tanto derivados de obligaciones legales, convencionales o contrac
tuales de la empresa, podran ser, en el grupo de empresas, establecidos por un sujeto distinto del qt
realmente los asume. La empresa integrada en el grupo pacta con sus trabajadores el compromis
correspondiente cuya financiacion -y, por tanto, cuya externalizacion- ha de ser asumida por el grupo
de empresas. El grupo de empresas identificado en los pronunciamientos de nuestros tribunales res
ponde a la fisonomia de una empresa unitaria, integrada por distintas unidades de produccién que
mantienen todas ellas su propia personalidad juridica ante la ausencia de la personalidad del grupc
de empresas. La conservacion de la autonomia e independencia no se traduce en la facultad de ado
tar decisiones, potestad que asume Unicamente la empresa dominante. La presencia de uno o de vari
de los indicios tenidos en consideracién por la jurisprudencia justificara la ruptura o no del benefi-
cio de la independencia patrimonial. De ser eliminado, se produce automaticamente la comunica-
cion de responsabilidades a todas las empresas que pertenecen al grupo ante la constitucién y actu
cion fraudulenta del mismexarticulo 6.4 del C@0L En cierto modo, la jurisprudencia de indicios

101 pos sociedades con los mismos socios y cuyo objeto social es practicamente idéntico ha de considerarse mera ficcion
tanto la creacion de las sociedades como el contrato de arrendamiento entre ellas dado que persiguen una finalidad dis
tinta y prohibida por ley por lo que ha de considerarse fraudulento [STS 12 julio 1988, Ar. 5.802]. O cuando el Tribunal
Supremo alude a la utilizacion abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de las empresas en per:
juicio de los trabajadores [STS 30 enero 1990, Ar. 233]. O cuando se hace referencia a la basqueda mediante la con-
figuracion artificiosa de empresas aparentes sin sustrato real de una dispersion elusion de responsabilidades laborales
[STS 3 mayo 1990, Ar. 3.946].
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creada en torno a la actuacion «patologica» del grupo de empresas no afectaria a la responsabilida
de este Ultimo en materia de compromisos por pensiones por cuanto la dependencia funcional o eco
noémica de la empresa filial sobre la empresa matriz obligaria al grupo a hacerse responsable de los
mismos. Pero es que ademas, esta parcela se incluye dentro de la politica de personal sobre la cue
de demostrarse unidad de decisién sobre la misma por parte de la empresa dominante, se impone
los efectos derivados de considerar al grupo de empresas como empleador.

B. El efecto primario ha sido que nuestros tribunales han optado por considerar, como regla
general y salvando algunas excepciolfgsque la responsabilidad ha de ser compartida por todas
las empresas integrantes del griéffphasta el punto de hacer derivar de la existencia del grupo de
empresas «el efecto normal de la responsabilidad solidaria de los miembros del@rip®ahi
que, en el seno del grupo, se llegue a declarar «la responsabilidad solidaria de la empresa fuerte \
econémicamente solvente respecto a aquella otra que surge de ella sin patrimonio propio y sin otro
proposito que el de eludir el cumplimiento de sus responsabilidades labéfal&sbien dicha
determinacion puede concretarse a través de dos vias: o bien considerando la figura del empresaric
plural, una condicién conjunta de empresario para todas las empresas que integran el grupo, en vir-
tud de la cotitularidad del vinculo contractual resultante de los indicios que permiten deducir que
nos encontramos ante un Unico centro de imputacién; o bien identificando la obligacion en la empre-
sa dominante, aun cuando esta Ultima no tenga propiamente la condicién de empresario, asumiendc
el incumplimiento de las empresas dominadas, en especial si se demuestra con indicios racionales
que las dificultades (econdmicas, organizativas, productivas o tecnolégicas) de la empresa filial han
venido dadas por la insercion en el grupo.

Se requiere, en todo caso y al menos, dos elementos de base. En primer término, probar que
las empresas actuaban externamente como una realidad unitaria y bajo un esquema funcional ple
namente centralizado, lo cual impone en el grupo un grado intenso de comunicacion entre todas las
empresas integrantes del mismo. Y, en segundo lugar, la determinacion previa de la existencia de
responsabilidad misma que, por lo demas, podra ser contractual o extracontractual. Para que surje
la responsabilidad en los supuestos de grupos de empresas no es necesario que exista una culpa
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones contractuales o extracontractuales, entendidas
como incumplimiento de una obligacion contraida con la sociedad por vulneracion de sus normas
juridicas o principios basicos de comportamigf¢oBasta tan sélo con una constatacion clara del

102 | a posicién de cabecera del grupo imprime responsabilidad si trasciende a la organizacién del trabajo, STS 3 marzo
1987, Ar. 1.321 y 7 diciembre 1987, Ar. 8.851.

103 SSTS 4 marzo 1985, Ar. 1.270, 11 diciembre 1985, Ar. 6.094, 10 noviembre 1987, Ar. 7.838, 30 enero 1990, Ar. 233,
30 junio 1993, Ar. 4.939 y 29 octubre 1997, Ar. 7.684. Doctrina seguida asimismo por los Tribunales Superiores de
Justicia, STSJ Madrid 2 julio 1998, Ar. 2.900 y STSJ Catalufia, 4 marzo 1998, Ar. 1.500.

104 STS 31 enero 1991, Ar. 200.
105 STS 29 junio 1989, Ar. 4.854.

106 R. S=NRA BIEDMA, «Grupos de empresas y Derecho del Trabajo. Andlisis introductorio de la técnica juridica de atri-
bucién de la condicién de sujeto patronal», en AABXpos de empresas y Derecho del Trabajop. cit.,pags. 198
y ss.
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mero incumplimiento obligacional. De este modo, la no aceptacion por los titulares de empresas del
grupo de su condicion de empresarios materiales, en cuanto supone vulneracion de lo dispuesto el
el articulo 1.2 de la LET, comporta la automatica aplicacion de la responsabilidad sin necesidad de
que los perjudicados aporten prueba de la existencia de culpa o negligencia. Y una vez establecidz
la existencia de la responsabilidad, dado que de la misma se predica su solidaridad, también surge
el derecho de los trabajadores perjudicados a dirigirse indistintamente contra cualquiera de los res-
ponsables solidarios para exigirle el cumplimiento de la obligacién de dar o de hacer alguna cosa.
Y ello a pesar de que la imputacién de este tipo de responsabilidad tenga, en numerosas ocasione:
graves dificultades aplicativas (sefialese, por ejemplo, la declaracion de nulidad de un despido res-
pecto de empresas que no ostentan formalmente la condicion de sujeto patronal).

Esta opcidn por la responsabilidad solidaria permite respetar, al menos, dos principios. El de
la personalidad juridica, puesto que la propia adopcién de la regulacion de la personalidad juridica
respondio a la necesidad de recoger normativamente realidades y demandas socio-econdmicas. \
en la medida en que no sea aceptada una imputacién directa de la responsabilidad al grupo, porqu
la declaracién de solidaridad viene a constituir un claro reconocimiento de aquel principio que defi-
ne la responsabilidad solidaria como una carga correspondiente, en este caso, a las empresas de be
del grupo, pareciendo asi que son ellas, y no el grupo que conforman, quienes por gozar de recono
cimiento juridico han de responder. Y se justifica en el hecho de que el ordenamiento deba preser-
var, en situaciones como la apuntada, el interés de los trabajadores, que se superpone al interés pur
mente empresarial y, en muchas ocasiones, al de terceros. En relacién a los grupos de empresas, e
forma de priorizar el interés de los trabajadores se canaliza mediante una imputacion de responsa
bilidad solidaria a todas las empresas que componen el fupm definitiva, la responsabilidad
solidaria constituye una solucién menos gravosa y mas tuitiva para el trabajador que la defensa de
la mancomunidad o la proporcionalidad en la responsabilidad de las empresas que integran el grupo
el recurso a la comunidad de bienes para identificar el tipo de responsabilidad que han de asumir los
grupos de empresas podria conducir, como ocurriera en el pasado y en aplicacion del articulo 393
del CC, a la determinacion de una responsabilidad mancomunada simple y en proporcién a las cuo-
tas de participacion y no a una responsabilidad soligiéri@abria argumentar, no obstante, que en
la teoria general de las obligaciones prevalece el principio de la no presuncion de solidaridad res-
pecto de los sujetos deudores sometidos al deber juridico de cumplimiento, en el caso que nos ocupe
los deberes empresarialé® De acuerdo con el articulo 1.137 del CC, la concurrencia de dos o mas
acreedores o de dos 0 méas deudores de una sola obligacion no supone que cada uno de aquéllos ter
derecho a pedir ni cada uno de éstos deba prestar integramente las cosas objeto de la misma. Sé
habra lugar a ello cuando la obligacion expresamente lo determine, constituyéndose con el caractel
de solidaria. Mas, con una opinion casi unanime, los tribunales laborales han considerado que los
efectos laborales de «una empresa nacida del agrupamiento» imponen la aplicacién del principio de

107 .M. Cawmps Ruiz, «Tratamiento laboral de los grupos de sociedadesiwalidad Laboral 1990, nims. 34 y 35,
pag. 402.

108 STCT 29 mayo 1985, Ar. 3.485 y 18 febrero 1986, Ar. 957.

109 E. GonzALEz BieDMA, E., «La responsabilidad de los grupos empresarios a efectos laboRile989, t. II,
pags. 213-229.
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solidaridad, «que descansa fundamentalmente en el de realidad consistente en buscar la realida
auténtica de los hechos mas alla de los formalismos y formalidades jurié@chsiuso aunque se
constate una vinculacion poco clara entre las empresas del grupo, siempre que se reconozca con ce
teza por parte del trabajador la previa existencia de una relacion contractual con una!dd ellas
concurrencia de los indicios tenidos en cuenta para determinar la actuacion de un grupo de empre-
sas en el ambito laboral -una organizacién, un patrimonio o una proyecciéon comun hacia el exterior-
, manifestacion palmaria de que existe «relacion vertical de dominacién y un sistema de gobierno
unitario»112 obliga a identificar al grupo de empresas como empleador Unico a fin de determinar la
responsabilidad frente a sus trabajadores -0 frente a cualquier tercero-, siendo la responsabilidad soli-
daria la que mejor satisface los intereses perjudicados.

La solucién adoptada acudiendo a la determinacién de la responsabilidad solidaria no se halla
exenta, empero, de algunas objeciones. En primer lugar, que el tratamiento que sobre la responsa
bilidad se ha llevado a cabo en relacion a la actuacion de los grupos de empresas en el ambito labo
ral ha ido destinado méas a conseguir los intereses en conflicto que a reconocer la figura del emplea-
dor. De hecho, la condena solidaria a las empresas del grupo no se ha basado tanto en la aplicacié
de una técnica juridica depurada de la condicién de empresario sino en su entendimiento como medic
para responsabilizar a las empresas frente a los trabajadores o frente a terceros, recurriendo a la apl
cacioén analégica de otras garantias establecidas por nuestro orden@®i8mo es verdad que
dicha apreciacion se va extendiendo cada vez de forma mas generalizada en el ambito de las rela
ciones laborales sin recurrir a actuaciones contrarias a1&.I8or lo demas, y en segundo lugar,
si la adopcion de la responsabilidad solidaria se impone para responder al «principio de la realidad»
sobre el de la apariencia, la «realidad» del grupo seria la unidad econémica del mismo, mientras que
la «apariencia» vendria derivada de su diversidad juridica. Pero es esta disparidad la que precisa:
mente define al grupo de empresas sobre otras figuras de concentracion empresarial. Lo que repre
senta a éste como un modo de organizacion empresarial mas atractivo y original que otros es, er
definitiva, dicha diversidad. La esencia del grupo no reside, de hecho, en su unidad econémica, sino
en la coexistencia de la unidad econémica y de la pluralidad de los sujetos juridicos que la confor-
man1s Una pluralidad juridica de la que debiera derivarse una legitima limitacion de responsabi-

110 SSTS 5 enero 1968, Ar. 126, 19 mayo 1969, Ar. 2.773 y 12 noviembre 1974, Ar. 4.050, 3 marzo 1987, Ar. 1.321,
8 octubre 1987, Ar. 6.973, 30 junio 1993, Ar. 4.939 y 29 octubre 1997, Ar. 7.684, entre otras.

