Estudios |
ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

La estructura de grupo de las empresas
como relacidén triangular de trabajo
en busca de tipicidad juridica coherente:
una critica de la actualidad legislativa
y jurisprudencial

José Maria Moreno Pérez

Profesor asociado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Doctorando.
Universidad de Jaén (Espaha)

Abogado

jomoreno@uijaen.es | https://orcid.org/0000-0001-8304-4313

Extracto

La realidad econémica y laboral esta protagonizada por los grupos de empresas. En la experiencia
de los tribunales se plantean continuos conflictos que tienen que ver con esta relevancia de las
empresas de grupo en la vida cotidiana del trabajo. Sin embargo, todavia no hay una regulacion
completa, coherente y equilibrada que dé certeza a las personas trabajadoras y a las empresas.
Este estudio hace un andlisis critico de algunas de las persistentes paradojas, contradicciones
y lagunas que presentan las leyes y sentencias mas recientes en la materia.
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Abstract

The economic and labor reality is carried out by the groups of companies. In the experience
of the courts, there are continuous conflicts derived from this relevance of group companies
in the daily life of work. However, in Spain there is still no complete, coherent, and balanced
regulation that gives workers and companies certainty. This study makes a critical analysis of
some of the persistent paradoxes, contradictions and gaps presented by the most recent laws
and rulings on the matter.
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1. Introduccion: la «relacion laboral triangular de grupo»,
permanente actualidad en el derecho vivo, éconstante
olvido en el legislado?

Cualquier persona con una minima experiencia juridico-laboral es conocedora de la im-
portancia que tienen los «grupos de empresas» en el desenvolvimiento de la economia y
en el devenir de los mercados, consecuentemente, también en los mercados de empleo, en
la gestion de las relaciones de trabajo y en el funcionamiento de los sistemas nacionales,
también internacionales, de relaciones laborales. En realidad, cualquier persona que haga
uso de los servicios econdmicos basicos en una sociedad es consciente de cuanto depen-
de la vida de los grandes grupos econémicos (servicios telefonicos, energéticos, alimenta-
cion, vivienda, etc.), pero también de grupos empresariales mas pequenos. Basta observar
con algo de paciencia la vida a nuestro alrededor. Ahora bien, al mismo tiempo, y como ex-
presion de esa impronta de «paradojas y contradicciones» que envolveria a esta forma de
organizacion compleja de la actividad econdémica, tan «juridicamente anémala como eco-
némicamente Util», a decir de un cierto sector doctrinal que la viene analizando desde an-
tiguo, sefialando esa tension constante del ejercicio del poder de direccion de grupo y en
su utilidad econémica entre «libertad» y «<norma» (Molina Navarrete, 1997), sigue carecien-
do de un derecho sistematico y coherente acorde a la centralidad de su papel en el mundo
socioeconomico y cultural de nuestro tiempo.

Esta contradiccion, quizas «gran paradoja», es resefiada por la infinidad de estudios
sobre esta figura, aunque las valoraciones juridicas, tanto de técnica como de politica del
derecho en general, y del derecho socioeconémico del trabajo en particular, varien (Este-
ve Segarra, 2002; Garcia-Perrote Escartin, 2015; Lantaron Barquin, 2015; Molina Navarre-
te, 2015; Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021, pp. 25 y ss.). Existe, pues, consenso a la
hora de asumir la existencia de un proceso de institucionalizacion legal y jurisprudencial del
grupo de empresas tan ralentizado como desordenado, incoherente en el derecho legislado
y en el «derecho vivo». La actualidad nos pondria numerosos ejemplos de ello. Sin perjui-
cio del mayor comentario que haremos ut infra, se podria traer a colacién en este momen-
to introductorio la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 22 de
junio de 2023 (asunto C-427/21).

Esta importante sentencia, también para el futuro derecho espafiol de relaciones triangu-
lares o multilaterales de trabajo, aunque se produzca para el derecho aleman, ha concitado
la atencion mas inmediata de los mejores analistas de relaciones laborales de nuestro pais,
en sus respectivos blogs (Rojo Torrecilla, 2023), incluso en la coleccién de la Asociacion
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Espafiola de Derecho del Trabajo (Alvarez Alonso, 2023). Sin embargo, aun mencionandolo,
claro estd, en ninguno de ellos se resalta suficientemente un detalle. El problema principal
se produce en el marco de lo que podria denominarse, con la mejor doctrina, operacion de
subrogacion por filializacion en el seno de una empresa con estructura de grupo (Molina
Navarrete, 1997, pp. 89 y ss.).

La razon de ello reside, a mi juicio, en que ilustra la significativa «artificiosidad», las «ilu-
siones oOpticas» (Molina Navarrete, 2015; Rullani, 1991) que genera la estructura compleja
de empresa de grupo, a la vez unitaria (en lo econémico-material y en lo juridico-material) y
diversa (en lo juridico-formal y en lo econdmico-patrimonial). El supuesto de puesta a dispo-
sicién (en el caso permanente) que describe en el asunto, para el que se demanda la aplica-
cion efectiva de la —considerada como eludida- Directiva 2008/104/CE, sobre empresas de
trabajo temporal, pese a no tratarse, en su forma de articulacion juridico-formal, de ninguna
cesion mediante empresa de trabajo temporal (ETT), responde a una cesion o transmisién
de una parte de la actividad de la empresa matriz a una sociedad filial que ha creado aque-
lla para realizar tales tareas y para las que debe prestar servicios el trabajador afectado. La
matriz es duefa al 100 % del capital de su filial y ha transmitido a la misma una parte de la
actividad que antes asumia de forma directa.

Sin embargo, el problema juridico no se centra, como quizas deberia ser, en fijar la conti-
nuidad de pertenencia de la persona trabajadora a la empresa-grupo, que es la que gobier-
na unitariamente todo el proceso de circulacion. El asunto que dio lugar a que se planteara
esta cuestion prejudicial (resuelta en sentido negativo por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea -TJUE-, que excluye la aplicacion en el caso de la directiva) pretende que se re-
solviera si se trataba o no de una puesta a disposicion en la que esté en juego el concepto
de direccién y de control de la «empresa usuaria» (la filial de la matriz: sociedad del grupo)
conforme a la Directiva de ETT y no conforme al concepto material de empresa-empleadora
(Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021). Este incluiria no solo a la persona empleadora di-
recta (quien contrata), sino también a la indirecta (quien recibe la utilidad econémica ultima
del entramado de relaciones juridicas, también laborales, «empresa-empleadora transpa-
rente» —Molina Navarrete, 2015, pp. 277 y ss.-).

No es la Unica decision jurisprudencial importante y reciente que trae al primer plano
las relaciones laborales en el seno de las estructuras de grupo. También mueven a una
reflexion mucho mayor que la de un mero andlisis de casos juridicos relevante ciertas
decisiones jurisdiccionales como la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 387/2023, de
30 de mayo, que corrige una muy curiosa aplicacion (uso oportunista judicial de la figura
compleja, una y plural al mismo tiempo) de la doctrina del centro de trabajo como am-
bito de computo de los ceses para el despido colectivo a los grupos de empresas «pa-
tolégicos» o laborales, diferenciandolo del grupo «fisiolégico» o mercantil. Otras, sobre
diversos temas, pero que permiten una reflexion mas de conjunto y critica analoga, apa-
receran en este estudio.
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Pero el andlisis que aqui se quiere conducir, aunque no sea exhaustivo, si se quiere ilus-
trador de una deficiencia reguladora que convendria corregir lo antes posible, no se fragua
solo en el ambito del denominado «derecho vivo». También del llamado «derecho legislado».
En este sentido, igualmente paraddjico resulta que en la «fiebre» legislativa laboral que vi-
vimos la realidad de los grupos de empresas no haya tenido apenas recepcion, pese a su
centralidad. En cambio, si emerge en otras «paralaborales».

Por ejemplo, y de nuevo sin perjuicio de un andlisis algo mas detenido después, llama
la atencion que en el marco de una reforma laboral que busca la mayor seguridad en el
empleo o estabilidad laboral, primando la flexibilidad interna sobre la externa, no haya
habido «<hueco» para ordenar la situacion de las personas trabajadoras en el seno de los
grupos de empresas, pese a rebelarse tanto como factor de riesgo para esa estabilidad
como factor de proteccion (valoracion unitaria del grupo de empresas como «mercado
interno laboral» —Molina Navarrete, 2015, p. 292-). Pese a mencionarse en los reforma-
dos articulos 15.5 (control preventivo del fraude en la contratacion temporal mediante una
garantia de conversion automatica en relacion fija por el paso de cierto tiempo) —nueva
redaccion dada por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre—y 51 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), no son objeto de atencion legislativa especifica alguna, pese a su gran
importancia en ese ambito.

Asimismo, otro ambito especialmente reformado, al menos legal y formalmente, como
es el del derecho (Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo) y las politicas de empleo
(RDL 1/2023, de 10 de enero), donde la realidad de grupo habria tenido siempre una pre-
sencia ambivalente (solia tratarse como unidad para evitar un eventual uso abusivo o frau-
dulento de los incentivos al empleo —por ejemplo, art. 8 Ley 25/2015, de 28 de julio-), parece
haberse diluido, al no reflejarse formalmente en sus preceptos. En cambio, si que tiene un
protagonismo destacado en otras leyes recientes «paralaborales» (Del Rey Guanter, 2023),
como es el caso de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion. En
tan dinamico escenario legal y judicial, donde nuevas piezas se afiaden a un extenso, pero
disperso e incompleto, puzle, me ha parecido especialmente relevante hacer un estudio,
siquiera sintético, de esa continua «gran paradoja» de los grupos en las relaciones triangu-
lares de trabajo: se sabe que estan, que son protagonistas decisivos, pero, juridicamente,
apenas se les hace visibles.

