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Extracto

La eleccion de la empresa como lugar para medir el nUmero de personas trabajadoras que ha
de separar cuanto es colectivo de cuanto no adquiere tal dimensién a efectos del procedimiento
aplicable, sirve como advertencia por el Tribunal de Justicia para recordar que el centro de
trabajo (al cual alude la directiva) puede configurar una referencia mas favorable. Ahora bien,
el doble cémputo que de hecho —no de derecho- ha de realizarse en Espafia en la actualidad,
de seguro quedara prontamente desfasado por la irrupcion de otros fendmenos propios de
la nueva realidad socioecondmica: al lado de figuras mas conocidas como los grupos de
empresas (que en su realidad fisiolégica pueden cortocircuitar la responsabilidad solidaria,
y en la patolégica conformar redes dificiles de desentrafiar), no cabra ignorar el importante
elemento transformador dado por la desaparicion fisica del centro de trabajo como elemento
que ha venido sirviendo para articular no solo la relacién individual, sino también las relaciones
colectivas. Imprescindible resultara atender, asi, a esas situaciones de trabajo deslocalizado
(y no solo el teletrabajo o trabajo a distancia, cuya operatividad ha quedado definitivamente
reforzada en la pandemia) o con multiples localizaciones para llevar a ajustes flexibles de la
norma ante una realidad en cambio.
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Abstract

The choice of the company as the place to measure the number of workers, which must
separate what is collective from what does not acquire such a dimension for the purposes of
the procedure to be followed, serves as a warning by the Court of Justice to recall that the
workplace (to which the Directive refers) may be a more favourable reference. However, the
double counting that in fact —not in law — has to be carried out in Spain at present will certainly
soon be outdated by the irruption of other phenomena inherent to the new socio-economic
reality: alongside better known figures such as groups of companies (which in their physiological
reality can short-circuit joint and several liability, and in their pathological reality form networks
that are difficult to unravel), we cannot ignore the important transforming element given by the
physical disappearance of the workplace as an element that has served to articulate not only the
individual relationship, but also collective relationships. It will therefore be essential to address
these situations of delocalised work (and not only telework or remote work, whose operability
has been definitively reinforced in the pandemic) or with multiple locations in order to lead to
flexible adjustments of the norm in the face of a changing reality.

Keywords: collective redundancies directive; Court of Justice; objective core imputation; digitised
companies; delocalised work; multiple locations; groups of companies.
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1. Nucleo de imputacion objetivo: centro de trabajo y empresa

Un nuevo punto de reflexion se abre al sopesar el nicleo de imputacion a partir del cual
cabra catalogar un despido como individual o colectivo: mientras la Directiva 98/59/CE del
Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Es-
tados miembros que se refieren a los despidos colectivos, alude al centro de trabajo, el or-
denamiento espafiol hace referencia a la empresa como ambito para el célculo. Cuestién
pacifica durante décadas en el ordenamiento espafol, siempre presumiendo la existencia
de una norma interna mas favorable, un supuesto ciertamente extraordinario llevara a co-
rregir cuanto con rotundidad antes habia sido sentado; también desempolvar viejos criterios
del Tribunal de Justicia que habian pasado practicamente desapercibidos.

Partiendo de la literalidad del articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), varios
han sido los argumentos apuntados en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) para si-
tuar en la empresa el parametro de referencia’. Asi, la opcion es una expresion de lo dis-
puesto por el articulo 5 de la directiva dado que, a mayor amplitud del centro de imputacion,
mas personas trabajadoras podrian entrar en el computo de las extinciones en cuestion.
Conclusién (en parte) contradictoria con su propio criterio, pues habia venido a reconocer
abiertamente que en algun supuesto la aplicacion de la norma supranacional no implica un
trato menos garantista.

De hecho, la doctrina mayoritaria apuntaba a favor de la empresa como unidad de refe-
rencia, a un extremo de poder afirmar que era una posicién practicamente unanime (Valdés
Dal-Ré, 1994), siempre dejando a salvo el parecer de algun autor que entendia incumplida la
directiva (Ojeda Avilés, 2004). El planteamiento de la norma espafiola como regulacién mas
favorable es aceptable en lineas generales siempre y cuando no suponga la reduccion de
la proteccién conferida al personal en aquellos casos en los cuales, de aplicar el patrén del
centro de trabajo, se superarian los umbrales. No obstante, si quien legisla a nivel nacional
hubiera prestado mas atencién a cuanto venia siendo objeto de discusion a nivel europeo,
habria podido anticipar que su solucién no estaba exenta de fisuras.