111 STS 5 enero 1968, Ar. 126 y 12 noviembre 1974, Ar. 4.050.
112 3STS 22 enero 1990, Ar. 180 y 30 junio 1993, Ar. 4.939.

113 M.R. MaRTINEZ BARROSQ «Andlisis juridico-laboral de los grupos de empresa&H)T,nim. 10, 1993, pag. 930, en
referencia a las garantias establecidas por el articulo 43 LET respecto de la cesién de trabajadores en el caso de circu-
lacion interna de trabajadores en el grupo de empresas.

114 |mponiéndose esta solucién cuando se plantean no sélo problemas de movilidad en el grupo, sino actuaciones contra-

rias a la buena fe contractual, descuelgues salariales o cualquier otro conflicto individual o coleérez, [t Pos

Cogos «El desvelo de los grupos de empregaanzadi Sociall997, t. V, pag. 70.

115 J.M. GaLiana MoReNg, «El trabajo prestado a los grupos de emprédadornadas hispanolusobrasilefigantiago
de Compostela, Universidad de Santiago, 1992, pag. 105.
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lidades, de forma tal que la restauracion de la correspondencia entre la realidad econémica y la rea
lidad juridica -como se hace para precisar la responsabilidad solidaria de las empresas que compo
nen el grupo- supondria pura y simplemente la desaparicién de la forma «gfupo»

Habria que destacar, en tercer término, que esta opcion por la responsabilidad solidaria no
resuelve todos los problemas en la relacion laboral. Y asi, en los supuestos de confusion de planti-
llas o de patrimonios sociales o ante la presencia de una direccidn unitaria o con una apariencia exter
na de unidad empresarial no basta con apreciar la existencia de una responsabilidad solidaria de la
empresas integrantes sino que deviene necesaria la proclamacion de la existencia de una Gnica empr
sa a efectos del desarrollo de las relaciones laborales en el seno del grupo. El afan por conseguir |
proteccion de los intereses anulados con la conducta defraudatoria de los grupos de empresas ha lle
vado a condenar no sélo a las empresas que integran el grupo solidariamente sino incluso a los accic
nistas o socios de las misnid& Y, en este sentido, se ha llegado a plantear si el establecimiento de
una responsabilidad solidaria entre empresas no sera una solucion desmedida en tanto la proteccid
de los trabajadores se encuentra debidamente garantizada, entre otros, por los articulos 115y ss. ¢
la LSA que se hacen eco de la realidad del grupo de emptedasrealidad mercantil demuestra,
sin embargo, que, por ejemplo, si se pretendiera hacer participe a la empresa madre de los crédito
gue no hayan podido ser satisfechos por las filiales nos encontrariamos con una excepcién en e
articulo 1 de la LSAen el que se establece que los socios no responden del cumplimiento de las deu
das sociale&!9. Razones como las apuntadas permiten deducir, por tanto, que el recurso al régimen
previsto para las sociedades anénimas se muestra insuficiente si aplicado a los grupos de empresa
exigiendo en este Ultimo a la sociedad dominante que responda de las pérdidas o reclamaciones diri

116 F, perez DE Los CoBos, «El desvelo de los grupos de empresapyit., pag. 68.

117 «La finalidad primordial legitimadora del criterio socio-laboral ... es la de garantizar la efectividad de los derechos tute-
lables en el ambito de que se trata con cargo a quien materialmente debe satisfacerlos, maxime en situaciones de insol
vencia sobrevenida» [STSJ Cantabria, 27 enero 1992, Ar. 88 (con profusa cita de Sentencias del TCT, TSJ o TS].

118 En ellos se contemplan mecanismos efectivos para impugnar los acuerdos sociales lesivos de la empresa asi como Iz
exigencia de responsabilidades a los administradores que causen dafio a la sociedad o a los accionistas que mediant
malicia, abuso de facultades o negligencia grave consigan el mismo resultado. Se trata, no obstante, de férmulas resar-
citorias no siempre adecuadas para el grupo de empresas pues si bien se establecen para excepcionales, infrecuente
ajenos a un comportamiento normal o esperado de la empresa, en los grupos este tipo de comportamiento tiene un ori-
gen estructural, forma parte de la propia configuracion de los mismos y se deriva de su propia posicién competitiva en
el mercado [L.M. @mpPs Ruiz, La problematica juridico-laboral de los grupos de sociedade. cit., pag. 54.]. Por
otra parte, los trabajadores carecen de legitimacion activa para impugnar los acuerdos sociales y ademas la accion de
responsabilidad o de indemnizacion contra los administradores que podria entablar en su condicion de acreedor social
no puede plantearse ante los tribunales laborales, al no tener estos competencia alguna en la materia, lo que obligaric
a los trabajadores a acudir ante un orden jurisdiccional distinto al natural y ajeno a los principios rectores del proceso
laboral. Raramente es exigida por los trabajadores en su condicion de terceros y salvo en el supuesto excepcional indi-
cado en gue coincide la condicién de empleador y administrador, la reparacion de los dafios causados por actos que les
sean imputables, se resolveséarticulos 134 y 135 LSA [STS -Sala Primera- 14 noviembre 1988 y 13 febrero 1990,

Ar. 681].

119 F. sincHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil..., op. gigs. 311-312. No se admite la condena solidaria
de personas naturales, socios de la entidad, con independencia del cargo que ocupen por ser ésta una de las caract
risticas principales de la forma societaria y principio rector de la misma incluso cuando todas las acciones se concen-
tren en una sola persona [SSTS 6 diciembre 1985, Ar. 6.069, 20 octubre 1986, Ar. 5.855, 24 noviembre 1986, Ar. 6.708,
2 septiembre 1987, Ar. 6.232, 28 diciembre 1987, Ar. 9.044, 19 septiembre 1988, Ar. 6.920, 27 marzo 1989, Ar. 2.416],
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gidas contra la sociedad domind&a Con esta pretension y a fin de subrayar la interrelacion entre
la unidad de control y la responsabilidad a imputar, la doctrina plantea la secuencia poder/control/trans-
parencia como justificacion de una responsabilidad solitkiria

C. Cualquier opcion, la de imputar responsabilidad a cada componente del grupo, la de hacer-
la recaer sobre la empresa dominante o la de asignarla a todos los miembros del grupo, encuentr:
algin inconveniente, aunque todas ellas han sido defendidas, de un modo u otro, por la jurispru-
dencia. En el primer caso, porque supondria admitir la existencia de empresas autbnomas, cuandc
en los grupos por subordinacién ya hemos comprobado que esa autonomia se encuentra ciertamer
te mermada. En el segundo supuesto, porque para adoptar esta decision habria que partir de la cor
sideracion -no del todo cierta- de la condicion de titular del grupo de la empresa dominante. Y, en el
tercer caso, y aun cuando haya sido la opcién mejor acogida por la jurisprudencia por entender que
es la solucién mas comun a las situaciones de pluralidad empresarial, porque la apreciacion del grupc
de empresas como forma de comunidad de bienes del articulo 1.2 de la LET no parece adecuada tod
vez que ésta sirve para atender a una pluralidad real de componentes no para una situaciéon asumid
como unitariat?22 Por lo demas, sefialar como responsable a cada componente del grupo tiene un
inconveniente afiadido y es que se ignora la existencia del grupo, objetivo contrario al reivindicado
cada vez con mas fuerza por los operadores juridicos.

salvo que se compruebe que la férmula societaria tiene un trasfondo fraudulento [26 febrero 1990, Ar. 1.232]. Esta
impermeabilidad de responsabilidad de los socios ha servido asimismo para negar la responsabilidad de los adminis-
tradores, en especial, la de aquellos que rigen la empresa dominansed&NE/ELAscO, El poder de decision de

la sociedades anénimas. Derecho europeo y reforma del Derecho espdadiid, Civitas-Fundacion
Universidad/Empresa, 1982, pag. 586]. Una interpretacion no aceptada por los tribunales laborales en el entendimien-
to de que «la limitacién de la responsabilidad por parte del mismo no es méas que una mera pantalla para eludir la res-
ponsabilidad personal... a quien ha de alcanzar, en consecuencia, la condena que se dicte» [STSJ Cataluiia 19 junic
1994, Ar. 2.552] que se condene como empresario al administrador de la sociedad va més alla de la responsabilidad
del administrador y confunde al apoderado que contraté en nombre de la sociedad a un trabajador por cuenta ajena con
la empresa que recibe la prestacion de servicios del trabajador y que estéa ligada con éste en virtud del contrato de tra-
bajo» [STS 15 septiembre 1989, Ar. 6.442]. En estos mismo términos, Mv€HES DE MIGUEL, «Los grupos de
sociedades: un acercamiento a su conceptualizacion desde la perspectiva del derecho espariol y del derecho comunita
rio», en AAVV, Grupos de empresas y Derecho del Traba@p.cit, pag. 65, por considerar aplicables los articulos

132 y ss. de la LSA a estos supuestos.

120 F. Vicent CHuLIA, Compendio critico de derecho mercan#hlencia, Tirant lo Blanch, 1981, pag. 407.

121 por todos C. MLINA NAVARRETE, El Derecho nuevo de los grupos de empresas..., opesjtecialmente pags. 210 y
ss. Sefdlese, por otra parte, que de acuerdo con el articulo 9 del RD 1.815/1991, de 20 diciembre, por el que se aprue-
ban las normas para la formulacién de cuentas anuales consolidadas, ha de protegerse a los socios externos en las soci
dades dependientes del mismo modo que han de estarlo los acreedores -incluyendo en esta categoria a los trabajadc
res- de las sociedades filiales que habran de estar protegidos por la sociedad holding, como sefiala el articulo 38 Ley
10/1985, de 26 abril, de modificacién de la LGT en virtud de la cual responde la sociedad holding con el patrimonio
de todo el grupo y solidariamente todas las sociedades del mismo. En atencion al articulo 8 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia se entiende asimismo que las conductas de la empresa agrupada son también imputables
la empresa que la controla, cuando el comportamiento econémico de aquélla es determinado por ésta. En el supuesto
de la sociedad unipersonal sin constancia registral (sociedad holding que adquiere la totalidad del capital social de la
filial) o socio Unico (la sociedad holding) respondera personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales de la
filial (arts. 311 LSAy 129 LSRL).