2. Tradicion y cambio en las relaciones laborales triangulares:
cada vez mas y mas difusas, pero a menudo con una
gobernanza de grupo que la ley orilla

Bien analizado, esta persistente (deliberada) omisién de un derecho mas completo y cohe-
rente para la ordenacion de las relaciones en el seno de los grupos de empresas en general,
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y relaciones (triangulares) de trabajo en particular, en la fase mas reciente del incesante pro-
ceso de reformas legislativas y en aras de una modernizaciéon de Espafa en el contexto de
una Union Europea renovada y de un modelo de competitividad global mas social (y ecologi-
camente’) sostenible, no esta aislada. En realidad, forma parte de una actitud legislativa mas
generalmente refractaria a remozar la regulacion de «viejas» y «nuevas» formas de relaciones
triangulares de trabajo. Se trata de un déficit evidente.

Piénsese en que el Unico ambito de «relaciones triangulares de trabajo», por lo tanto, de
«formas de gestion indirecta del poder de direccion y control» en los entornos de organiza-
cion y gestion empresarial (Molina Navarrete, 2015, p. 285), afectado por la reforma es el re-
lativo a las contratas y subcontratas del articulo 42 del ET. Con una reforma muy por debajo
de las expectativas creadas previamente, ante la inexistencia del consenso debido en este
punto entre la posicién sindical y la posicion patronal. En buena medida, como es sabido,
la reforma relativa a la identificacién del convenio colectivo aplicable en estos entornos re-
lacionales multilaterales o complejos (de estructuras empresariales en red, constituyan o no
una realidad de grupo en sentido estricto) no ha tenido mas sentido que el reflejar la doctri-
na jurisprudencial en la materia. Tampoco la regulacion de las ETT se ha visto afectada de
forma relevante, si acaso para favorecer su posicion de mercado, al admitir, aqui rectifican-
do la doctrina jurisprudencial, que pueda acudir a los contratos de fijeza discontinua ex ar-
ticulo 16 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de ETT2. En consecuencia, como ha evidenciado
muy recientemente la doctrina cientifica, la situacion juridico-social dista mucho de estar a
la altura de las reformas legales que precisa un tiempo donde proliferan este tipo de rela-
ciones trilaterales (Rodriguez Cardo y Alvarez Alonso, 2023) frente a la tipica bilateralidad,
cada vez mas difusas al mismo tiempo.

Ante esta relativa «<inmovilidad legislativa» no sorprende que pierda cada vez mas cer-
teza o seguridad la aplicacion practica de los criterios legales y jurisprudenciales para la
distincion entre formas tipicas y legales (contratas y subcontratas, ETT) respecto de las ti-
picas e ilegales (cesion ilegal), e incluso de las atipicas y alegales (por ejemplo, como se-
rian las empresas multiservicios; grupos y/o redes). Todo ello, por supuesto, contando con
que la legitimidad ab origine de una forma de relacion triangular y gestion indirecta de tra-
bajo no significa, en modo alguno, que no pueda incurrir en una ilegalidad de ejercicio o
de uso (abusivo), exigiendo una respuesta firme (desincentivadora) de usos desviados de
tal guisa. Un magnifico ejemplo de la frecuencia y complejidad de estos usos abusivos lo

T El juicio civil, 25 afios después, del desastre ecolégico de Aznalcdllar recuerda esta faceta. Boliden se

declara insolvente, pero es filial de un grupo de matriz sueca, solvente y a cuya politica respondia la filial.
https://www.rtve.es/noticias/20230704/comienza-juicio-boliden-25-anos-despues-vertido-aznalcollar/
2451181.shtml

La reciente STS 248/2023, de 11 de abril, reitera la exclusion de la ETT de la posibilidad de realizar un
contrato fijo discontinuo con un trabajador cedido, si bien matiza que lo es segin marco normativo
anterior al Real Decreto-Ley 32/2021 (FJ 2.°, punto 3).
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proporciona la interesante STS de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020), dictada en un sec-
tor donde este tipo de situaciones se produce de forma sistémica, especialmente en las
compaiias aéreas «low cost»®.

Pese al empefio empresarial —afirma-—, la gestion mediante ETT no puede alterar el régimen
general de la contratacién temporal, aunque si trasladaria la temporalidad desde la empresa
usuaria (empleadora indirecta) a la ETT (empleadora directa). Como precisa la doctrina jurispru-
dencial, la concurrencia de cesion ilegal requiere «necesariamente la existencia de una relacién
triangular, que implique a la empresa cedente, a la cesionaria y a los trabajadores afectados
por el trafico prohibido de mano de obra» (STS de 18 de mayo de 2021, rec. 646/2019, entre
otras muchas). Concurre cesion ilegal cuando el contrato de puesta a disposicion se utiliza
para atender a necesidades estructurales de la empresa usuaria, lo cual comporta que, si
la ETT cede ilegalmente a personas trabajadoras, no queda eximida de ninguna de las res-
ponsabilidades que provoca dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas*.

Asimismo, pese a que Espaia ha sido pionera en la regulacién, siempre parcial, incom-
pleta, de algunas de las formas mas recientes, vinculadas a la digitalizacion, donde también
entra en juego esta multilateralidad relacional, como seria el mundo del trabajo en platafor-
mas, tampoco este aspecto ha quedado adecuadamente reflejado (art. 65.4 y disp. final ET).
Nuevas relaciones triangulares de trabajo a causa de la gran normalizacion o generalizacion
de los procesos de descentralizacion productiva (que es el concepto mas clasico y que
asume una dimensién primariamente econémica, frente a la de relacion triangular, que tiene
una dimension mas juridica, al igual que la propia de forma de gestion indirecta de trabajo
se vincula mas a la organizacion del trabajo en las empresas y mercados —internos y exter-
nos- de trabajo) en las que también hallan un notable protagonismo las estructuras de grupo
y/o redes empresariales. Sin embargo, una vez mas, no es habitual que encuentre la debida

3 La cuestion es decidir si la celebracion de 49 contratos de puesta a disposicion entre usuaria y ETT, para
cubrir necesidades permanentes, debe sancionarse como falta muy grave del articulo 8.2 de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social (LISOS) (cesion ilegal) o como falta grave del articulo 19.2 b)
de la LISOS (utilizacién indebida de contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los
previstos en el apdo. 2 del art. 6 de la Ley 14/1994, cuya comision afectaria exclusivamente ala ETT y
a la empresa usuaria). Pues bien, reafirma la primera interpretaciéon, de modo que acreditado que la ETT
(Adecco) cedié ilicitamente tripulantes de cabina (y jefes de azafatos o de base y la coordinadora del
servicio) a la empresa usuaria (la compania aérea Norwegian), en un periodo dilatado de tiempo, para el
desempeiio de funciones estructurales, dicha conducta debe calificarse como falta muy grave. En otro
caso, «se produciria un efecto perverso [...] con una penalizacién muy inferior al resto de empresas, lo
que comportaria un trato desigual totalmente injustificado» (FJ 3.°).

No sin alguna conflictividad, como prueba el Auto del Tribunal Supremo (TS) de 20 de febrero de 2020
(rec. 1800/2019). Confirma una doctrina de suplicacién que, ante una cesion ilegal, entre ETT y una em-
presa usuaria, aplico el tipo de infraccion grave del articulo 18 de la LISOS y no el de muy grave (art. 8.2
LISOS). Lo que evidencia también, dicho sea de paso, las deficiencias del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, cuyas Ultimas reformas (RDL 5/2023, de 28 de junio) no sirven para resolver los
problemas que plantea (Molina Navarrete, 2022).
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recepcion, ni legislativa ni convencional ni judicial. En consecuencia, también respecto de
situaciones mas novedosas quedara en evidencia la inadaptacién del ordenamiento juridico
espanol a la estructura real de los grupos de empresas, ahora en el ambito de las platafor-
mas digitales (Esteve Segarra, 2022), sin que la proyectada directiva comunitaria parezca en
condicion de corregir esta importante deficiencia.

Podria argumentarse que, ante la enorme gama o variedad de formas de gestion indi-
recta de relaciones (triangulares o multilaterales) de trabajo, es dificil establecer un régimen
juridico unitario, coherente, eficiente y eficaz, debiéndose deslindar los que se fijan para
cada modalidad. Sin embargo, sin negar la correccion de este aserto, conviene, de nuevo,
advertir del aspecto de artificiosidad que tiene, de irrealidad, si se atiende al funcionamien-
to real de todas estas situaciones de descentralizaciéon productiva. En efecto, la practica
ensefia que, a menudo, aparecen gobernadas en el marco de un grupo.