El Tribunal de Justicia ya habia interpretado el concepto de centro de trabajo como la
«unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores afectados por el despido para desem-
pefar su cometido»2. A estos efectos, no resulta esencial que disponga de una direccién

T Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de marzo de 2009 (rec. 1878/2008).

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 7 de diciembre de 1995 (C-449/93),
asunto Rockfon, apartado 32.
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facultada para efectuar autbnomamente despidos colectivos, ni tampoco es preciso que
exista una separacion geografica entre ella y otras unidades e instalaciones de la empresa.
Esta interpretacion aparece corroborada por el hecho de que la propuesta inicial de directi-
va presentada por la Comisién utilizaba el término «empresa», y el ultimo parrafo del apar-
tado 1 del articulo 1 definia este concepto como la «unidad local de empleo»; mas aun, el
Consejo decidio sustituir el término por el de «centro de trabajo», lo cual tuvo como conse-
cuencia la supresion de la definicion inicial, considerada superflua.

Una empresa puede constituir concretamente un «centro de trabajo», una entidad dife-
renciada, que tenga cierta permanencia y estabilidad, esté adscrita a la ejecucién de una o
varias tareas determinadas y disponga de un conjunto de personas trabajadoras, asi como
de medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo esas
funciones?®. Al utilizar los términos «entidad diferenciada» y «en el marco de una empresa»,
el Tribunal de Justicia precisé que los conceptos de «empresa» y de «centro de trabajo»
son distintos y que este Ultimo es, por regla general, una parte de una empresa. Lo cual no
excluye que ambos puedan coincidir en aquellos casos en los cuales esta no disponga de
varias unidades distintas.

Teniendo en cuenta que el fin perseguido por la Directiva 98/59 contempla especialmen-
te las consecuencias socioecondmicas que los despidos colectivos podrian provocar en un
contexto local y en un medio social determinados, la entidad en cuestion no debe estar do-
tada necesariamente de autonomia juridica alguna ni siquiera de independencia econémi-
ca, financiera, administrativa o tecnolégica para poder ser calificada de «centro de trabajo».

Con posterioridad, en el pronunciamiento considerado por la doctrina como el prece-
dente inmediato de cuanto servira al tribunal para corregir la doctrina jurisdiccional espa-
fola (Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 2015, p. 114), bien cabria valorar la existencia de
un claro retroceso de cuanto sienta en estos supuestos, e inmediatamente corregira en los
que le siguen. Asi, y tras aclarar que carece de cualquier trascendencia la utilizacion del
singular o plural (centro o centros), segun las diversas versiones linglisticas de la direc-
tiva, abandona el criterio social hasta entonces mantenido para, de la mano del abogado
general, preocuparle mas el objetivo del «<mercado interior» (Casas Baamonde, 2015, pp.
383-386). Proclama, por ende, la independencia del centro respecto de la empresa cuan-
do senala que:

[...] el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), inciso i), de la Directiva 98/59
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que
establece una obligacion de informacion y consulta de los trabajadores cuando se
despide, en un periodo de 90 dias, a al menos a 20 trabajadores de un centro de

8 STJUE de 15 de febrero de 2007 (C-270/05), asunto Athinaiki Chartopoiia, apartado 27.
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trabajo concreto de una empresa, y no cuando el nimero acumulado de despidos
en todos los centros de trabajo de una empresa, o en algunos de ellos, durante
ese mismo periodo, alcanza o sobrepasa el umbral de 20 trabajadores®.

La interpretacién localista apenas si mantiene vigor en el tiempo. Aun cuando no falta
quien sostiene que cabria hacer una doble lectura del concepto en cuestién en funcién del
modulo por el cual se hubiera optado (Falguera i Bard, 2015, p. 28), en linea con la jurispru-
dencia del TS?, no parece que tal fuera la intencién del Tribunal de Justicia®.