122 Algunas decisiones no dudan en apuntar cémo el tratamiento jurisprudencial del grupo se ha reducido «a la vaga y no
siempre encajable referencia del articulo 1.2 ET» [STSJ La Rioja 30 marzcAL99995, t. II].
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De ahi que se proponga partir de una consideracion dual del grupo unidad y, como plurali-
dad de componentes, aceptar un concepto de «empresa articulada» en el que se supere el redu
cionismo que impera y se permita distinguir diferentes niveles de imputacion subjetiva en el seno
del grupo, atendiendo a la posicion que cada componente adquiera en el#ismglantea-
miento que llevaria a reconsiderar algunas opciones que han sido descartadas por la jurispruden
cia al acudir directamente a la imputacién de una responsabilidad solidaria y que se verian res-
paldadas aludiendo al caracter excepcional que en el ordenamiento tiene la responsabilidad solidariz
ala que, salvo que exista una llamamiento expreso, no cabe apreciar como regla2gdbesde
atender a la imputacién de una responsabilidad subsidiaria del grupo respecto del empresario sin-
gular, aun cuando las restantes empresas pudieran tener entonces una responsabilidad bien sol
daria bien mancomunada, hasta admitir la responsabilidad parcial o por cuotas de los miembros
del grupo, cualquier alternativa seria valida En el primer supuesto se trataria de una aplica-
cion analégica del esquema de responsabilidad previsto para una de las figuras afines al grupo de
empresas, la AIE para la cual la ley reguladora de la misma establece una responsabilidad direc-
ta de la agrupacién y, subsidiariamente pero con caracter solidario, una responsabilidad de las
empresas agrupadas. En definitiva, la determinacidn de una responsabilidad subsidiaria del grupo
descansa en la estimacion clara de la deuda. Para que exista reclamacion conjunta y simultane
contra todas las empresas que integran el grupo ha debido existir una previa persecucion no sol-
ventada contra el patrimonio de quien contrajo la deuda, exigiendo dicho esfuerzo al acreedor, en
este caso al trabajador. En el segundo caso, porque ante la existencia de una pluralidad de deudc
res, el articulo 1.137 del CC obliga a acudir a la parciariedad o mancomunidad en atencién al
supuesto de hecho concreto y no a la responsabilidad solidaria. Pese a todo, el recurso a la res
ponsabilidad solidaria prima en nuestra jurisprudencia, guiada por las situaciones de fraude, abusac
de personalidad o apariencia de grupo que subyacen en la mayor parte de los conflictos que sobrt
el mismo ha debido resolver, y asistida de la necesidad de preservar los intereses de colectivos
afectados por este imparable proceso de concentracién empresarial, en especial, los intereses d
los trabajadores.

123 A.J. VaLverDe Asenciq, La responsabilidad administrativa del empresario en la relacion lab@ditas, Madrid,
1996, pag. 206.

124 |ncluso algiin pronunciamiento judicial no ha dudado en acudir no sélo al articulo 1.137 del CC sino al articulo 1.731
del CC para justificar que entre los distintos componentes de la relacién en el grupo existe una relacion de mandato
tacito lo que justificaria la responsabilidad solidaria de todos los miembros por esta via [STSJ Pais Vasco 11 diciem-
bre 1996, Ar. 4.134].

125 E.GonzALEz BIEDMA, «La responsabilidad de los grupos de empresarios a efectos lab&a|a$89, t. I, pag. 221.
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IIl. RECONOCIMIENTO DEL GRUPO DE EMPRESAS COMO EMPLEADOR Y COMO
PROMOTOR DE PLANES DE PENSIONES

1. La novedad de los «planes de pensiones de grupo».

A. Las dificultades apuntadas para delimitar la figura del grupo de empresas como sujeto res-
ponsable de los compromisos por pensiones se han visto compensadas cuando el legislador de I
LPFP ha decidido permitir que el grupo de empresas se constituya como promotor de planes de pen-
siones, figura hasta ahora destinada exclusivamente al empresario individual. Al menos en relacién
a uno de los dos instrumentos previstos para externalizar los compromisos por pensiones -plan de
pensiones y contrato de seguro- se tiene en cuenta expresamente la figura del grupo de empresa:
Pese a que el principio general introducido en la LPFP desde 1987 es que un promotor sélo puede
serlo de un Unico plan de pensiones al que se uniran exclusivamente los trabajadores de su empres
(art. 4.1.a LPFP), desde 1995 el nuevo art. 4.1.a) de la LPFP, reformado por la LOSSP, alude a los
compromisos por pensiones susceptibles de ser integrados en un plan de pensiones «de las emprt
sas de un mismo grupo», en cuyo caso podran instrumentarse en un solo plan, siempre que se inte
gren todos los compromisos de todas las empresas del grupo. Cualquier operacion societaria asi com
todos los movimientos de empleados del grupo deberan considerar los derechos de los participes de
plan del grupo. Como medida paralela, el articulo 16.5 de la LPFP también aludira a los fondos de
pensiones en el grupo de empresas. En desarrollo de estas previsiones efectuadas por la LPFP des:
1995, el RD 1.589/1999 de maodificacion del RPFP ha introducido un nuevo capitulo X en dicho
Reglamento destinado a la regulacion de los que, a partir de ese momento, se denominan «planes d
pensiones del sistema de empleo de promocion conjunta». Dispuestos soélo para los planes de emple
y fijando su atencion en los dos polos opuestos del arco empresarial -las empresas de menos de 25
trabajadores y el grupo de empredag-estos planes de promocién conjunta se regiran por los mis-
mos principios basicos establecidos por la LPFP para todo plan/fondo de pensiones (no discrimina-
cion, capitalizacion, irrevocabilidad de aportaciones, etc.) y deberan mantener las caracteristicas pro-
pias de estos instrumentos de proteccion social (supervisién del plan de pensiones por la Comision
de Control del mismo, existencia de una cifra limite de aportaciones, integracion imperativa en un
fondo de pensiones, etc.).

El reconocimiento expreso del grupo de empresas como promotor de un plan de pensiones y
como responsable de los compromisos por pensiones de todas las empresas que en él se integren
significativo porque demuestra cierta sensibilidad a la «<normalizacion» del grupo de empresas.
Contrasta, sin embargo, tanto con la genérica alusién antes mencionada en el articulo 5 del RDIC a

126 Aun cuando su principal intencién persigue facilitar a las pequefias y medianas empresas la externalizacién de
SuUs compromisos por pensiones, tampoco se oculta que el legislador persigue a través de esta reciente reforma
una pretension mucho mas ambiciosa, preocupado porque la tendencia a la concentracion de empresas tenga st
propio régimen en este proceso de externalizacién y en la vocacién futura de estos compromisos por pensiones,
C. Bravo, «Ahora si, la importancia de la exteriorizaciofevista de la Organizacion de Consultores de
Pensiones (OCOPENRImM. 3, 1999, pag. 24.
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las personas juridicas «cualquiera que sea su naturaleza» como con la referencia de la DA 1.2 de |
LPFP a las «comunidades de bienes y demas entidades que, aun carentes de personalidad juridic
sean susceptibles de asumir con sus trabajadores los compromisos descritos» como responsables
los compromisos por pensiones. Y es que la proteccion social complementaria no queda exenta, comc
se comprueba, de los efectos de esa contradiccién ya aludida entre una apreciacién «patoldgica» de
grupo de empresas como empleador y su progresiva -aungue lenta- «normalizacién» en el ordena
miento laboral. Manifestacién palmaria de este proceso de normalizacién es este reciente reconoci-
miento del plan de pensiones de grupo y esta novedosa regulacion que contempla al grupo de empre
sas como promotor. De hecho, la referencia a los «grupos de empresa» 0 a las «empresas» que integr.
un mismo grupo es constante en el nuevo Capitulo X del RPFP. Sin embargo, al establecer la posi-
bilidad de constituir un plan de grupo de empresas, el articulo 74.2 del RPFP alude Unicamente a las
«sociedades mercantiles que pertenezcan al grupo». Con clara influencia del ordenamiento mercan
til y tal vez contagiado de las principales manifestaciones que se perciben en la practica sociolabo-
ral, la consideracion de empresa a estos efectos se reduce Unicamente a aquellas que sean «societ
des mercantiles» y formen parte del grupo. Es mas, la norma exige, ademas del hecho de mantene
compromisos por pensiones con su personal, que se trate de sociedades «constituidas conforme a
legislacion espafiola y con domicilio social en territorio nacional» [art. 74.2.b) RPFP]. Mas el hecho
de que la DA 1.2 de la LPFP obligue practicamente a todas las empresas y el dato cierto de que empre
sas no constituidas como sociedades mercantiles pueden mantener compromisos por pensiones cc
sus trabajadores y haberse integrado en un grupo de empresas, permiten hacer una interpretacid
amplia, considerando todas las alusiones a los «grupos de empresas» y no a los «grupos de socit
dades» que los articulos 74 y ss. del RPFP realizan. Obsérvese que, ademas, son constantes las re
rencias a «<empresas» 0 a «entidades» («entidades extranjeras», «entidades publicas empresariales
etc,exart. 5 RDICP) y no sélo a «sociedades», forzando con ello la interpretacion amplia sobre la
obligacion de externalizar. Es tal el grado de interés porque se materialice el plan del grupo que el
mismo podra prever incluso la participacion facultativa de «otras entidades de cualquier tipo que
formen parte de la unidad de decisién y comunidades de bienes constituidas por empresas del grupo:
(art. 74.3 RPFP), con lo que una interpretacion restrictiva seria contraria a la teleologia reiterada por
la norma. Se trata, ademas, de una legislacion tan sélo aplicable al grupo de empresas de arraig
nacional [«constituidas conforme a la legislacion espafiola y con domicilio social en territorio nacio-
nal»,exart. 74.2.b) RPFP]. Ello no impide que facultativamente y salvo disposicion contraria con-
tenida en las especificaciones del plan de pensiones, puedan concurrir también como promotores la:
empresas extranjeras con agencias, sucursales o establecimientos en territorio espafiol que forme
parte del grupo (art. 74.3 RPFP). Sin embargo, cada vez es mas habitual que el grupo de empresa
se configure no como una entidad nacional sino como una multinacional, en la que se integran empre-
sas de distinta nacionalidad. Tendencia que obligara pronto a cambiar las exigencias de territoriali-
dad de las normas nacionales si, como se prevé, en el ambito comunitario se flexibiliza la eleccion
de la sede social de la empresa, facilitando la aplicacién de aquel ordenamiento que elija la empre-
sa en funcién del domicilio social de la mistaa

127 propuesta de 14.2 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al traslado de la sede de las sociedades de
un Estado miembro a otro con cambio de la legislacion vigente. Sobre la mismegNENdEz DEL Pozo,
«Transferencia internacional de sede socRéyista General del Derechajim. 591, 1993, p4gs. 11.885-11.869.
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B. El proceso de identificacion del grupo de empresas alcanza su muestra mas palmaria cuan-
do se establece expresamente la posibilidad de constituir por cada grupo de empresas un tnico plai
de pensiones de grupo. Salvo en supuestos muy especificos, el grupo de empresas sélo mantendi
un Unico plani28 Una estructura que Unicamente se verd quebrada si algunas sociedades del grupo
fueran promotoras, a la fecha de formalizacion del plan de pensiones de grupo, de otros planes de
pensiones del sistema de empleo ya formalizados (art. 74.3 RPFP), en cuyo caso podran seguir man
teniendo aquellos que ya han sido creados con anterioridad. Dada la dinamicidad implicita del grupo
si una vez formalizado el plan de pensiones del mismo se produjera la incorporacion de nuevas
empresas o0 «entidades» al grupo, éstas podran integrarse asimismo al plan de grupo ya constituida
facultad que se extiende incluso a aquellas que, siendo facultativa su participacién -entidades ban-
carias 0 aseguradoras o empresas que ya tenian constituidos planes- no se hubieran adherido cc
anterioridad (art. 74.3 RPFP). El deseo de promocidn de este tipo de instrumentos de previsidon es
tal que incluso pueden permanecer en el plan de grupo como promotoras aquellas empresas o enti
dades que «con posterioridad a su incorporacién al plan de pensiones dejen de pertenecer al grupc
salvo acuerdo de la comision de control o disposicién contraria en las especificaciones del plan» (art.
74.3 RPFP). La incorporacion de nuevas empresas exige, al menos, dos requisitos; uno, que se apol
te un anexo con los trabajadores que se adhieren al plan de grupo; otro, que dicha incorporacion sei
aprobada por la comision promotora o por la comision de control del plan de grupo [art. 76.3.c)
LPFP)]. Toda nueva incorporacion o modificacion que se produzca -cambios de denominacion, ope-
raciones societarias, separacion del plan de pensiones u otras circunstancias- debera ser puesta ¢
conocimiento de la DG®xarticulo 76.4 del RPGP.