En otros términos, la ley (en buena medida también la negociacién colectiva, y desde
luego, a la estela limitada y deficiente de ambas, la doctrina jurisprudencial) no se atreve a
profundizar en la gobernanza sistematica de una realidad socioecondémica que, actuando
como infraestructura de las relaciones de trabajo de nuestro tiempo, ya es muy diferente, al
menos de forma mas significativa de como se refleja en el ET, a la que se ordena en la vi-
gente norma estructural del derecho del trabajo. En tanto, estos procesos siguen recibien-
do el aliento ordenador unitario, estratégico, de una «mente» empresarial grupal, de una
direccién econdmico-organizativa, que actia de una forma mas unitaria y vinculada de lo
que refleja la regulaciéon formalizada. En esta gobernanza real, se difuminan notablemente
las fronteras de todas las relaciones triangulares, pese a que la forma juridica diferenciada
(personalidad juridica distinta) de la estructura crea la «ilusién», el artificio, de mantener se-
parado, con mayor o menor vinculacion, lo que, en la realidad, esta unido (Molina Navarre-
te, 2015, pp. 298 y ss.). Lo vamos a comprobar a través de varias experiencias recientes,
también legislativas, como se anticipo.

3. Ambivalencia del tratamiento en el derecho legislado,
laboral y «paralaboral», mas reciente: ejemplos de
valoracion legal del grupo como unidad

3.1. La reforma laboral y prevencion del fraude contractual: el
grupo, «mercado unitario de empleo» a los efectos de la
garantia de seguridad

El articulo 1.3 del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, modifico de una mane-
ra muy profunda, como es bien conocido, el articulo 15 del ET, a fin de provocar un cambio
en el modelo de contratacion espafiol, pasando de la precedente extrema temporalidad de
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nuestro mercado a uno de mayor estabilidad en el empleo. Entre esas mejoras esta la re-
lativa al control preventivo del riesgo de fraude contractual que establece el apartado 5 del
articulo 15. El tenor literal de este articulo esta notablemente cambiado, pero hay algo que,
por lo que al tema aqui analizado, no ha variado.

Me refiero al tratamiento que ofrece —es una de las escasisimas normas laborales que
hacen referencia a esta relacién triangular o forma de gestion indirecta laboral- de los gru-
pos de empresas, equiparandolo estrictamente al de las «empresas-isla», es decir, se va-
loran como si de una unidad juridico-laboral se tratara, sin entrar en delimitar el perimetro
del mismo, como mercantil o meramente laboral. Con ello se trata de evitar o prevenir todo
uso oportunista, abusivo o fraudulento de la diversidad juridica (pluralidad de personali-
dades juridicas) del entramado econdmico-organizativo (unidad de direccidn empresarial)
del grupo, visto, como evidencia la doctrina que mejor lo ha analizado, con una tipica l6-
gica del «pensamiento juridico-social de sospecha de fraude o abuso» (Molina Navarrete,
2015, p. 265). El articulo 15.5 del ET establece (con clara finalidad tuitiva o de garantia de
la seguridad en el empleo de una persona trabajadora en el seno de las empresas con es-
tructura de grupo) que:

Sin perjuicio de lo anterior, las personas trabajadoras que en un periodo de veinti-
cuatro meses [en la normativa anterior 30] hubieran estado contratadas durante un
plazo superior a dieciocho meses [24 antes de la reforma laboral], con o sin solucién
de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empre-
sa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos por circunstancias de la
produccion, sea directamente o a través de su puesta a disposicién por empresas
de trabajo temporal, adquiriran la condicién de personas trabajadoras fijas [...].

Emerge asi, pues, la vision, constatada en la practica con frecuencia, de los grupos como
un «mercado interno de trabajo» (Molina Navarrete, 2016, pp. 377 y ss.), propicio para «fe-
ndémenos de circulacion de personas trabajadoras en el ambito del grupo». Un fenémeno
que admite multiples modalidades, incluso contractuales. Justamente, un supuesto muy
especifico de movilidad contractual en el seno de los grupos, valorados de forma unitaria,
lo hallamos en la legislacion laboral especial. Asi sucede, por ejemplo, en el articulo 9 del
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de carac-
ter especial del personal de alta direccion. En él se prevé la obligacion de formalizacién por
escrito del contrato especial de alta direccion (art. 4) en los supuestos en que una perso-
na trabajadora vinculada a una empresa por una relacion laboral comun «proporcionase el
ejercicio de actividades de alta direccién en esa misma empresa o en otra que mantuviese
con ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar».

En estas situaciones de movilidad contractual, consideradas como un supuesto de «pro-
mocién interna» (no externa) dentro de la estructura compleja, pero unitaria, del grupo, la
norma legal establece que la relacion de trabajo ordinario no tiene por qué cesar necesaria-
mente (novacion extintiva), sino que delega en la autonomia contractual (en el contrato de
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alta direccion firmado) determinar si se produce dicha extincion, de modo que la relacién
especial sustituye a la previa ordinaria, o, al contrario, el contrato ordinario precedente tan
solo se suspende. Una vez mas comprobamos cémo la técnica de la suspensiéon contrac-
tual, preferida siempre a la extintiva en el ambito del derecho del trabajo, mas tras la Gltima
reforma laboral, actia como garantia de estabilidad o de seguridad en el empleo (l6gica
garantista). Justamente por ello, ante la eventual ausencia de especificacion en el contrato
de alta direccién se entendera que media la suspensién. Mas auln, incluso si se opta expre-
samente por la novacion extintiva (sustitucion de la relacién laboral comun por la especial),
«solo producira efectos una vez transcurridos dos afos desde el correspondiente acuer-
do novatorio». En esta misma direccion, se otorga incluso una garantia adicional, como es
la del derecho a retornar a la empresa de origen, cuando elegida la suspension de la rela-
cioén contractual ordinaria, se extingue el contrato de alta direccién y se opta por reanudar
aquella relacién laboral ordinaria, «sin perjuicio de las indemnizaciones a que pueda tener
derecho a resultas de dicha extincién».

Se exceptla —no obstante— de esta regla de garantia de retorno el caso de la extincion
del contrato especial de alta direccidon por despido disciplinario declarado procedente. En
definitiva, combinando ambas garantias, la persona trabajadora tendra en estos supuestos,
en los que media una muy particular situacién de circulacion o movilidad de personal dentro
del grupo como una forma de organizacién compleja (una especial asociacion empresarial),
en la forma de promocién contractual «interna», la opcién de retornar a su puesto ordinario
de trabajo, si antes de los 2 afos se extingue el contrato de alta direccion por desistimiento
del empleador. No es el Unico aspecto que, en la practica, es relevante en este marco laboral
especial cuando media una estructura de grupo, pese a que no haya prevision legal especi-
fica, como sucede, por ejemplo, a la hora de fijar el perimetro de los deberes contractuales
y legales de no competencia, incluso terminada la relacion (poscontractual).

Ni el articulo 21 del ET (prohibiciéon de competencia desleal y posibilidad de concluir un
pacto de competencia poscontractual) ni el articulo 8 del Real Decreto 1382/1985 (pacto
de no concurrencia y de permanencia en la empresa) hacen referencia al perimetro de
grupo, sino solo al de la empresa, a la hora de delimitar el «deber de buena fe», que justi-
ficaria la utilidad de esta prohibicion limitativa de la libertad de trabajar, y/o el «interés in-
dustrial», que es el fundamento exigido normativamente para legitimar tales acuerdos o
pactos de no concurrencia poscontractual (ademas de la compensacion adecuada, claro).
Este tipo de situaciones no son excesivamente frecuentes en los tribunales, pero mas de
un caso se ha dado vy, a falta de una doctrina jurisprudencial suficientemente inequivoca®,
en la doctrina de suplicacion suele distinguirse entre el deber de no competencia desleal,
para el que suele tenerse en cuenta el interés global de grupo si existe identidad de obje-
tos o actividades entre las empresas integrantes y el pacto de no competencia posterior

5 Para una visién mas unitaria del interés concurrencial de grupo, las SSTS 1751/1991 y 16636/1991,
de 22 de marzo.
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o poscontractual, que suele vincularse a la empresa directa y Ultima de contratacion de la
persona trabajadora (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de
Madrid de 31 de marzo de 2016, rec. 74/2015; De la Torre Vallecillo, 2016).

Volviendo al articulo 15.5 del ET, es interesante recordar que afiade dos reglas en esta
misma direccién de control preventivo del riesgo de fraude o abuso contractual que, como
veremos, tienen especial relevancia para nuestro estudio. A saber:

e Deunlado, ordena que esta prevision legal se aplique también en los supuestos en
que se produzca «sucesion o subrogacion empresarial» (por ejemplo, art. 44 ET).

¢ De otro, igualmente adquirira la condicion de fija la persona que ocupe un puesto
de trabajo que haya estado ocupado con o sin solucién de continuidad, durante
mas de 18 meses en un periodo de 24 mediante contratos por circunstancias de
la produccién, incluidos los contratos de puesta a disposicion realizados con ETT.

Vemos, pues, como las normas relativas a fendmenos de relaciones triangulares o de
ruptura de la bilateralidad clasica contractual de las relaciones de trabajo suelen aparecer
desfilando, con un sentido u otro, en los distintos cuerpos normativos, maxime cuando se
trata de establecer reglas de garantia de estabilidad en el empleo, puestas en riesgo por
eventuales usos oportunistas o abusivos de las diversas formas o modalidades, a menudo,
como ya se dijo, como redes gobernadas por una misma mente estratégica empresarial
(como evidencia el profesor Molina Navarrete, 2015).

3.2. Otra ausencia reformadora llamativa: la garantia meramente
potestativa de recolocacion en el grupo como mercado
interno de trabajo

En cambio, mas positiva y moderna es la valoracion que presupone otro articulo del ET
que, modificado con la reforma laboral de 2021, habria quedado inalterado en lo que con-
cierne a la gestion de empleo y relaciones de trabajo en el seno de los grupos, con lo que
persiste una regulacion claramente deficiente, incluso incoherente con los fines u objetivos
perseguidos por esta ultima (por el momento) reforma laboral. Me refiero al articulo 51.2 del
ET (hay otros preceptos estatutarios, como es sabido, que mencionan la figura del grupo,
pero no han sido modificados por la reforma laboral, como el art. 87.2 ET, sobre legitima-
cion cruzada en el seno de las unidades de negociacion colectiva de grupo y/o de red, de
ahi que no se analice aqui —un analisis detenido global en Esteve Segarra, 2002; Monereo
Pérez y Ortega Lozano, 2021). La letra de este apartado sigue sin hacer referencia (si apa-
rece en el 8, pero con otro sentido —indiferencia de la relacion de grupo a la hora de cumplir
la obligacion a cargo de la empresa empleadora directa de informacion y consulta, aun-
que la decision ultima haya correspondido a la empresa que ejerce el control-) a una figura
clave en la gestion de la estabilidad en los procesos de regulacion de empleo cuando se
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producen en el seno de empresas con estructura compleja, como los grupos. Ahora bien,
si esta presente a través de la tipica técnica de integracion normativa que exige interpretar
el precepto con el desarrollo reglamentario dispuesto expresamente a tal fin, como recor-
daremos de inmediato.

Como es sabido, la consulta prevista como condicion necesaria, aunque no exija nece-
sariamente el acuerdo, para la validez de un despido objetivo debera versar, como minimo,
sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus conse-
cuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompanamiento. Entre ellas se men-
ciona, junto a las acciones de formacion y «reciclaje» (sorprende que se hable de reciclado,
cuando se trata de personas, que, a diferencia de las cosas, no se reciclan, se recapacitan,
se «recualifican») las medidas de recolocacion. Su apartado 10 deja evidenciar que hay dos
modalidades, la consistente en un plan de recolocacion externa (a través de empresas de
recolocacién autorizadas), para los casos en que el despido colectivo afecte al menos a 51
0 mas personas trabajadoras (salvo que estén incursas en concurso) y, por contraste, las
medidas de «recolocacion interna». El ET, sin embargo, no la precisa, por lo que hay que
acudir al desarrollo reglamentario, como dije.

Concretamente, el articulo 8.1 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, segun el
cual, entre las medidas de acompafamiento social para evitar o reducir los despidos co-
lectivos a considerar, esta, entre otras, la prevista en la letra a) de aquel. A saber: «a) La re-
colocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o, en su caso, en otra
del grupo de empresas del que forme parte». En cambio, entre las medidas para atenuar
consecuencias del despido, el apartado 2, letra b), incluye: «b) La recolocacién externa de
los trabajadores a través de empresas de recolocacion autorizadas [...]».

Como siempre que se regula un determinado umbral cuantitativo para determinar la
aplicacion de una norma a una empresa o dejarla excluida, la estructura grupal, o no, debe
ser relevante para una visién fidedigna de la entidad ocupacional real de la unidad de em-
presa referencial. Y aunque no suele darse expresamente en la legislacion laboral, en este
caso, el apartado 5 del articulo 9 si refleja una valoracién global o unitaria del grupo (Molina
Navarrete, 2015, p. 283):

5. A efectos del computo del numero de trabajadores [umbral de 50] [...] se tendran
también en cuenta los trabajadores cuyos contratos de trabajo se hayan extinguido
por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de motivos no
inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1 c)
ET, [...] que [...] se hayan producido dentro de los noventa dias inmediatamente an-
teriores al inicio del despido colectivo.

En suma, la legislacion reguladora de los despidos colectivos considera, pero solo de
forma potestativa, no obligatoria, el grupo (sin distinguir si laboral o mercantil, pues no hay
una definicién especifica al respecto, como si sucede respecto de la delimitacién del perimetro
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de grupo relevante a efectos de la aportacion al tesoro publico en caso de que se trate de
despidos colectivos que afecten a personas con mas de 50 afios, que remite al art. 42 Codi-
go de Comercio, esto es, al concepto mercantil, mas amplio que el laboral®) como un «mer-
cado interno de trabajo». Por lo que dependera estrictamente del proceso negociador entre
la direccion de la empresa (o del grupo, en caso de que sea laboral) y la representacién de
las personas trabajadoras que esta garantia afadida de estabilidad en el empleo, acorde
con el caracter complejo de la estructura grupal, se establezca, también a modo de com-
pensacion de una eventual mayor circulacion en su seno de las personas empleadas, sin
que constituyan fenédmenos de cesion ilegal.

3.3. éSigue siendo el grupo un escenario de uso oportunista
(fraudulento) de los incentivos de empleo?: una regulacion
ambigua y descoordinada

Si un ambito ha habido tradicionalmente de reconocimiento juridico del grupo como un
espacio de sospecha por la potencialidad abusiva o fraudulenta que puede atesorar, a raiz
de esa evidenciada «capacidad camalednica de ser —unitario— y no ser —unitario— al mismo
tiempo», en virtud de ser uno y plurimo (el conflicto diversidad-unidad juridica y econdmica
que resalta la mejor doctrina en la materia, como Esteve Segarra, 2022; Molina Navarrete,
2015, pp. 284 y ss.; Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021, pp. 55y ss.), ese es el relativo
al complejo y abigarrado sector normativo de las politicas activas de empleo, especialmente
en lo que hace a la preservacion del buen fin de los incentivos a la creacién efectiva, real,
neta, de empleo, sin artificios contables. Al margen del claro fracaso de este instrumento de
fomento de empleo —lo que no ha servido para un cambio real en las recientes reformas-—, la
legislacion, inestable y cambiante en si misma, siempre ha procurado establecer garantias
que evitaran usos oportunistas o desviados, previniendo la tentacion de abuso-fraude. Un
claro ejemplo al respecto lo encontramos en el articulo 6.1 c) de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (precepto que, por su caracter ge-
neral, se mantiene vigente tras la profunda revision realizada por el RDL 1/2023, de 10 de
enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la
proteccién social de las personas artistas, que ha derogado buena parte de sus preceptos).

6 Si se delimita expresamente el perimetro de grupo a efectos de la disposicién adicional decimosexta
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, en virtud de la cual se establece la obligacién para las empresas de
mas de 100 personas trabajadoras (o empresas que formen parte de grupos que empleen a ese nimero)
con beneficios (de ahi que se excluyan las que estan en concurso) que realicen despidos colectivos que
afecten a personas trabajadoras de 50 o mas afios, de efectuar una aportacion econdémica al tesoro
publico. Vemos cémo en el &mbito de las obligaciones econdmico-patrimoniales a favor del erario la
ley prefiere una delimitacién amplia del perimetro de grupo. De ahi que lo identifique con el concepto
mercantil, mas expansivo, sin reducirse a esa vision obsoleta del grupo identificado con situaciones de
confusion financiera o de abuso de persona juridica, cohonestando mejor derecho y economia. Vid.
Lantarén Barquin (2015, p. 262).
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En su virtud, se excluye de las bonificaciones previstas en esta ley, entre otros supues-
tos, el relativo a las:

c) Contrataciones realizadas con trabajadores que en los veinticuatro meses ante-
riores a la fecha de la contratacion hubiesen prestado servicios en la misma em-
presa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido,
o en los ultimos seis meses mediante un contrato de duracion determinada o tem-
poral o mediante un contrato formativo, de relevo o de sustitucion por jubilacién.

Posteriormente, una actitud recelosa analoga frente a los grupos de empresas, pese a
considerarse formalmente como integrados por personas juridicas diferentes, sin que haya
comunicacioén de plantillas ni patrimonios, salvo que se demuestre un elemento adicional
de patologia (esto es, de abuso o fraude de la personalidad juridica), estara presente en el
articulo 8.5 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, re-
duccion de la carga financiera y otras medidas de orden social. En él se establecia, nove-
dosamente en su tiempo, un minimo exento de cotizacién social para favorecer la creacién
de empleo indefinido (capitulo Il -medidas de fomento del empleo indefinido y empleo au-
tonomo- del titulo 1I). Importante ley en su momento, buena parte de sus contenidos han
sido hoy derogados y desplazados por normas recientes.

En lo que refiere a este precepto, de mayor significacion laboral®, y al margen de la
cuestion concreta de su vigencia efectiva (no ha sido derogado expresamente por la disp.
derog. RDL 1/2023, de 10 de enero, pese a proclamar que perseguia una armonizacion de
todo el sistema —cadtico- de incentivos en materia de empleo), resulta de interés, a nues-
tros efectos, el literal de su letra €). A su tenor, y en una misma valoracion técnico-juridica 'y
de politica del derecho de control preventivo del fraude en los incentivos que la inspiradora
del referido articulo 6.1 c¢) de la Ley 43/20086, el beneficio en la cotizacién (minimo exento)
previsto en este articulo no se aplicaria para la:

e) Contratacién de trabajadores que hubiesen estado contratados en otras empre-
sas del grupo [...] del que formen parte y cuyos contratos se hubieran extinguido
por causas objetivas o por despidos disciplinarios [...] declarados judicialmente

7 Junto a este minimo exento en la cuota social empresarial para los contratos indefinidos incluia be-
neficios sociales para los supuestos en los que una persona trabajadora autbnoma tenia que atender
obligaciones familiares, influyendo en su actividad. Vid. Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (AIREF, 2020).