Con todo, la identidad individual de las empresas que componen el grupo se halla presente en
dos momentos significativos. En primer lugar, al manifestar la norma el respeto a aquellas socieda-
des del grupo que ya fueran promotoras de otros planes de empleo (art. 74.3 RPFP). En segundc
lugar, al exigir que a través de un anexo se incorporen las condiciones particulares de cada empre:
sa promotora y de sus trabajadores participes. Ha de hacerse constar, a estos efectos, tanto las co
tribuciones como las prestaciones correspondientes, que podran ser diferentes por cada empresa pre
motora (art. 76.2 RPFP). Estos anexos no podran contener, sin embargo, clausulas que dejen sir
efecto o modifiguen alguna de las condiciones generales del plan, incluido el régimen general de
aportaciones y prestaciones que sera el que prevalezca sobre lo establecido en cada empresa indiv
dualmente considerada y para cuya modificacion el articulo 77.3 del RPFP prevé un régimen juri-
dico especifico. Cada empresa promotora sera, a tales efectos, responsable del cumplimiento de la
obligaciones de contribucion previstas en su anexo en relacion a sus trabajadores participes, sin per
juicio de que, como sefiala el articulo 76.2 del RPFP, se admita la mediacion en el pago de aporta-
ciones por parte de algin promotor a favor o por cuenta de otro. Distanciandose, por tanto, de la apli-
cacion judicial que se realiza sobre la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo, la norma
prevé la asuncion individualizada de responsabilidad a través de los anexos obligatorios que han de

128 como la coexistencia de dos 0 mas se derive de una situacién sobrevenida con posterioridad a la formalizacién de
aquéllos y sin perjuicio de lo previsto en el articulo 4.1.a 'y 5.4.f de la LPFP (art. 74.5 RPFP). Por otra parte, no sera
precisa la participacion en el plan de pensiones de las entidades aseguradoras, de crédito y sociedades y agencias d
valores del grupo que hubiesen optado por el mantenimiento de sus compromisos en fondos internos, conforme a lo
previsto en la DT 14.2 de la LOSSP.
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ser aportados con la formalizacion del plan. Mas la asuncién de dichas obligaciones de forma indi-
vidualizada y sin comunicacién de responsabilidad tiene sentido en uno de los modelos que se con-
centran en la regulacién dispuesta por los articulos 74 y ss. del RPFP -planes para empresas de ment
de 250 trabajadores que se agrupan a tal efecto- pero no se entiende si aplicada a los planes de gru|
cuyos beneficios de gestion, financiacion, garantia, eficacia, rentabilidad, etc, han de llevar consigo
necesariamente una comunicacion de responsabilidades entre las empresas del grupo. La formula
cién de unas «normas comunes» a los planes de promocion conjunta (art. 76 RPFP) puede servir di
explicacion a esta referencia a la responsabilidad individual y no compartida del grupo, no exenta,
por tanto, de critica. No cabe duda de que «una vez admitida la existencia de un plan de grupo de
empresas, es claro que éstos pueden directamente y como tales asumir los compromisos por per
siones, recayendo sobre ellos (como centro normativo de imputacion subjetiva de las obligaciones
de previsién contraidas con su personal) también el deber de instrumentar tales compromisos median
te la formalizacion de un plan de pension&8»

C. La constitucion exige, por consiguiente, la presencia de todas aquellas empresas del grupo
cuya participacion en el plan no sea facultativa [art. 76.3 a)]. Los promotores elaboraran un Unico
proyecto de plan de pensiones -que se dara a conocer a los colectivos interesados por los medio
habituales de comunicacién en las empresas- y hombraran una Unica comision promotora con los
potenciales participes. Incluso cabe la posibilidad de que un plan de pensiones ya existente se con
vierta, previo acuerdo de la comision de control, en un plan de grupo [art. 76.3.b) RPFP]; sin per-
juicio de lo anterior, ha de entenderse que una vez adoptada dicha decisién han de ser todas las empr
sas del grupo que mantengan compromisos por pensiones con sus trabajadores las que se integre
en el mismo a fin de ser considerado plan de pensiones de grupo. Extrafiamente no se exige que se
la empresa matriz o dominante la que adopte esta decisién, por lo que ante la ausencia de menci6
alguna sobre el grado de control que la misma ejerza en el grupo, cualquiera de las empresas que |
integren podra iniciar este procedimiento de «transformacion» de plan individual en plan de grupo.

Esta univocidad se traslada asimismo a la constitucion de la comisién promotora que habra
de estar integrada por el nimero de miembros que se recoja en el proyecto de constitucién del plar
pero siempre con mayoria absoluta de los potenciales participes. En este punto cabe diferenciar segu
se opte por un sistema de representacion conjunta o no. En el primer supuesto, se trata de design:
a la representacion «conjunta» tanto de promotores como de participes, agrupandose cada uno d
ellos en un Unico colegio electoral y siguiendo para su eleccién el procedimiento general previsto
por los articulos 22 y ss. del RPFP. En ninglin caso se admitira la atribucién de representacion en
funcion del interés econémico de cada promotor o colectivo (art. 77.1 RPFP). Si el plan de grupo se
insta por empresas cuyos compromisos se establecen en un mismo Convenio Colectivo 0 en ur
«acuerdo de negociacion colectiva de ambito superior al de la empresa», la comision promotora
podra formarse por vocales que representen al «conjunto de entidades promotoras, designados pc
éstas o por la representacion de las mismas en el &mbito supraempresarial», y con vocales que reprt
senten «conjuntamente al colectivo de potenciales participes, designados por la representacion de

129 j.L. MoNErREOPEREZ Plblico y Privado en el sistema de pensiones..., oppéif., 167.
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los trabajadores en el ambito supraempresarial o mediante el procedimiento electoral con colegio
Unico» [art. 76.3.c) RPFP]. La designacién o eleccion de representantes de los potenciales partici-
pes se realizara entre éstos, entendiéndose por tales los trabajadores de las empresas promotoras ¢
insten el proyecto y que en el plazo de un mes hubieran manifestado su interés en la promocioén del
plan. Por su parte, los planes de pensiones de promocién conjunta que no opten por un sistema di
representacion conjunta deberan garantizar que, por cada empresa promotora, figure al menos ur
representante de la misma, como promotora, y representantes de los empleados potenciales partici
pes con mayoria absoluta de éstos [art. 76.3 ¢) RIFFReglas que, con algunos matices, se tras-
ladan asimismo para la eleccion de la comision de control del plan, cuyos miembros seran nombra-
dos por un periodo maximo de cuatro afios, con posibilidad de reelégti&@h modelo de
representacién conjunta que tanto para la composicién de la comisién promotora como para la comi-
sion de control se tiene en cuenta supone un paso mas en la apreciacion que la practica venia dand
de los grupos de empresas normalizados tanto en el ambito de la representacién colectiva como er
el de la negociacién colectiva.

También los supuestos de separacién o terminacién de los planes de promocién conjunta con-
templan situaciones en las que la figura del grupo de empresas alcanza un protagonismo especial
Asi ocurre, por ejemplo, cuando se sefala que la separacion cabe si como resultado de operacione
societarias, la entidad resulta a la vez promotora del plan de pensiones de promocion conjunta y de
otro u otros planes de pensiones del sistema de empleo y se acuerda la concentraciéon en uno distir
to de aquél [art. 78.1.a) 1.2 RPFP]. La existencia de varios planes y la posibilidad de que la entidad
promotora inicie un nuevo plan de grupo justifican facilitar dicha separacién. Por supuesto, cabe la
separacion cuando la entidad deja de pertenecer al guasticulo 78.1.a) 2.2 del RPFP. Del mismo
modo que se permite su continuidad se faculta a la empresa para su separacién siempre que se gara
tice el «traslado de los participes y beneficiarios correspondientes a la entidad afectada y de sus dere
chos a otro plan de empleo promovido por aquélla o por la resultante o resultantes de operaciones
societarias» (art. 78.2 RPFP). De no promoverse o integrarse en un nuevo plan del sistema de emplec
se procedera a la movilizacién de los derechos de los participes y de sus beneficiarios a los planes
de pensiones de su eleccion. En cualquiera de los dos supuestos anteriores, separacion como cons
cuencia de modificaciones societarias o de abandono del grupo por parte de una empresa en él inte
grada, si la comision de control opera a través de un sistema de representacién conjunta, la separa
cién habra de ser acordada por la empresa con la representacion de sus trabajadores.

130 Es ésta una férmula desaconsejada por los sindicatos pues a través de la misma se crean macrocomisiones dificilmente
funcionales. Asi, un plan de promocién conjunta donde se agrupen, por ejemplo, 100 empresas, deberia tener en su
comisiéon promotora, al menos, 201 miembros para cumplir con el requisito de que haya representacion de todas las
empresas promotoras y de todos los colectivos de participes de cada una de las anteriores, ademas de salvaguardar |
mayoria absoluta de los potenciales participes. Las consecuencias de este sistema resultan obvias: la dilucién de la repre
sentatividad de los participes y del ejercicio de sus funciones en foros ingobernables por su amplitud, de macrocomi-
siones, gravosas para el plan de pensiones y las entidades gestoras, por su elevado coste de mantenimiento e ineficace
en sus funciones,disioNEs OBRERAS La exteriorizacion de los compromisos por pensiones..., oppag. 71.

131 gj se trata de un sistema de representacién conjunta, la incorporacién de una nueva empresa al plan no alteraré la com
posicién de su comisién de control hasta su proxima renovacién; por contra, si se trata de un sistema que no sigue la
representacion conjunta, la incorporacion al plan de una nueva empresa supondra la incorporacion a la comision de
control de representantes de sus elementos personales previamente elegidos (art. 77.2 RPFP).
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Un segundo bloque de supuestos establece la posibilidad de separacion de una entidad o dt
las resultantes de operaciones societarias, si asi lo sefialan las especificaciones o lo acuerda la corr
sion de control del plan de pensiones de promocion conjunta, cuando la entidad o alguna de las resul
tantes dejen de pertenecer al grupo de empresas [art. 78.1.b) RPFP]. Procede asimismo la separ:
cion cuando alguna de las causas de terminacion de los planes de pensiones establecidas en la LPF
afecta exclusivamente a una entidad promotora del plan de pensiones conjunto [art. 78.1.c)]. La apli-
cacion de las causas generales de extincion para los planes de pensiones a la empresa promotora
un plan de grupo genera los mismos efectos que en los planes de empresa. Y, por Gltimo, una enti
dad podra separarse de un plan de pensiones de grupo cuando asi sea acordado por la comision
control del plan de pensiones de promocién conjunta y por los representantes de los elementos per
sonales de la entidad en la misma. Cuando se haya optado por un sistema de representacion cot
junta, el acuerdo de la entidad se realizara entre ésta y la representacién de sus trabajadores [ar
78.1.d) RPFP]. Como en la separacion, la terminacién del plan de pensiones de grupo por las mis-
mas causas establecidas para los planes de empleo individuales, dara lugar a la integracién de st
participes y derechos econémicos y, en su caso, los de los beneficiarios en el plan o planes del sis
tema de empleo en el que los participes puedan ostentar dicha condicion o, en su defecto, a aquello
planes de pensiones que ellos mismos designen (art. 79 RPFP).