No era irrelevante la cuestién del derecho a la segunda oportunidad. Pero bien conocido es que toda esta
regulacion ha sido sustituida por la mas moderna y completa del texto refundido de la Ley concursal,
ya en su version de 2020, estando hoy regulada en sus articulos 486 y siguientes, conforme a la redac-
cion dada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, relativos a la «exoneracion del pasivo insatisfecho».
Al respecto, vid. Molina Navarrete (2022, pp. 115y ss.).
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como improcedentes, o por despidos colectivos que hayan sido declarados no
ajustados a derecho, en los seis meses anteriores a la celebracion de los contra-
tos que dan derecho a la reduccién.

Si se analiza con detenimiento, se comprobara que la configuracion juridico-laboral de
las estructuras de grupo que subyace a esta prevision legal es una suerte de sintesis entre
la prevision del articulo 15.5 del ET y el articulo 51.2 del mismo texto legal. No pretende-
mos detenernos mas en esta cuestion, pero si es oportuno traer a colacién que, sea como
fuere, lo cierto es que este tipo de previsiones especificas respecto al tratamiento de los
grupos de empresas en el marco de las politicas de empleo han desparecido, al menos en
su textualidad, y salvo error u omision por mi parte, tanto de la Ley de empleo como del
articulo 11 del Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, citado, que es el dedicado a es-
tablecer el régimen general nuevo de los supuestos excluidos de los incentivos de empleo,
si bien, como ya se ha dicho, el referido articulo 6.1 c) de la Ley 43/2006 no esta derogado.
Siendo dificil de lograr una comprension precisa del significado de esta nueva «omision»
legislativa de la figura de los grupos, lo cierto es que, ademas de manifestar un nuevo dé-
ficit de coordinacion entre las normas de coyuntura o urgencia y las normas sistematicas,
también en esta materia, vuelve a confirmar que los grupos de empresas no son ninguna
preocupacion especial ni inquietan demasiado a quienes ostentan las competencias regu-
ladoras en el ambito del empleo y las relaciones de trabajo.

3.4. Enuna ley «paralaboral»: el interés de grupo a los efectos
de creacion de un unico sistema interno de informacion-
denuncia

En cambio, ciertas leyes de «paralaboralidad» (Del Rey Guanter, 2023) mantienen una
opcioén bien diferente, dotando a los grupos de empresas de un régimen propio y de favor,
coherente con su estructura unitaria y la existencia de un «interés (econémico y juridico)
de grupo», evitando asi estructuras artificiosas, repetitivas y costosas (Molina Navarrete,
2015, p. 271 —que cita la Sentencia de la Audiencia Nacional 33/2013, de 25 de febrero,
FJ 3.°in fine-). Es el caso, concretamente, de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha con-
tra la corrupcion (para este régimen juridico, en un plano laboral, antes de la ley y respecto
de la directiva, Lousada Arochena y Ron Latas, 2020). Como es sabido, la ley diferencia la
extension de la obligacion de configurar estos canales internos en el ambito de las organi-
zaciones privadas de las que pertenecen al sector publico.

En el ambito privado, siguiendo la prevision de la directiva, estaran obligadas a configurar
un «sistema interno de informacion» (Sll) todas las empresas que tengan mas de 50 personas
trabajadoras en plantilla. Contempla un tratamiento peculiar para los grupos de empresas,
para los que sera la sociedad dominante la que pueda implantar los principios y politicas
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que inspiren la organizacién del sistema para la adecuada organizacién y coordinacién de
los canales en cada una de las entidades que forman parte de aquel. Siendo conscientes del
coste de la nueva carga, la ley admite que las que cuentan con una plantilla entre 50 y 249
personas empleadas puedan compartir medios y recursos para la gestion de las informacio-
nes que reciban, quedando siempre clara la existencia de canales propios en cada empresa®.

El articulo 11, intitulado «Grupo de sociedades», en su apartado 1 establece que, en
el caso de «un grupo de empresas», definido este en el perimetro econémico-financiero y
organizativo-empresarial previsto en el articulo 42 del Codigo de Comercio (confirma una
regla de remision general, que vimos también en la disp. adic. decimosexta Ley 27/2011):

[...] la sociedad dominante aprobara una politica general relativa al sistema interno
de informacion a que se refiere el articulo 5 y a la defensa del informante, y ase-
gurard la aplicacién de sus principios en todas las entidades que lo integran, sin
perjuicio de la autonomia e independencia de cada sociedad, subgrupo o con-
junto de sociedades integrantes que, en su caso, pueda establecer el respectivo
sistema de gobierno corporativo o de gobernanza del grupo, y de las modificacio-
nes o adaptaciones que resulten necesarias para el cumplimiento de la normativa
aplicable en cada caso.

Recuérdese que conforme al articulo 4 de la Ley 2/2023 (comunicacion de infracciones
a través del Sll), el SlI, obligatorio para toda persona juridica obligada por la ley, es el cauce
preferente para informar sobre las acciones u omisiones previstas en el articulo 2, siempre
que se pueda tratar de manera efectiva la infraccion y si la persona (trabajadora) denuncian-
te considera que no hay riesgo de represalia. Por su parte, el apartado 2 también preve un
«responsable unitario» para el grupo del Sll, al igual que este, si bien deja en manos de la po-
litica de grupo decidir esta opcién entre unidad de responsable/sistema interno de denuncia
o diversidad. No sera ocioso recordar que, conforme al articulo 5:

1) El 6rgano de administracién u 6rgano de gobierno de la empresa o entidad sera el res-
ponsable de la implantacion del SlI, «previa consulta con la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras».

Dejando de lado la cuestidn del estatuto de la persona responsable del Sl (que se hace
equivaler con el que tiene la persona responsable del tratamiento de los datos personales,

9 Segun el articulo 12 (medios compartidos en el sector privado):

Las personas juridicas en el sector privado que tengan entre cincuenta y doscientos cuarenta y
nueve trabajadores y que asi lo decidan podran compartir entre si el sistema interno de informa-
cién y los recursos destinados a la gestion y tramitacion de las comunicaciones, tanto si la gestion
se lleva a cabo por cualquiera de ellas como si se ha externalizado, respetandose en todo caso las
garantias previstas en esta ley.
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conforme con la normativa sobre proteccién de datos personales™), lo mas relevante res-
pecto de esta prevision, en el caso de las estructuras de grupo, sera decidir cual es la uni-
dad representativa para esta consulta. Parece claro que el nivel debe ser el adecuado a la
estructura empresarial que decide, esto es, al grupo de empresas. Pero es bien sabido que,
salvo en determinados casos, en los que los convenios colectivos han previsto un érgano de
representacion del entero grupo (Telefénica, Iberdrola, etc.), el ET no tiene esa prevision con
caracter general, por lo que se plantea la duda de si, en tal caso, la consulta puede hacerse
de forma analoga a la prevision para la legitimacion de negociar convenios colectivos, segin
la legitimacién cruzada del articulo 87.2 del ET. Por lo que podrian ser los sindicatos, o las
secciones sindicales de grupo. En todo caso, también podrian ser las representaciones unita-
rias, sobre todo si se trata de una opcién por la diversidad de sistemas. Una vez mas encon-
tramos una desadaptacion del ordenamiento juridico laboral a una nueva prevision legislativa
«paralaboral», de modo que el progreso en un ambito no conlleva ninguna atencién al debi-
do progreso en el otro implicado. No es la primera vez, ni sera la Ultima, lamentablemente.

2) EI SlI, en cualquiera de sus férmulas de gestion, directa (sistema propio o internalizacion)
o indirecta (externalizacion'), debera:

a) Permitir a todas las personas referidas en el articulo 3 comunicar informacion
sobre las infracciones previstas en el articulo 2.

b) Garantizar la seguridad informativa en su disefio y funcionamiento.

Se concreta en asegurar la confidencialidad de la identidad de la persona informan-
te y de cualquier persona tercera mencionada en la comunicacion, asi como de
todas las actuaciones que se desarrollen en la gestion y tramitacién de la misma.
Una llamada muy especial se hace a la garantia de la proteccién de datos, prohi-
biendo el acceso de toda persona no autorizada.

c) Permitir las comunicaciones por escrito y/o verbalmente.
d) Integrar los distintos canales internos de informacién dentro de la entidad.

e) Garantizar el tratamiento efectivo de las comunicaciones con el objetivo de que
el primero en conocer la posible irregularidad sea la propia entidad.

f) Ser independientes y aparecer diferenciados respecto de Sl de otras entidades.

g) Contar con un responsable del sistema, segun el articulo 8, que, como se ha visto,
conforme al articulo 11, puede ser Unico en el seno de los grupos (mercantiles)
de empresa.

0 Ampliamente, Baz Rodriguez (2019, pp. 76 y ss.).

™ De conformidad con la previsién del articulo 6 de la ley (Gestion del sistema interno de informacion por
tercero externo).
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h) Contar con una politica general en materia de sistema de informacién y defensa
de la persona informante, debidamente transparente (publicitada).

i) Contar con un procedimiento de gestion de las informaciones recibidas.

j) Establecer las garantias para la proteccién de los informantes en el ambito de la
propia entidad, respetando, en todo caso, lo dispuesto en el articulo 9.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 11 prevé que: «Sera admisible el intercambio de
informacioén entre los diferentes responsables del sistema del grupo, si los hubiera, para la
adecuada coordinacién y el mejor desempefio de sus funciones».