D. Al margen de las consideraciones que estos planes de grupo merecen desde la perspectiv:
del empleador, existen algunos aspectos de esta reforma que suscitan un especial interés. En prime
lugar, aparecen dispuestos sélo para los planes de empleo y no para los planes asociados o indivi
duales. Tiene sentido esta restriccion si se observa como el motivo de su aparicién responde a la difi-
cultad de mantener los compromisos por pensiones en las empresas, proclives a garantizarlos col
fondos internos, de ninglin modo seguros. Y las empresas sélo pueden ser promotoras de planes d
empleo y no de otro tipo de planes. En un segundo término se encuentra la limitacién impuesta en
los planes de grupo para asumir tan sélo algunos de los compromisos por pensiones. Y es que, pes
aquelaDAl2delaLPFPy elarticulo 7 del RDICP sefialan como compromisos por pensiones aque-
llos que se destinan a cubrir las contingencias de jubilacién o situacién asimilable, invalidez y muer-
te, el articulo 74. 2.b) del RPFP Unicamente contempla la posibilidad de que se integren en un plan
de grupo aquellas empresas que «tengan compromisos por pensiones con su personal activo para
contingencia de jubilacion susceptibles de ser integrados en un plan de pensiones». Una posibilidac
restrictiva, al menos, desde tres perspectivas. Una, en cuanto a la contingencia protegida que sera |
jubilacién -hay que interpretar, pese al silencio legal, que la referencia se extiende también a la situa-
cion asimilable- y no la invalidez o la muerte del trabajador, para las que habra de preverse otro tipo
de proteccions2 Otra, en relacion a la modalidad que se dispone para estos planes por cuanto ade-
mas de estar previstos sélo para cubrir la jubilaciéon del trabajador «habran de ser de la modalidad

132 E| Consejo Econémico y Social criticaria esta medida y no tanto por no recoger a contingencias como la invalidez o
la muerte sino por considerar que la exigencia referida a la necesidad de que todas las empresas del grupo contemplel
la contingencia de jubilacién entre sus compromisos por pensiones excede de lo previsto en el texto legal, en Dictamen
nam. 7 sobre @Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento sobre la Instrumentacion de los com-
promisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios y se modifica el Reglamento de Planes y
Fondos de Pensiones aprobado por Real Decreto 1307/88, de 30 de septilentbds mayo de 1999, pag. 21.
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de aportacion definida» (art. 76.1 RPFP) y no, por tanto, de prestacion definida. Y, por ultimo, res-
pecto del personal activo, referencia que obliga a excluir de este proceso de externalizacién a través
del plan de grupo a los pasivos de la empresa, por lo demas quiza hoy los mas necesitados de esi
tipo de garantias y, sin duda, los mas afectados por el proceso transitorio de externalizacion.

En relacion a la primera, cabe considerar que se trata de una alusion no taxativa si se atiende
a lo establecido en el articulo 74.4 del RPFP en virtud del cual se exige que, a la fecha de incorpo-
racion de cada empresa promotora al plan de pensiones de empresas de grupo, deberan integrarse
€l todos los compromisos por pensiones correspondientes al personal activo asumidos por aquélla &
dicha fecha «por, al menos, la contingencia de jubilacion». Asi se deduce también, y es ésta una argu
mentacion que sirve asimismo para el andlisis de la segunda de las limitaciones mencionadas, por-
que las «prestaciones definidas» que se prevean en caso de fallecimiento e invalidez del participe,
asi como las garantizadas a los beneficiarios una vez acaecida cualquier contingencia y sus rever
siones, «deberan garantizarse en su totalidad mediante los correspondientes contratos de seguro pri
vistos por el plan, el cual en ningln caso asumira los riesgos inherentes a dichas prestaciones». Po
tanto, la solucidon se encuentra definitivamente en el instrumento de previsién a adoptar por el grupo
que, en relacion a la jubilacion sera el plan de pensiones y para la invalidez y el fallecimiento del
trabajador debera ser el contrato de seguro, eso si «previsto» -y, por lo tanto, «suscrito»- por el plan
[art. 76.1 RPFP]. En tal caso, las especificaciones deberan recoger las condiciones generales sobr
las formas de cobro y garantias de las prestaciones causadas, pudiendo diferir de unas empresas
otras el régimen y garantia de prestaciones definidas por fallecimiento e invalidez en funcién de lo
previsto en los anexos que cada una de ellas debe aportar cuando se procede a la constitucion de
plan de pensiones de grupo. El régimen de aportacion definida se prevé exclusivamente para la jubi-
lacion, siendo el de prestacion definida el elegido para invalidez y fallecimiento en tanto estas Ulti-
mas van a ser cubiertas por contrato de seguro y no por el plan de pensiones & ffopmibs-
tante, la restriccion en el segundo caso no ha de entenderse extrapolable al primero, es decir, que ¢
bien la norma reconoce expresamente que sélo el contrato de seguro sirve para cubrir invalidez y
fallecimiento en el caso del grupo de empresas -a diferencia de lo que ocurre con el resto de las
empresas en las que, como regla general, cabe optar entre contrato de seguro y plan de pensiones
la jubilacién no ha de instrumentarse Unicamente a través del plan de pensiones sino que cabria pen
sar, por aplicacion de la regla general y puesto que no existe objecién expresa en contra, que tambiéi
cabe recurrir al contrato de seguro para proteger el riesgo de jubilacion de los trabajadores del grupo
de empresas. Por lo demds, la mayor parte de los compromisos por pensiones reconocidos por la
empresas lo son bajo la modalidad de prestacion definida, normalmente mediante la determinacién
de un capital a percibir en el momento de la jubilacion (sea como cantidad cierta o en relacién con un

133 «Se ha limitado la modalidad de estos planes de pensiones a la de aportacién definida para evitar la comunicacion, via
plan de pensiones, de riesgos y responsabilidades entre empresas con personalidad juridica y accionistas diferentes y
entre trabajadores de distintas empresas. De hecho el proceso de comunicacion de riesgos y obligaciones que se podri:
producir a través del plan de pensiones distorsionaria el régimen societario, mercantil y laboral de nuestra legislacion»
[Memoria Justificativa y Econémica sobre la reforma del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones de la Direccion
General de Seguros de 29 de marzo de 1999, pag. 86], olvidando con ello el régimen de responsabilidad ya consoli-
dado por la jurisprudencia para los grupos de empresas y que dificilmente podra desaparecer por limitar los planes de
pensiones del sistema de empleo a la modalidad de aportacion definida, en especial sobre los compromisos ya asumi-
dos o las prestaciones ya causadas.
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namero determinado de mensualidades) aunque también se arbitran planes de prestacion definida e
forma de renta. Por tanto, el desarrollo de este (til y necesario instrumento de externalizacién, que
permite agrupar los compromisos por pensiones de multiples empresas, facilitando su gestion, una
mejor y mas eficiente inversion y una mas adecuada capacidad de supervision y control de la gestior
del patrimonio de los trabajadores requiere, tras esta imposicién reglamentaria no prevista inicial-

mente en la LPFP, una negociacién adicional previa o simultanea de transformacion de los compro-
misos establecidos en prestacion definida, por otros bajo la modalidad de aportacion definida.

Por ultimo, y respecto de la consideracion efectuada en la norma reglamentaria sobre los com-
promisos asumidos por los planes de grupo en relacién Gnicamente a los activos y no a los pasivos
se trata de nuevo de una referencia que merma considerablemente el potencial de estos planes con
garantes de los compromisos por pensiones. No sera extrafio que en las empresas que se integren
un grupo existan derechos de pasivos adn no satisfechos y sobre los que rige, sin embargo, la obli
gacion de externalizar de la DA 1.2 de la LPFP. Una laguna incomprensible en un desarrollo regla-
mentario que se caracteriza por el interés de adaptar la proteccién social complementaria y sus garan
tias a los procesos cada vez mas frecuentes de agrupacion de empresas. Porque cabe el riesgo
entender que este nuevo RPFP ha convertido en meramente facultativa la inclusion de las contin-
gencias del personal pasivo de los grupos de empresa, relativizando la obligacién legal impuesta a
todas las empresas sin distincidf Interpretacion dificilmente asumible si se comprueba cémo la
DA 1.2 de la LPFP no sélo obliga a garantizar todos los compromisos a todas las empresas sino que
lo hace en relacién tanto a los activos -compromisos por pensiones- como a los pasivos -prestacio-
nes ya causadas-. Puede admitirse que la norma reglamentaria no se haya ocupado de una parce
de estos compromisos -los destinados a los pasivos del grupo de empresas- pero no cabe aceptar g
haya dispuesto una modificacién sobre la obligacion legal, actuacion vetada al Reglémento

2. Normalizacién indirecta del grupo de empresas a través de la garantia de los compromisos
por pensiones.

A. La aceptacién del grupo de empresas como promotor de un plan de pensiones de grupo ha
supuesto un avance sin precedentes en la consideracion «normalizada» del grupo de empresas.
no se efectlia una mera referencia a la definicién del grupo de empresas, como ocurria con otras nor
mas laborales, sino que se recoge un régimen juridico del grupo como empleador, bien que incipiente

134 ConsesoEconomico Y SociaL, Memoria Justificativa y Econdmica sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento sobre la instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabaja-
dores y beneficiarios y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones aprobado por el Real Decreto
1307/1988, de 30 de septiemhvéadrid, 29 de marzo de 1999, pag. 88.

135 Tan sélo cabria considerar que estas contingencias de pasivos no pueden ser integradas en un plan de pensiones al suf
rar el limite maximo de aportacion previsto para las mismas (1.100.000 ptas.) pero es éste, en todo caso, un argumen-
to que seria extensible a todo tipo de empresas por aplicacion de la DA 1.2 de la LPFP que, a tal efecto, prevé normas
especiales cuando de reconocimiento sobre compromisos de pasivos se trate.
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y limitado a la proteccion social complementaria. En efecto, la reciente reforma de los planes de pen-
siones supone el reconocimiento expreso del grupo de empresas como empleador de los trabajada
res que se integran en un plan de grupo, significa responsabilizar al mismo de los compromisos asu-
midos, implica asumir que existen mecanismos de representacién y de negociacion colectiva conjunta
en el seno del grupo; en fin, identifica al grupo como una empresa unitaria, de estructura compleja,
pero con un Unico empleador, el propio grupo. Sobre la vision «patoldgica» del grupo de empresas,
con una actuacion «ilegal» o «alegal», se impone una visidon «normalizada» del grupo cuya estruc-
tura persigue organizar de forma flexible y eficaz su produccién y con una mejor adaptacion a las
normas mercantiles, laborales o fiscales pero atendiendo al cumplimiento de las mismas. Se trata de
un grupo de empresas creado no con la intencién de inaplicar la normativa laboral sino con la pre-
tension de conseguir una produccion mas competitiva en el mercado y en el que los problemas de
aplicacion de la normativa laboral son igualmente intensos, mas no por la necesidad de utilizar el
mecanismo del fraude de ley sino por la inadecuacion de dicha normativa a las necesidades del grupc
y la intencion de éste de garantizar plenamente los derechos legales de los trabjatlarapro-
ximacioén simplista a los grupos llevada a cabo hasta ahora y basada en su consideracién como ur
elemento perturbador del normal desarrollo de las relaciones laborales en cuanto estructuras que pue
den facilitar el fraude de ley y la privacion de derechos legal o convencionalmente reconocidos a los
trabajadores, deviene insuficiente.