Una vez mas asistimos a una valoracion unitaria de la estructura de grupo, de modo que
ahora seria un sistema unitario de informacion a efectos de las denuncias internas. Conviene
igualmente recordar que esta vision unitaria del grupo a efectos de legitimar transferencias o
cesiones de datos de indole personal, no solo organizacional, esta ya presente en la propia re-
gulacion comunitaria de la proteccion de datos personales (Baz Rodriguez, 2019, pp. 341 y ss.).

4. «Elseryno ser»de laestructura de grupo en el mas reciente
derecho vivo del trabajo: la desconfianza jurisprudencial
sobre los «usos oportunistas»

4. Puesta a disposicion vy filializacion: una atipica relacion
triangular en el seno de una empresa (alemana) con
estructura de grupo

El primer estudio de casos que traemos a colacién para ilustrar nuestra hipotesis ana-
litica y probar nuestra tesis atiende a la ya referida STJUE de 22 de junio de 2023. Se trata
de una atipica o particular relacion laboral triangular entre dos empresas que, juridicamente
distintas, forman parte de un mismo grupo, con una persona empleada. Uno es el emplea-
dor formal, la matriz, y el otro el empleador real, efectivo, indirecto.

Esta es la situacién material, a mi juicio, conforme a la concepcion doctrinal relativa
a la empresa empleadora indirecta en el seno de las empresas con estructura de grupo
(Molina Navarrete, 2015). Formalmente, sin embargo, se plantea de modo diferente. El ob-
jetivo de la persona trabajadora —rechazado por el TJUE'?>- es que se aplique a su caso la

2 3u fallo es el siguiente:

El articulo 1.1 en relacién con el articulo 3.1, letras b) a e), de la Directiva 2008/104/CE debe in-
terpretarse en el sentido de que esta directiva no resulta aplicable a una situacién en la que, por
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Directiva 2008/104/CE, a su puesta a disposicion «permanente» de la empresa filial creada
por su empresa originaria, ante su negativa a pasar a la misma en ejercicio del derecho de
oposicion a la transmision de actividades y funciones ejercida, quedando en su empresa
permanentemente a todos los efectos formales, pero trabajando para la nueva empresa,
pues es la que tiene las funciones efectivas. Sin duda, el caso es de gran particularismo y
puede estar en la base de la solucion —negativa— alcanzada por el TJUE, pero abre cues-
tiones mas amplias, que merecen un analisis profundo, que aqui no es posible abordar.

Si conviene evidenciar que el problema subyacente es mas amplio y se vincula a una
cuestion ya abierta por la STJUE de 17 de noviembre de 2016, asunto C-216/15, en virtud
de la cual, y en linea con lo que ahora se desprende de la STJUE referida, no se necesita
ser ETT formalmente para aplicar la directiva, que responderia a otros criterios de indole
mas objetiva o material. Asi, basicamente:

¢ Que el contrato o relacion laboral se establezca ab origine con vistas a que la per-
sona trabajadora esté destinada a la empresa usuaria.

e Que la empresa directa (ETT) tenga la intencion (voluntad) de realizar esta puesta
a disposicién de manera temporal (elemento intencional). Un criterio tan difuso
como arriesgado, que pone en riesgo el efecto util de la directiva.

e Que quede sujeto al poder de direccién y control de la empresa usuaria (empleador
indirecto), no de la empresa contratante (empleador directo) (elemento objetivo).

e Correspondencia entre los objetivos de proteccién de las personas cedidas tem-
poralmente por ETT y la situacién de puesta a disposicién comparable (elemento
teleoldgico). En el caso no habria razén de la estabilidad en el empleo protegible,
porque la relacion ya es estable y mantiene condiciones.

En realidad, en el caso concreto, si la relacion laboral se mantiene es porque el trabaja-
dor ha ejercido su derecho de oposicién a la transmision de su relacién laboral a la empre-
sa tercera, por lo que no solo faltaria tal intencion o voluntad en el momento de celebracion
del contrato de trabajo, sino también en el de puesta a disposicidon del trabajador a la em-
presa tercera. En todo caso, y como se anticipd, a mi juicio, el estado de situacién no deja
de ser profundamente paraddjico, incluso artificioso, porque se esta ante una clara relacién
unitaria en el seno del grupo de empresas, en la que se produce mas que una subrogacién

un lado, las funciones ejercidas por un trabajador son transmitidas con caracter definitivo por su
empleador a una empresa tercera y, por otro, el trabajador, cuya relacion laboral con ese emplea-
dor se mantiene por haber ejercido el trabajador su derecho de oposicion a la transmision de su
relacién laboral a la empresa tercera, puede quedar obligado, a requerimiento de su empleador,
a realizar con caracter permanente la prestacion laboral determinada en su contrato de trabajo
en el establecimiento de la empresa tercera y verse sometido a estos efectos, tanto en el plano
organizativo como en el técnico, a la facultad de direccién de esta ultima.
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(que no juega por la oposicién del trabajador) una circulacién de la persona trabajadora en
el seno de la estructura de grupo, con continuidad de todas sus condiciones de trabajo, lo
que, a mi entender, hace que el verdadero empleador sea siempre la matriz, aunque tenga
ahora una empresa-empleadora directa nueva, la filial.

4.2. De los grupos a las redes: épuesta a disposicion material
o cesion ilegal?

El caracter difuso y las dificultades para deslindar fronteras entre las situaciones juridi-
cas de triangulacién o multilateralidad empleadora, que pueden producirse en el seno de
las estructuras de grupo y/o redes de empresas, también los hallaremos en una de las de-
rivas nacionales de esta doctrina jurisprudencial y que encontramos en la cuestion prejudi-
cial planteada por el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de junio de 2023
(rec. 1125/2022). Con ella, la sala de suplicacion social madrilefia busca, en ultima instan-
cia, aplicar la Directiva ETT a las empresas contratistas que, bien miradas, se limitan basi-
camente a suministrar mano de obra, aun cualificada, mas que a poner en funcionamiento
una organizacion propia, al servicio, mediante contratacion mercantil, de la organizacion de
la empresa principal, a la que auxilia, siendo la principal empleadora indirecta, y la auxiliar
empresa directa. Una problematica que aun tendria mayor proyeccién dentro de la proble-
matica, pendiente de solucién, de las empresas multiservicios, cuya frontera con las ETT
se mantiene cada vez mas liquida o difusa, perteneciendo a menudo todas ellas a un grupo
empresarial que gobierna unitariamente unas y otras situaciones.

Brevemente, en el caso, una trabajadora, tras realizar sus practicas con la empresa
Microsoft Ibérica, SL, es contratada por tres empresas contratistas (desde 2011 a 2021),
la ultima Leadmarket, SL, para prestar distintos servicios para la misma empresa principal,
Microsoft (clara expresién de las redes de empresas), actuando en régimen de teletrabajo.
El ordenador es de la empresa principal, a la que acudia una vez por semana, disponien-
do de tarjeta de acceso a sus instalaciones. Su trabajo era atender a la clientela de ciertos
productos de la principal, resolviendo eventuales dudas con un departamento de aquella.
Todo ello sin perjuicio de su obligacion de informar mensualmente al responsable de la
contratista, su empleadora directa (la tenia contratada, organizaba sus vacaciones y permi-
sos y fijaba los horarios). Poco antes de su maternidad, Microsoft comunica a la contratis-
ta empleadora que la contrata no sera prorrogada, siendo despedida por tal causa (causa
objetiva productiva) una vez que se reincorporé de su permiso de nacimiento y lactancia,
asi como disfrute de vacaciones.

La trabajadora impugna el despido y solicita su nulidad, subsidiariamente la improce-
dencia, reclamando para el célculo de la indemnizacion el salario de la empresa principal.
Declarada en la instancia la inexistencia de una puesta a disposicion, con lo que se descar-
ta —a mi juicio muy discutiblemente— cesion ilegal, pues la contratista si seria la verdadera
empleadora, califica el despido nulo, porque el motivo objetivo para justificar el despido
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es excesivamente genérico, vago e impreciso y la extincion se ha producido en el periodo
posterior a la baja por nacimiento y cuidado de menor. La trabajadora, disconforme, plan-
tea recurso de suplicacion. A juicio de la sala, tras repasar el sistema normativo interno en
materia de cesion ilegal y de ETT, asi como los marcos de regulacion comunitaria tanto de
la Directiva 2008/104 (arts. 3 y 5) como de proteccion de las trabajadoras embarazadas (art. 10
Directiva 92/85 y arts. 2.2, 14.1 y 15 Directiva 2006/54, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres), a la luz de los
articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, infiere
que las situaciones de este tipo deberian quedar dentro del ambito de aplicacién de la Di-
rectiva sobre ETT por estar realmente «bajo la direccién y el control» de la empresa usuaria
(Microsoft Ibérica, SL), sin que sea relevante que no tenga tal condicién formal.