El grupo de empresas representa una estructura legitima cuyo interés, no identificable plena-
mente con el de la empresa dominante, debe ser reconocido y regulado por el ordenamiento, en espe
cial, por el ordenamiento labor&F. No se trata de postular una aprioristica e indiscriminada legi-
timacion de todos los actos en los que se manifieste el comportamiento de un grupo de empresas; s
trata de conseguir un criterio claro y uniforme sobre la legitimidad de la figura del grupo de modo
que se evite una inconveniente fragmentacién de su concepto y el establecimiento de regimenes juri-
dicos liberales o restrictivos segun el area juridica que lof&tea tesis que prescindiera de las
estructuras juridicas y contemplara la empresa como unidad econdémica (vista desde la perspective
empresarial) y social (concebida desde el punto de vista de los trabajadores), llevada hasta sus Uulti-
mas consecuencias, acabaria por hacer imposible la existencia de las agrupaciones de empresas, |
los holdings o de las empresas con participacion mayoritaria. De este modo, se impone la aplicacion
de un «principio de transparencia de la organizacion de la empresa» a fin de canalizar estas nueva
tendencias de organizacién de préacticas econdmicas sin alterar innecesariamente los intereses qu
convergen en las mism&¥. La doctrina sefiala la conveniencia de adoptar un «derecho flexible»
para proceder a esta conversion en el tratamiento de los grupos de éffpresa

136 STS 30 junio 1993, Ar. 4.939.

137 J.L. MoNEereo PERez, Teoria juridica de los grupos de empresas y Derecho del TraGagmada, Comares, 1997,
especialmente pags. 195y ss.

138 j.M. BuBID IRUJQ, «Caracterizacion juridica del grupo de sociedades y su significado en Derecho del Traijo...,
cit., pags. 869-881.

139 C. MoLina NAARRETE, «Una nueva fase en el proceso de normalizacién de las practicas de grupo: la empresa colec-
tiva articulada como ambito adecuado para la accién social (reflexiones a propésito de la STS 24 de junio de 1994),
RL, 1995, t. I, pag. 599.

140 j.L. MoneEREO PEREZ, Teorfa juridica de los grupos de empresas y Derecho del Trabajo..., ogspiégialmente
pags. 195y ss.
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Y en este contexto cabria plantear si el modelo de responsabilidad aplicable al grupo debiera
seguir siendo el que ha surgido con el trasfondo de la actuacién fraudulenta del mismo o deberia
ampliar su referencia, aceptando todas las posibles manifestaciones de imputacion de responsabili
dad; desde la apreciacién de una responsabilidad solidaria de todos los miembros hasta la conside
racion de una responsabilidad subsidiaria del grupo respecto del empresario singular -sobre el que
puede recaer, a su vez, una responsabilidad solidaria en relacién al resto de las empresas que intt
gran el grupo- o la asuncion de un responsabilidad mancomunada de todos los miembros del grupc
en virtud de la participacién que cada empresa tenga en el mismo. De hecho, ha podido apreciarse
cémo en la regulacion del plan de pensiones de grupo sigue existiendo, bien que implicitamente, una
responsabilidad individual de cada empresa en tanto se identifican a través de los anexos corres
pondientes las obligaciones de cada una de ellas. Constituye ésta una referencia que, si bien podri
tener sentido en otros supuestos de planes de promocién conjunta, no parece tenerlo en relacion
los planes de grupo. Por lo demas, la «responsabilidad de empresa» en este supuesto es mas bi
limitada porque salvo su obligacion de aportar al fondo de pensiones las cantidades comprometidas,
no existe otro tipo de responsabilidad pues precisamente a través de mecanismos como el plan/fond:
o el contrato de seguro queda externalizada la misma y, por tanto, fuera del ambito de actuacion de
la empresa, ya se constituya ésta como empresa individual o como grupo. Es ésta, sin embargo, un
conclusion que ha de ser necesariamente relativizada. De la normalizacién de la figura del grupo de
empresa, deseable para depurar un régimen juridico que el legislador no se atreve a clarificar, no he
de derivarse una variacion en el esquema de responsabilidad ideado -y consolidado- por la jurispru-
dencia en relacion a los grupos de emptéls@l menos, hasta tanto no se produzca una interven-
cién menos especializada del legislador como la llevada a cabo en relacién a los planes de pensio
nes, habra que acudir a esquemas ya ensayados.

B. Con todo, la normalizacion llevada a cabo por la normativa sobre compromisos por pen-
siones impone el recurso a un criterio no suficientemente considerado hasta el momento, el de uni-
dad de empres#2 En la realidad laboral, existira unidad de empresa a efectos laborales cuando un
mismo grupo empresarial esté constituido formalmente por una pluralidad de sujetos empresariales
pero existan vinculos sustantivos esenciales que conformen en la practica una actuacion y titulari-
dadpro indivisodel perfil empresarial. No sélo es necesario atender para identificar este concepto
a la unidad econdmica sino que sera necesario reparar en la «unidad mercantil», esto es, en la uni
dad de decision efectiva en la organizacién interna de la enig#eBhconcepto de empresa que
maneja el Derecho del Trabajo permite «englobar en ciertas ocasiones a distintas entidades con pet
sonalidad diferenciada cuya estructura y actuacién conforman una unidad en el ambitof#boral»

141 Asi parece deducirse de pronunciamientos del Tribunal Supremos tales como SSTS 2 abril 1995, Ar. 3.273, 9 junio
1995, Ar. 4.885, 30 octubre 1995, Ar. 7.985, entre otras.

142 K. sanTiaco REDONDO, «Consideraciones en torno a los grupos de empresas. En especial, las practicas de circulacién
de los trabajadoresRL, nim. 22, 1991, pag. 461.

143 C. MoLiNna NAARRETE, El Derecho nuevo de los grupos de empresas..., opp&d. 160.

144 STSJ Madrid, 17 diciembre 1991, Ar. 7.085. La existencia de una Gnica relacién de trabajo, no se escinde por la exis-
tencia formal de varios empresarios, cuando el grupo de empresas actla efectivamente como ambito funcional unita-
rio de una determinada relacién individual de trabajo [STS 31 enero 1991, Ar. 200]. Cuando diversas unidades con-
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Los elementos que juegan como indicadores decisivos de una Unica identidad son tanto el ejercicio
unitario de los poderes directivos como el empleo efectivo e indiferenciado de la mano de obra por
las distintas empresas que integran el grupo. Se acude, en este caso, a un concepto practico, mas soc
gue econdmico, en el que se valora la autonomia real para adoptar decisiones en la politica de persc
nal del grupo, superando la apariencia formal equivoca que acompafia al mismo. De ahi que, en el
grupo, ante la existencia de una unidad econdmica decisiva comprobable, un Unico ambito de orga-
nizacion y direccion, una confusion de los fines particulares en un objetivo empresarial conjunto, un
aprovechamiento Unico de los beneficios que se derivan del trabajo, en definitiva, una politica unita-
ria de personal, no quepa mas que atender a la unidad empresarial de imputacion de responsabilida
des, esto es, a la apreciacion del grupo como empleador. La unidad de direccion identifica la unidad
real del grupo. No extrafia pues que entre los indicios utilizados por la jurisprudencia para derivar la
responsabilidad al grupo destaque como «indicio estrella» el de la direccion Unica; para garantizar la
aplicacién de la norma laboral lo mas importante es identificar la unidad de empresa y, por ende, la
direccién unitaria, al margen de cuéles sean los instrumentos (grupos contractuales, por participacion,
personales, etc) que se utilicen para ello. En definitiva, el grupo tan sélo representa una realidad, comc
se expusiera en el primer apartado de este estudio, la de una empresa descentralizada.

Sirva este criterio para seguir justificando el recurso a la responsabilidad conjunta y solidaria
de las empresas que componen el mismo, sin limitacién patrimonial de las personas fisicas o juridi-
cas que lo integran por las obligaciones asumidas, no por ellas, sino por el grupo. El grupo es res-
ponsable como tal y, ante la ausencia de personalidad juridica del mismo, esto sdélo se traduce en le
responsabilidad solidaria de las empresas que lo compénétara el Derecho del Trabajo son
empresarios responsables los que se manifiesten como receptores y benafidiaitiosle los fru-
tos del trabajo, de la utilidad patrimonial que los mismos generan. La objetivacién de la empresa-
grupo conduce a imponer la cualidad de empleador a quienes son titulares de hecho de dicha empre
sa y perciben los frutos del trabajo por cuenta ajena, identificando asi al grupo y a las empresas que
lo integran como corresponsablé& Existe una unidad real de las empresas vinculadas como fun-
damento de la atribucién de la condicién de empresario responsable al grupo o, alternativamente, en
donde radique la direccion Unica de la empresa econdémica. A través de la misma quedan afectada:
todas las empresas integradas quienes, una vez afirmada la unidad de empresa, quedan confundid:
en la nueva realidad empresarial del grupo de empresas, sujeto de derechos y obligaciones aunqu
carente de personalidad juridica. Por eso se acepta la solidaridad como regla, en tanto aplicacion de
un principio tuitivo, aunque quizé la posicion mas avanzada llevaria a imputar directamente al grupo

vergen en un fin comdn «aunque por razones practicas de operatividad mantengan cada una su personalidad juridica
propia, ha de entenderse que la realidad muestra una empresa nacida del agrupamiento de aquéllas y, como conse
cuencia, se impone el principio de solidaridad que descansa fundamentalmente en el de la realidad» [STSJ Catalufia,
4 marzo 1993, Ar. 1.501].

145 Ccomo sefialara CAPOMEQUE LOPEZ la formulacion correcta del articulo 1.2 hubiera sido la de «seran empresarios
quienes, revestidos o no de personalidad juridica por el ordenamiento», en «Empresarios desprovistos de personalidad
juridica: las comunidades de bieneREDT, 1980, nim.2, pag. 229, lo que habria contribuido a resolver muchos pro-
blemas.

146 K. sanTiaco ReDONDO, «Consideraciones en torno a los grupos de empresas..oit.,pag. 102.
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la responsabilidad entendiendo -en esa analogia que se realiza, no del todo correcta, entre la comt
nidad de bienes y el grupo- que, en tanto sujeto de derechos y obligaciones con capacidad procese
(arts. 1.2 LET y 16.5 LPL) y declarada la unidad de empresa, ha de ser considerado el grupo como
directo responsable y, por lo tanto, «con capacidad directa para contratar trabajadores y suscribir
Convenios Colectivos que regulen las relaciones laborales con dichos opéfaricssinidad de
empresa no puede ser disociada con el fin de individualizar los efectos de las principales institucio-
nes laborales puesto que las decisiones adoptadas en este campo son el resultado de un actuar y
una voluntad conjunta e inescindible, imputable tan sélo a la unidad empresarial.

C. Pero esta afirmacion puede haber cambiado definitivamente tras el impulso que las normas
sobre proteccién complementaria han dado al grupo de empresas como empleador. Acepta dicha nor
mativa dos criterios que, aparentemente diferentes, tienden a converger. Si se atiende al articulo 16.!
de la LPFP la consideracion de empresas pertenecientes a un mismo grupo ha de hacerse en ate
cion al articulo 4 de la LMV; si se contempla lo previsto por el nuevo articulo 74 del RPFP, el grupo
de empresas estara integrado «por dos o mas entidades que constituyan una unidad de decisién p
ostentar cualquiera de ellas, directa o indirectamente, el control de las demas» en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 42 del CdC. La remision al articulo 4 de la LMV o al articulo 42 del CdC intro-
duce un elemento diferenciador. Mientras que el CdC utiliza el método presuntivo de la existencia
de la direccién unitaria, basado en la simple concurrencia de determinados supuestos taxativamen
te enumerados, la LMV sigue el método realista, aportando una auténtica definicion de grupo que
complementa con las presunciones del CdC en materia de consolidacion a las que afiade una mé:
por razén de la composicion subjetiva del érgano de administracion de la sociedad dominada. Opiniones
autorizadas en el ambito del Derecho Mercantil consideran que «en tanto en cuanto la ley no defina
el grupo de sociedades con caracter general, las normas relativas al grupo deben ser interpretadas ¢
funcion del concepto utilizado a efectos de consolidacién y no ¥fidzl concepto de la LMV se
convierte en un concepto especial, en tanto opera solo a efectos de esta ley, sin posibilidad de exten
sion a aquellas sociedades que no tengan titulos cotizados, lo que permite concluir que en el dere
cho de sociedades el concepto de grupo es el que recoge el articulo 42 del CdC.