De forma concreta afirma que:

[...] es claro que la direccién y control de la actividad de la trabajadora correspon-
dia a Microsoft Ibérica, SL, puesto que desarrollaba sus funciones para Microsoft
contactando frecuentemente para las cuestiones de servicio con los responsables
de un departamento de esa empresa y lo hacia con el ordenador proporcionado
por esa empresa y atendiendo a sus clientes. En esas condiciones la duda que se
suscita es si puede entenderse que la empresa Leadmarket, SL, mantenia la di-
reccion y control de la actividad laboral, de manera que no estariamos ante una
puesta a disposicién de la trabajadora, por el hecho de que el administrador de la
misma recibiese un informe mensual de actividad y ademas firmase los permisos,
vacaciones y horarios de la trabajadora.

La eventual respuesta positiva —que demanda en ultima instancia— deberia llevar a es-
tablecer como referente el derecho a la remuneracion de la empresa usuaria, que es la em-
presa principal y rectora ultima de la red. Cosa distinta seria, de confirmarse que el despido
es nulo, y no siendo posible la reubicacién en la empresa contratista, concluir que:

[...] la reintegracion al mismo puesto de trabajo solamente es posible si se produce
en Microsoft Ibérica, SL, sin que Leadmarket, SL, disponga de ningun puesto de
trabajo que ofertar como alternativa. De hecho, Leadmarket, SL, se encuentra en
rebeldia en el proceso y no comparece, encontrandose presumiblemente desapa-
recida, por lo que no pueda considerarse que exista un puesto equivalente dentro
de la plantilla de dicha empresa.

En suma, apunta la sala, en forma de cuestion, pero inducida en la respuesta que
espera del TJUE, de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE por encontrarnos ante una
puesta a disposicion materialmente, como consecuencia de la aplicacion del articulo 5.1
de la Directiva 2008/104/CE, la eventual nulidad solo puede plantearse en el ambito de
la empresa principal. La importancia es evidente, mas alla del caso, e incluso el grupo
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de supuestos, al estar en juego el propio modelo de organizacion de la descentraliza-
cién productiva en casos muy frecuentes, no marginales. La sujecion de la contratista al
poder de control o influencia técnica de la empresa usuaria —principal- abre la puerta a
la aplicacién de la Directiva 2008/104, y el principio de equiparacion de condiciones de
trabajo ex articulo 5, a un nimero muy significativo de contratas, mas en el ambito de las
empresas multiservicios, lo que pondria en solfa el equilibrio regulador alcanzado con el
articulo 42.6 del ET'. Pero ¢por qué no se plantea la posibilidad de calificar la situacién
de una cesion ilegal de la trabajadora? Sea como fuere, vemos, una vez mas, la dificultad
para la distincién en la realidad entre las diferentes relaciones triangulares, que en este
caso se produce en el marco de una red de contratas y subcontratas que tiene una clara
gobernanza unitaria por parte de un grupo Microsoft, a través de la filial espafola, 16gi-
camente, del grupo multinacional.

4.3. Despido colectivo y grupo laboral de empresas: una
«retorcida» aplicacion del concepto comunitario de centro
de trabajo

Como hemos visto, si un ambito hay relevante para la actuacion de los grupos ese es el
de la regulacion, temporal y extintiva de empleo, de ahi que sea una institucion legal en la que
tienen mayor presencia formal los grupos, si bien de forma limitada y ambigua, como ya se
expreso. En este contexto, hemos conocido una sentencia muy curiosa, pero que ilustra bien
la «artificiosidad» y la predisposicion a «usos oportunistas» que encierra la figura del grupo
(en este caso en virtud de una alambicada, incluso «retorcida», lectura o interpretacion juris-
diccional del art. 51 ET en su confrontacion con la estructura de grupo laboral), precisamente
por esa tension continua entre unidad-diversidad. Me refiero ahora a la STS 387/2023, de 30
de mayo. La cuestién suscitada en este recurso de casacion para la unificacion de doctrina
se centra en determinar si la extincion del contrato, llevada a cabo por la via del articulo 52 c)
del ET, debié articularse, en cambio, por la via del despido colectivo (despido colectivo de
hecho), al haberse superado los umbrales del articulo 51 del citado texto legal. Revocando
la sentencia de suplicacion, la Sala IV entendera que la doctrina correcta es la primera, por
no superarse el umbral legal.

3 Dicho sea, al paso, la STSJ de Galicia de 14 de abril de 2023 (rec. 831/2023), en aplicacién del articu-
lo 42.6 del ET, reitera, revocando la decisiéon de instancia, que el convenio colectivo aplicable es el de
sector de la actividad desarrollada por las empresas contratistas y subcontratistas «con independencia
de su objeto social o forma juridica»; en consecuencia, es irrelevante el objeto social. Por otra parte, la
Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cartagena de 16 de noviembre de 2022 (rec. 532/2022)
valora que el articulo 42.6 del ET solo ratifica el derecho jurisprudencial y, por lo tanto, la regla del
articulo 42.6 del ET seria también aplicable con anterioridad a su entrada en vigor, tras el Real Decreto-
Ley 32/2021, siguiendo el criterio de la STS de 11 de junio de 2020 (rec. 9/2019).
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En este caso, el trabajador prestaba servicios para Telemark Mediacién Agencia de Segu-
ros Vinculada, SLU, dedicada a la actividad de contact center, como teleoperador especia-
lista, en el centro de trabajo sito en la localidad de Onzonilla (Ledn). Se extinguio su contrato
de trabajo por causas objetivas (econdmicas, organizativas y de produccion) identificadas
como presentes en la empresa para la que presta servicios. La plantilla existente en la em-
presa al tiempo de la extincion era de unas 284 personas empleadas. En el periodo de 10
de julio de 2020 a 6 de octubre de 2020 se produjeron en ella 8 despidos disciplinarios, 3
despidos objetivos con base en el apartado c) del articulo 52 del ET, 6 extinciones por causa
prevista en contrato y 3 por finalizacion del contrato temporal. Por su parte, en la empre-
sa Telemark Spain, SL, con una plantilla de 196 personas, en el mismo periodo de referen-
cia se produjeron 3 despidos disciplinarios y 8 extinciones por causa prevista en contrato.

El trabajador impugnd la extincion dictandose sentencia por el juzgado de lo social. Esta,
constatado que hubo 29 bajas no voluntarias en los 3 meses anteriores (superior al 10 %
de la plantilla), declaro la extincion nula al no haber tramitado el despido colectivo, compu-
tando, a efectos de superar los umbrales del articulo 51.1 del ET todas las extinciones «no
voluntarias». Entre ellas incluye despidos disciplinarios (no consta una calificacion juridica
especifica), no superaciones del periodo de prueba (mas del 40 % —-12 de 31- de contratos
en los 90 dias anteriores al cese lo son por no superar el periodo de prueba) o fines de con-
tratos temporales (cuando tampoco consta la causa precisa). Con base en todo ello, concluye
en que, partiendo de 31 extinciones en el grupo laboral de empresas, si de ese nimero se
eliminan los temporales, se quedarian en 29 extinciones que superan el 10 % de la plantilla.

En el caso de contraste (casi 2 décadas antes) se habia producido en los 90 dias anterio-
res al despido (mayo de 2004) la extincidon de 9 contratos por causas objetivas y otros 3 por
despidos improcedentes en la empresa en la que prestaba servicios el demandante, con una
plantilla de 102 personas empleadas. Y, en la otra empresa que integraba el grupo laboral,
con una plantilla de 539, en igual periodo de referencia, habia extinguido 6 contratos por el
articulo 52 c) del ET y 9 por despidos improcedentes. No obstante esta similitud factica, la
sala de casacién advierte una diferencia de gran interés para la suerte final del supuesto:
en el asunto de la sentencia recurrida se entiende que, tomando la plantilla de la empresa
que actia como empresa directa o formal, y las extinciones del grupo laboral de empresas,
se llega a la conclusion de que se debid activar el despido colectivo (enfoque de espigueo
o de criterio de cémputo numérico cruzado), mientras que en la sentencia de contraste se
toma el grupo laboral sumando plantillas y extinciones ocurridas en el grupo para acudir al
articulo 51 del ET (FJ 1.°in fine). En suma, para la sentencia recurrida, la determinacion de
los umbrales legales se hace tomando en consideracion parametros asimétricos, cruzados o
no equivalentes, pues para un calculo (dimension del centro de trabajo) se toma la empresa
directa, y para el computo de despidos a incluir se incluye el grupo —laboral o patolégico-.

Por supuesto, no vamos a detenernos en analizar la —atormentada- evolucién de la doc-

trina sobre el método de computo ocupacional de las unidades de referencia para el ar-
ticulo 51 del ET que, como sabemos y por influencia comunitaria (exigencia del criterio de
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interpretacion conforme al derecho de la Unién —-STS 112/2018, de 7 de febrero-), asume
un enfoque muy garantista y expansivo, de modo que se asegure el efecto Util de la direc-
tiva, tomando el centro de trabajo como referencia o la empresa, pero siempre que tenga
un minimo (STS 1047/2021, de 21 de octubre):

[...] la unidad de cémputo del despido colectivo debe ser el centro de trabajo que
emplea a mas de 20 trabajadores en aquellos casos en los que los despidos que se
producen en el centro de trabajo aisladamente considerado excedan tales umbra-
les y debe ser la empresa cuando se superen los umbrales tomando como unidad
de referencia la totalidad de esta.