En atencion al mismo, tan soélo existe control de una entidad sobre otra en tres supuestos:

a) Cuando posea la mayoria de los derechos de voto;

b) Cuando tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano
de administracion;

¢) Cuando pueda disponer, en virtud de acuerdo con otros socios, de la mayoria de los dere-
chos de voto -computandose, en todo caso, los derechos de voto que correspondan a otra:
sociedades dominadas o a otras personas que actlien en nombre propio, pero por cuenta d
aquéllas o de la dominante-.

147 SAN 15 julio 1993, Ar. 5.611.
148 A, Roiq, «Los grupos de sociedades en el derecho esp&fmlista de Derecho Mercantil,® 220, 1996, pag. 470.
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Establecido para dar cabida a los grupos de empresas no contractuales, el articulo 42 del
CdC recoge un régimen juridico homogéneo, tendente sobre a todo a regular la obligacion de pre-
sentar la cuentas anuales consolidadas de todas las sociedades agrupadas -0 «perimetro de co
solidacion»49-, con las excepciones que expresamente se recogen en el articulo 43 del CdC. Esta
obligacién descansa sobre un presupuesto material cual es el dominio real y efectivo de una socie-
dad mercantil sobre otra u otras a través de la participacion en sus respectivos capitales, en la cuan
tia necesaria para adquirir el predominio en los érganos sociales. De ahi que el CdC refiera la obli-
gacion de formular las cuentas consolidadas a toda sociedad mercantil que «siendo socia de otre
sociedad» tenga en esta Ultima, bien la mayoria de votos -0 pueda disponer, en virtud de acuerdos
celebrados con otros socios, de la mayoria de los derechos de votos- o bien la facultad de nombral
0 destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion -o haya hombrado exclusi-
vamente con sus votos la mayoria de los miembros del érgano de administraciéon- (art. 42.1 CdC).
Se exige, pues, como requisito imprescindible para determinar la existencia del grupo de socieda-
des que exista un dominio efectivo de una empresa sobre otra u otras; dominio sin el cual no cabra
admitir que exista grupo ni, por ende, obligacién de consolidar las cuentas del mismo. En esta rela-
cion es importante precisar dos afiadidos. En primer lugar, que la formulacion de cuentas consoli-
dadas del grupo no exime a las sociedades integrantes de la presentacion de sus propias cuentas ant
les asi como del informe de gestidn correspondiente (art. 42.3 CdC). Por otro lado, la sociedad
dominante del grupo debera incluir en sus cuentas consolidadas no sélo a las sociedades directa
mente dominadas, sino también a las sucesivamente dominadas por éstas (art. 42.4 CdC).

El control efectivo considerado por el articulo 42 del CdC es el denominado «control inter-
no», esto es, aquel que surge por la toma de participacion en el capital de una sociedad, forma que
sélo puede se adoptada frente a una sociedad capitalista. Se configura, en el &mbito de las relacio
nes de control de sociedades, como el poder que posee un sujeto de determinar en forma duradera
general la gestion de una sociedad capitalista, obtenido a través de la titularidad de cantidades rele
vantes de acciones o de participaciones en el capital que le permiten elegir o mantener administra-
dores sobre los cuales puede ejercitar su influencia. La posibilidad de influir ha de tener, en resu-
men, tres caracteristicas propias: ser determinante, esto es, no permitiendo a la empresa controlad
hacer una libre valoracién de sus decisiones, sino que éstas vengan impuestas por la empresa cor
trolante; resultar duradera, es decir, no meramente aislada sino con una cierta extension en el tiem-
po para apreciar la existencia de una posicion de control; y ha de ser, por ultimo, general y, por lo
tanto, afectar a todas las actividades del grupo y no Gnicamente a distintas parcelas d&Pmismo
Mas junto al «control interno de derecho» (mayoria de derechos de votos o disposicién de la mayo-
ria de derechos de voto por acuerdos con los socios, computando junto a los derechos de voto de Ii
sociedad dominante los de las sociedades dominadas por ésta), el legislador acepta asimismo el cor
trol interno de hecho por una sociedad dominante en las letras b) y d) del articulo 42.1 del CdC (facul-

149 |bidem,pag. 467.

150 3.1. Ruiz PeRIs, «Significado del control empresarial en el derecho espafiol», AAVV, Estudios de Derecho Mercantil
en homenaje al Prof. Manuel Broseta Povjencia, Tirant lo Blanch, 1995, t. lll, pag. 3329 y JAS¥AGUER
FUENTES, «La estructura interna de los grupos de sociedades (Aspectos juridico-societRiidd)»1,981, nam.

192, pags. 281-325.
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tad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién o facultad para
nombrar exclusivamente con sus votos la mayoria de dichos miembros), reconociendo asi la exis-
tencia de un control, independientemente de la cuantia de la participacion de la sociedad dominan-
te en el capital de la sociedad dominada. No obstante, es necesario advertir que, aunque en gener.
se destaca, tanto desde la perspectiva normativa como desde la perspectiva doctrinal, que la espec
ficidad del grupo de empresas (o de sociedades) radica en la existencia de una situacién de contrg
de unas empresas (dependientes) por parte de otras (dominantes), el rasgo que realmente individue
liza al grupo sobre otras figuras empresariales es el de la direcciébn econdémica unitaria. La efectiva
integracion de la politica empresarial de las sociedades permite convertir a una empresa policorpo-
rativa en una empresa unitatf. Argumento que, sin duda, se ve reforzado si referido a las rela-
ciones laborales en las que la integracién de una politica unitaria de personal identificara la figura
del grupo con la del empleador.

Considerar al grupo de empresas «tipo» no ya como el definido por la doctrina jurispruden-
cial, basado en el canon de la patologia, sino como el contemplado por las nhormas mercantiles, er
concreto por el articulo 42 del CdC al que todas las normas laborales de los Ultimos tiempos se remi-
ten sin excepcion, exige tener en cuenta a un determinado grupo de empresas, al grupo por subordi
nacién fuertemente centralizado. En él la empresa dominante, facultada para disefiar la politica de
personal y responsable de la misma, ha de soportar las consecuencias derivadas de una actuacic
gue, aungue llevaba a cabo por las empresas dominadas, responde Unicamente a los parametros mi
cados por la sociedad dominante. Puesto que en los grupos por subordinacién la facultad de contro
o la direccién Unica corresponde a la empresa dominante, es a ellay no al grupo a la que ha de corres
ponder el papel de empleador y, por tanto, todas las consecuencias que del contrato de trabajo s
deriven. Unicamente ante la dificultad de cumplimiento por parte de aquélla podria acudirse, sub-
sidiariamente, al resto de las empresas vinculadas al grupo que responderian con caracter solidaric
Mas esta conclusion obliga a rectificar el recurso a la responsabilidad solidaria antes apuntada. Con
esta tesis, la responsabilidad principal recae sobre la empresa matriz 0 dominante que es la que eje!
ce el control sobre las demas y Unicamente en caso de incumplimiento por parte de la misma cabric
atender a una responsabilidad subsidiaria, de caracter solidario, del resto de las empresas que inte
gran el grupo.

3. Trasposicion al area laboral de los criterios normativos aplicables a la instrumentacion de
los compromisos por pensiones.

A. La consideracion del grupo de empresas como empleador responsable de los compromisos
por pensiones de sus trabajadores permite, en conclusion, efectuar un tratamiento con mayor rigor de
grupo de empresas en el ambito laboral. Algunos elementos quedan ya definitivamente fijados tras
este reconocimiento expreso, bien que de una forma «no central», del ordenamiento laboral.

151 C. mz-ARes «Uniones de empresas y grupos de sociedafessista Juridica de Estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autbnoma de Madti€i99, nim. 1, pag. 230.
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Que el grupo de empresas se identifica por la pluralidad de componentes es una conclusion
ya conocida con anterioridad a esta regulacion. Pero de la misma se deduce que, aunque el RPFI
utilice indistintamente el concepto de empresa, entidad o sociedad mercantil para identificar a los
miembros del grupo de empresas, la remision que el mismo efectda al articulo 42 del CdC puede
hacer variar esta consideracion. Dicho precepto establece una composicion del grupo basada en socie
dades mercantiles por cuanto sobre ellas, y no sobre otro tipo de empresas o entidades, se estructt
ra la nocion de control y dominio que nuestro ordenamiento parece ir consolidando y, en alguna
medida, extendiendo sus efectos desde la legislacion mercantil a otras parcelas del ordenamientc
como la legislacion laboral. Cualquier otro tipo de concentracién empresarial con forma de grupo
gue no atienda a estos canones seguird estando incluido en la nocién de comunidad de bienes en |
que se concentra toda entidad sin personalidad juridica, aunque esto implique disfunciones en rela-
cion con los grupos de empresas en los términos expuestos en este estudio.

Por lo demés, la pervivencia de una personalidad juridica propia por parte de cada una de las
empresas que componen el grupo queda neutralizada cuando se utilizan criterios como el control y
la direccién Unica. Se erigen estos criterios en rasgos caracterizadores del grupo de empresas a efet
tos legales, y lo seran tanto para la actuacion del grupo «normalizado» -por cuanto la ley asi lo con-
templa- como para la actuacion «patoldgica» del grupo de empresas -en tanto la jurisprudencia sigue
utilizandolo, junto a otros, como indicio de identificacién del grupo-. Aun cuando sigue siendo cier-
ta la presencia de una pluralidad de componentes con personalidad propia, esta concentracion en li
pluralidad se difumina si el control es Ginico. Se impone, pues, un analisis que parta no de la hipéte-
sis falsa de que cada empresa o sociedad es una unidad y actla independientemente de todo su ent
no sino de la realidad constatada de que la empresa vinculada est4 dominada por otra empresa
sociedad. Esta direccién econémica unificada es un elemento estrictamente empresarial, resultadc
de la pérdida de independencia econémica de las sociedades integradas en el grupo, lo que signifi
ca que una serie de competencias necesarias para decidir sobre los sectores o &mbitos integrantes |
la actividad de la empresa -expresién de su independencia econémica- han sido cedidos a la empre
sa dominante del grupo, estableciéndose el contenido minimo de las competencias empresariales
cuyo ejercicio permite aludir a una direccién unificada en los términos descritos. Las empresas se
hallan tan estrechamente relacionadas entre si que no so6lo generan un fenémeno de dependenc
entre ellas sino que producen una «alteracién de su régimen juridico.

Constituye el grupo de empresas un nuevo sujeto, nacido de la intencion de agrupar objetivos
para optimizar beneficios y al que le corresponde un interés comun o general que supera y engloba
los intereses parciales de cada una de las empresas agrupadas. Si se tiene en cuenta que lo que car
teriza a la persona juridica es precisamente la existencia de una pluralidad de personas que se agrt
pan para conseguir un fin comdn a todas ellas, tal vez cabria considerar si no se le est4 dotando di
personalidad juridica al propio grupo de empresas, legitimado ya para actuar con gran solvencia
como tal en algunas parcelas de nuestro ordenamiento. Bien es cierto que la persona juridica es obr
del Estado que es quien reconoce o atribuye personalidad juridica a una determinada agiipacion

152 R. Cossig «Hacia un nuevo concepto de la persona juridisasario de Derecho Civitl954, pag. 623.
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Mas ese reconocimiento no siempre se hace de forma expresa. En definitiva, en el debate que man
tiene la doctrina civilista desde el s.XIX sobre si la persona juridica tiene o no realidad, hay quienes

apoyan la teoria de la ficcion en virtud de la cual la persona juridica no es mas que una creacion
legal; otros, sin embargo, optan por una teoria organica, concibiendo a la persona juridica como un
organismo natural con una voluntad propia y un interés particular, distintos de la voluntad e interés

de las personas fisicas de sus miembros. Tan sélo como superacion de ambas surge la consideracic
de la personalidad juridica como producto del Derecho objéfividay que advertir, por lo demas,

gue la persona juridica aparece ante la necesidad de tratar a los individuos unidos entre si como <
fuesen una sola persona, creando asi una abstraccion que no una ficcién para definir la misma. Le
ficcién es una invencion, mientras que la abstraccién se apoya en un hecho, si bien contemplado de
modo diferente a como en realidad es. Y eso es lo que ocurre en el supuesto del grupo de emprese
sobre el que pende el reconocimiento implicito, no expreso, de una personalidad juridica dotada de
identificacién propia y con una individualidad independiente a la de las empresas que componen el
mismo.

B. La nocidn de «control» se convierte, asimismo y tras el andlisis efectuado, en un elemen-
to determinante del grupo de empresas. La consolidacion del grupo por subordinacién en nuestro
sistema exige atender a una direcciéon unitaria y a la capacidad de controlar una empresa a otra (
otras integradas en el grupo. Bien es cierto que el mero control puede no derivar en una direccion
Unica, mas se hace dificil considerar la existencia de una direccién unitaria sin la imposicion de la
misma a través del instrumento del control societario, salvo que la subordinacién se adquiera por
medio de contrato o por vinculos personales. En el ambito de las relaciones intersocietarias, el con-
trol se configura como el poder sustentado por un sujeto de determinar de forma duradera y genera
la gestidn de una sociedad capitalista hasta el punto de que la capacidad de influencia deviene detel
minante e impide a la empresa controlada hacer una libre valoracion de sus decisiones, siendo impues
tas éstas por la empresa dominante. Atendiendo, no obstante, al recurso que las normas efectlian
articulo 42 del CdC, junto al control descrito -control interno de la sociedad y manifestado median-
te la mayoria de derechos de voto o de disposicion de la mayoria de derechos de voto por acuerdo
con los socios- se acepta el control de hecho, esto es, un control independiente a la cuantia de la pa
ticipacion de la sociedad dominante en el capital de la sociedad dominada, lo que supone la facul-
tad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién o la facultad
para nombrar exclusivamente con sus votos la mayoria de dichos miembros. Sdlo si se demuestra li
concatenacion de las sociedades agrupadas a través de cualquiera de las diversas técnicas juridic
que el ordenamiento contempla como instrumento idéneo para la obtencién de control, cabra apre-
ciar la presencia del grupo de empresas.

Esta conclusién permite también aludir al criterio de la unidad de empresa como definitorio
del grupo de empresas. En atencién al mismo, existird unidad de empresa a efectos laborales cuar
do una misma empresa esté constituida formalmente por una pluralidad de sujetos empresariales

153 F. De CasTrROBRAVO, La persona juridicaMadrid, Civitas, 1984, pags. 40y ss.
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pero existan vinculos sustantivos esenciales que conformen una actuacion y una tiputaingkd

visodel perfil empresarial. Consecuencia de la misma es, principalmente, la responsabilidad soli-
daria que se imputa al grupo bien que, considerando la nocién de control tenida en cuenta, quepa
acudir a la responsabilidad de la empresa dominante, quien adopta las decisiones eehgiopo

lo 42 del CdC vy, con posterioridad, a las empresas agrupadas también con caracter solidario pero ye
subsidiariamente. La presencia de una Unica unidad econémica decisiva determina un Gnico ambi-
to de organizacion y direccién, una confusion de los fines particulares de las empresas que concu-
rren en un objetivo empresarial conjunto, un aprovechamiento Unico y, por tanto, comudn de los bene-
ficios que se obtienen y, por ende, una Unica linea en la politica de personal y en la obtencién del
resultado del trabajo realizado por cuenta ajena que beneficia no a la empresa que lo recibe directa:
mente sino al grupo. Este criterio, presente en la legislacién sobre proteccion complementaria ana-
lizada cuando se impone la actuacion conjunta de las empresas del grupo a fin de garantizar los com:
promisos por pensiones a través de planes de pensiones, condicionara la actuacién del grupo en todz
las parcelas, de naturaleza individual o de indole colectiva, del ordenamiento laboral configurando
al grupo de empresas como empleador.

C. La normativa sobre proteccion complementaria ha consolidado otro importante aspecto que
se circunscribe a la actuacion colectiva en el seno del grupo de empresas. La utilizacion en dicha
normativa como criterio basico de la representacion conjunta manifiesta una opcion clara del legis-
lador por configurar una unidad colectiva propia del grupo. A diferencia del planteamiento efectua-
do hasta el momento, no se trata tanto en las relaciones colectivas de imputar una responsabilidac
econdmica directa al grupo por comportamientos irregulares en la relacion laboral; se trata de esta-
blecer un reparto de poder en el seno del grupo que permita participar a los trabajadores en la adop
cion de decisiones sobre el desarrollo del mismo. Adquiere en este punto, si cabe, mayor enverga-
dura aun el sefialamiento de cual sea la unidad de direcciéon en el grupo, esto es, el control obrerc
gue pueda ejercerse sobre la matriz del mismo, relativizdndose el papel del empleador formal como
interlocutor para acrecentar el de la unidad de direccion empresarial que gestiona la evolucién del
grupo de empresas. La ausencia de una regulacion legal ha conducido en la practica a destacar |
figura del Comité Intercentros como formula analoga mas idénea para garantizar la representacion
colectiva en el grupo de empresas. El «Comité de Empresas del Grupo», a modo de Comité
«Interempresas» -empresas que, a su vez, no se olvide, pueden mantener sus propios Comité
Intercentros- serviria para representar a los comités de las distintas empresas integradas en el grupc
constituyendo asi un comité de representacion de cada una de las efpieksagance que supo-
ne la consideracién de una «representacién conjunta» del grupo de empresas en el ambito de la pro
teccién complementaria radica en establecer expresamente, a través de esta reforma sobre los con
promisos por pensiones, un nuevo nivel de representacion, tantas veces reclamado en el ambitc

154 3. Qruz VILLALON, La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal inspficiente
Madrid, Trotta, 1992, pag. 234. Una realidad no exenta de polémica especialmente para quienes consideran que el Comité
Intercentros deberéd necesariamente coincidir con el @mbito de cada una de las empresas que integran el grupo, al ser ¢
empresa el &mbito de actuacion querido por la ley, asiATiMEz BARROSQ «Andlisis juridico-laboral de los grupos de
empresas>REDT,ndm. 10, 1993, pag. 938. Se toma, de algin modo, como modelo la regulacion que la Directiva 94/45,
de 22 septiembre, DOCE.L.254, de 30 septiembre de 1994, efectlia sobre los Comités de Empresa Europeos.
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laboral y en relacidn al grupo de empresa. Sirve esta regulacion para modificar el recelo hacia la cre-
acion de un Comité de Grupo de Empresas; reticencia que responde Unicamente a débiles criterio:
formalistas que, constatando la existencia de una realidad empresarial escondida tras grandes e impe
turbables construcciones juridicas, impide el normal desenvolvimiento de las mismas y las incita a
utilizar instituciones juridicas que, como el Comité Intercentros, no estan previstas para acometer
tal funcién.

Mas junto a cuestiones relacionadas con la representacion colectiva de los trabajadores, la nor-
mativa sobre proteccién social complementaria ha permitido, a su vez, introducir un criterio adicio-
nal en aras al establecimiento de una negociacién colectiva en el grupo de efpiEsaEsurso
a la unidad de empresa obligaria a aceptar, también aqui, las reglas que rigen la negociacion colec
tiva en el ambito empresarial, apartandose de las que disponen la negociacion supraempresarial y
por tanto, acudiendo al articulo 87.1 de la LET y no al articulo 87.2 de la LET. También cabria recu-
rrir, atendiendo a la unidad de empresa, a la negociacion individual de cada empresa integrante de
grupo siempre que no se pretenda extender las condiciones pactadas en cada una de ellas, ni siqui
ra en la empresa matriz, al resto de los trabajadores del’§fuba primera de las opciones apun-
tadas, la consideracion del grupo como empresa Unica a efectos de negociacion, parece la mas ad
cuada si se estima que el grupo constituye una especifica unidad de contratacion a nivel de empres
y, por tanto, incluido a efectos de capacidad convencional en el articulo 87.1 de la LET. Los Convenios
Colectivos que afectan a un grupo de empresa con unidad econémica constituyen un supuesto ma
de Convenio Colectivo de empresa, siendo esta solucién armonica y coherente con la realidad pre-
tendida al identificar la figura del empleador en los grupos de emijsreB& ahi que no extrafien
en la practica judicial decisiones cada vez mas frecuentes aceptando al grupo como unidad empre
sarial de negociacién y admitiendo la representacién unitaria como cauce idéneo para f&8misma
y que no sorprenda que la nueva normativa sobre compromisos por pensiones habilite un sisteme
especifico de negociacion en torno al grupo. Bien es cierto que esta normativa ha optado por rela-
cionar la negociacion en el seno del grupo con las reglas establecidas en la LET para la negociaciér
colectiva de ambito supraempresarial y no para los Convenios Colectivos de ambito empresarial. Tal
eleccion no anula, sin embargo, los efectos del criterio de unidad de empresa en el que tal opcién
también se encuentra contemplagfaDe hecho, la instrumentacion de los compromisos por pen-

155 Por todos, L. GLLADO GARCIA, «Sistematizacién de la doctrina judicial sobre los grupos de empresas», en AAVV,
Grupos de empresas y Derecho del Trabajop. cit.,pags. 297-32, T.4&A FRrRaNcO, «Las relaciones colectivas en
los grupos de empresa», en AAVAspectos laborales de los grupos de empresa..., oppads. 41-58, J. klz
VILLALON, «La negociacién colectiva en los grupos de empresas», en ABWigos de empresas y Derecho del
Trabaja.., op. cit.,pags. 273-296 y J.L. dhereoPERezy C. MoLINA NAVARRETE, «La negociacion colectiva en los
grupos de empresas: problemas, tendencias y perspecilitiassa Socialndm. 98, 1999, pags. 49-62.

156 J.L. MoNEREOPEREZ «Los derechos de informacién de representantes de los trabajadaneseit.,, pag. 143.
157 .M. Camps Ruiz, La problematica juridico-laboral de los grupos de sociedadew. cit, pag. 117.
158 STS 30 abril 1996, Ar. 3.623.

159 F. vaLpEs DAL-RE, «Negociacion colectiva y principio de unidad de empreRB»1989, t. |, pag. 200.
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siones puede aconsejar el recurso a las reglas de negociacion de ambito supraempresarial sin qu
ello determine apartarse del criterio prevalente de la unidad de empresa y significando, como en el

resto de las instituciones laborales afectadas por esta nueva normativa sobre compromisos por pen
siones, un avance sin precedentes.
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