Lo relevante aqui es la limitacion que pone a la invencion interpretativa el TS, pues con-
sidera que el principio de favor hacia el efecto Util de la directiva no puede llevar a un uso
confuso o cruzado (se recordara que el art. 87.2 ET si asume esa creacion jurisprudencial
en su dia, donde el TS acufié la doctrina de la legitimaciéon convencional cruzada, de modo
que legitimaba a los sindicatos para el banco social -como si fuese de sector- y mantenia a
la direccion del grupo para el banco econémico —como si fuese de empresa-). El resultado
seria idéntico si se tomase el grupo laboral, porque en ese caso habria que tomar como datos
las plantillas de las dos entidades mercantiles y las extinciones operadas en todas ellas, por
lo que tendriamos una plantilla que supera las 300 personas trabajadoras (283 + 196) y las
extinciones operadas computables serian 28 (17 en la empresa del demandante y 11 en la
codemandada —las otras 3 realizadas se descartan por ser contratos temporales que finali-
zan por la causa-). Si se acude al grupo laboral de empresa, tampoco se superaria el numero
de 30 que fija el articulo 51.1 c¢) del ET (FJ 2.° 2).

No entra la sala en la cuestion de la calificacién juridica del despido. En el sentido de en-
tender que el recurso debe ser estimado parcialmente, dado que inadmitié por auto el plan-
teamiento del otro punto de contradiccion. La empresa recurrente insistia en la procedencia
de la extincion del contrato y en este momento procesal, tras pedir que se deje sin efecto la
nulidad del despido, interesa que, subsidiariamente, se declare improcedente atendiendo
a que la sentencia recurrida no admite la existencia de causas objetivas suficientes para la
procedencia del despido y al no contarse con base suficiente para rebatir esa conclusion,
no cabe sino hacer tal declaracion, lo que supone estimar parcialmente el recurso de su-
plicacion, en el sentido de declarar la improcedencia del despido con las consecuencias
legales que tal declaracion lleva aparejadas, atendiendo al mandato del articulo 123 de la
Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS) (sin condena en costas y con devolucién del
depdsito constituido para recurrir en ese recurso, conforme dispone el art. 228.2, en rela-
cion con los arts. 203.3 y 235 LRJS).

Sin querer extender mas alla de lo necesario este analisis de experiencia, otros casos
nos permiten comprobar la tesis aqui ilustrada del caracter especialmente difuso, y entre-
cruzado, que suele presentar la distincion de fronteras entre situaciones juridicas en el seno
de los grupos. Asi, por ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana 1042/2021, de 30 de
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marzo, rechazé calificar como extinciones computables a los efectos del despido colectivo
la subrogacion de personas trabajadoras no impugnadas a otras empresas del grupo, pre-
via negociacion con el comité de empresa:

No se han producido, ademas de los 6 indiscutibles, otros 22 despidos [...] pues
conceptualmente [...] no puede predicarse de los supuestos de subrogacion no
impugnada, que implica tan solo, una novacién subjetiva del contrato, que se man-
tiene incélume en sus demas elementos y, por lo tanto, pervive.

En el caso se decide, en respuesta al planteamiento efectuado de si concurre o no grupo
encubierto entre las codemandadas, en el seno del cual las medidas (despidos y recoloca-
ciones) tienen lugar, rechazarlo. Y para ello se asume la inveterada doctrina jurisprudencial
que, anclada en la viejisima doctrina del levantamiento del velo (una critica profunda de esta
obsolescencia jurisprudencial laboral en Molina Navarrete, ya en 1995 y, 20 afios después,
en 2015), considera que es un grupo mercantil, pues no concurriria ningin elemento de
abuso de personalidad. Algo que no podria derivarse del mero hecho de que, como con-
secuencia del expediente de regulacion de empleo y expediente de regulacion temporal de
empleo pactados con la representacion de los trabajadores de la empresa Hospital Valencia
al Mar, SL, se acordara también tratar de recolocar a algunas de las personas trabajadoras
(en linea con lo previsto de forma potestativa en el art. 8 del real decreto) en otros hospita-
les del grupo, para aminorar las consecuencias de tales procesos colectivos.

4.4. La irrelevancia de la asuncion de la persona trabajadora
relevista por otra empresa del grupo a efectos de la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002

Para finalizar esta revision, terminaremos con otra aplicacioén rigida y formalista de esa
antigua construccion involutiva del TS espafol en materia de grupos, reduciéndolos a pa-
tologia (abuso de personalidad juridica), cuando de responsabilidad patrimonial se trata. La
STS 117/2023, de 8 de febrero, revoca la sentencia de suplicacion —a mi juicio, mejor funda-
da desde una visidbn mas actualizada y unitaria de la realidad de los grupos de empresa-y
considera que la empresa que celebro el contrato de relevo y que ha visto cémo el relevista
ha cesado en la misma no puede quedar exenta de contratar a un nuevo relevista; de modo
que, al no hacerlo, es responsable en los términos de la disposicion adicional segunda del
Real Decreto 1131/2002, aunque se haya producido en virtud de una cesién de contrato de
modo que ha pasado a trabajar a otra empresa del grupo. En este caso, no debe aplicarse
por analogia su doctrina sobre subrogacion empresarial*4.

™ Para esta doctrina, en caso de jubilacién parcial y subrogacion de empresa, de gran interés la STS,
Pleno, 287/2023, de 19 de abril.
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La cuestién a decidir consiste en determinar si una empresa (J. Uriach y Compafia, SA)
que suscribié un contrato de relevo tras una situacion de jubilacion parcial de una mujer
y que no sustituyo a la trabajadora relevista cuando ceso su relacion en la misma por pasar
a prestar servicios en otra empresa del grupo (Grupo Uriach), a través de un acuerdo de
novacion contractual'®, es o no responsable del importe devengado de la prestacion de ju-
bilacion parcial desde el momento de la extincion del contrato del relevista hasta que el jubi-
lado parcial haya accedido a la jubilacion. Se trata de interpretar el exacto alcance que haya
de darse a estos efectos a la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, de
31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial.

En sintesis, la sentencia de suplicacion entendié que no existe conducta fraudulenta ni
incumplimiento de la disposicion adicional segunda.4 del Real Decreto 1131/2002. Recurrida
en casacion por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, invocando de contraste otra de
la misma sala, que habia considerado que en tales casos no hay subrogacién empresarial,
sino un supuesto de circulacién dentro de las empresas de grupo, declarando la responsa-
bilidad empresarial, el TS, como se ha dicho, sobre la base de sus precedentes (en especial,
la STS de 25 de octubre de 2022, rec. 2634/2019), no obstante reconocer la originalidad de la
situacién, considera que la doctrina correcta es la que sostiene la responsabilidad por incum-
plimiento. El cese del relevista que se produce por sucesion empresarial, si ha concluido su
actividad en la empresa porque en parte de ella se subroga otra del sector, mientras que el
trabajador jubilado continta en la empresa originaria (FJ 4.° 1), esta excluido del cumplimien-
to del deber de nueva contratacién, porque la subrogacién satisface la doble finalidad legal
(colocacion de la persona trabajadora relevista, alejando toda sospecha de fraude al sistema
de Seguridad Social). En cambio, no cabe aplicarla en los supuestos en los que:

[...] el cese del trabajador relevista se produce por voluntad y conveniencia del grupo
empresarial o de las dos empresas implicadas [porque] su eventual declaracion de
correccion implicaria la apertura de infinitas posibilidades para eludir el cumplimien-
to de la obligacion establecida legal y voluntariamente contraida por el hecho de la
celebracién del contrato de relevo ligado a la jubilacién parcial.

En el supuesto no se ha producido un fenémeno de sucesion empresarial ex articulo 44
del ET (no ha habido transmision de una unidad productiva o de una actividad que justifique
la subrogacion de la empresa cesionaria en todos o algunos de los trabajadores de la empre-
sa cedente), sino de un cese del relevista que, contrariamente a lo exigido por el articulo 12
del ET y por la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, no seria sustituido
por otro (FJ 4.° 2). Y ello porque no se ha acreditado que se trate de un grupo laboral de em-
presas, esto es, no concurre patologia alguna.

5 En el pacto novatorio (cesién de contrato) se garantizé la misma antigtiedad, categoria profesional y
salario que ostentaba en la empresa demandante, mediante un contrato de trabajo indefinido a tiempo
completo donde realiza las mismas funciones que realizaba en la empresa demandante.
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5. Reflexidn final

Extrafa argumentacién juridica, una paradoja mas. Se asume la responsabilidad de la em-
presa por el incumplimiento legal al no probar que es un «grupo patolégico», que no ha incurrido
en un abuso de personalidad juridica, mientras que de haberlo probado si hubiese aceptado
eximirla de responsabilidad y entender persistente la contratacién. En fin, una mas de la lar-
guisima serie de paradojas y contradicciones que pueblan este ambito y que trae causa de la
persistencia de reglas escasas, fragmentadas y dispersas, ajena a toda vision sistematica y
coherente de la realidad de los grupos. Un déficit que es fuente de incertidumbres juridicas,
tanto para las personas trabajadoras como para las empresas. En consecuencia, y sin que-
rer pecar en exceso del mantra del Estado de las personas trabajadoras del siglo XXI, pare-
ce claro que es hora ya de que la norma axial del derecho del trabajo incorpore en su edificio
al sujeto que protagoniza una buena parte de sus reglas e instituciones. Aunque, bien visto,
este déficit regulador es aplicable al conjunto de relaciones triangulares que, bajo viejas y no-
vedosas formas, hoy constituyen la auténtica tipicidad del mundo del trabajo, desplazando la
centralidad de la clasica bilateralidad. Un gran reto para el nuevo Gobierno.
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