4 STJUE de 30 de abril de 2015 (C-80/14), asunto USDAW y Wilson, apartado 71. En el mismo sentido
vendran a ser consideradas cada una de las 394 tiendas como un «centro de costes individual», en el
supuesto recogido en la STJUE de 13 de mayo de 2015 (C-182/13), asunto Lyttle, apartado 51:

[...] parece que cada una de las tiendas controvertidas en el litigio principal es una entidad diferen-
ciada y, por regla general, de caracter permanente, adscrita a la ejecucion de tareas determinadas,
a saber, principalmente, la venta de mercancias, y que dispone, a tal efecto, de varios trabajadores,
de medios técnicos y de una estructura organizativa, ya que cada tienda es un centro de costes
individual gestionado por un director.

STS de 30 de mayo de 2023 (rec. 189/2022). Supuesto en el que el computo de los umbrales se realiza
tomando la plantilla de la empresa en la que presta servicios el trabajador, pero con referencia a las
extinciones que, dentro del periodo de 90 dias, se han producido en el grupo de empresas laboral, cuya
plantilla total supera las 300 personas. Han de tomarse elementos homogéneos en relacién con la plan-
tilla y el nimero de extinciones a computar, ya de la empresa o ya del grupo laboral de empresas, pero
no mezclarlos.

A la hora de interpretar el articulo 51.1 del ET en relaciéon con la Directiva 98/59, el TS ha sostenido
que el citado precepto no excluye de la unidad de computo al centro de trabajo. Por este motivo, y de
conformidad con la normativa de la Unién Europea, debe entenderse que en la disposicion se integra
el centro de trabajo. La interpretacion conforme a la norma nacional es la que lleva a considerar que su
objeto no es otro que:

[...] extender a la empresa la unidad de cémputo de los umbrales que separan el despido colectivo
del objetivo, pero sin contener prevision alguna de la que se derive la exclusién de los centros de
trabajo que retinan esos mismos requisitos numéricos, dando con ello lugar a una confusa redaccion
que puede ser integrada con la aplicacién del principio de interpretacién conforme, que permite
interpretar el precepto en el sentido de que procede su aplicacién no solo cuando se superen los
umbrales fijados en el mismo a nivel de la totalidad de la empresa, sino también cuando se excedan
en referencia a cualquiera de sus centros de trabajo aisladamente considerados en el que presten
servicio mas de 20 trabajadores (STS 7 de febrero de 2018, rec. 486/2016).

El resultado seria igual si se tomara el conjunto de empresas o el grupo laboral. En esencia, segun dicta
la Sala Cuarta, una adecuada lectura de la norma interna acorde al mandato de la Directiva 98/95 ha de
llevar a la aplicacién del articulo 51.1 del ET en supuestos en los cuales ha de utilizarse como unidad de
referencia el centro de trabajo. Por lo tanto, se confirma la consolidada jurisprudencia del doble computo
del despido colectivo en el centro de trabajo de méas de 20 personas trabajadoras y la empresa en la in-
terpretacion conforme con la norma europea. Esta jurisprudencia es de aplicacién también en los grupos
de empresas laborales (patolégicos), con doble computo en cada empresa y en el conjunto empresarial.

En este sentido, Lahera Forteza (2023). La jurisprudencia del doble computo de despidos colectivos
presenta poca consistencia juridica. Una soluciéon mas acertada habria sido
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Mas aun, la sustitucién del término «centro de trabajo» por el de «empresa» Unicamen-
te puede ser considerado favorable a la mano de obra cuando supone una afiadidura y no
implica el abandono o la reduccion de la proteccion conferida en aquellos supuestos en los
cuales, de aplicar el concepto de centro de trabajo, seria factible alcanzar el numero de ceses
requerido para llevar a la calificacién de despido colectivo.

A titulo de ejemplo, cabe pensar en una empresa con varios centros de trabajo en la cual,
sumada toda su plantilla y aplicada la escala de la regulacién nacional, llevara a entender
que no hay despido colectivo, pues no alcanza el nimero minimo requerido; sin embargo,
si en uno de esos centros de trabajo hubieran tenido lugar suficientes despidos para ser
considerada la decision en su vertiente colectiva, se estaria negando al personal afectado
el acceso a la proteccién dispensada por la directiva. Por tanto,

[...] infringe el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/59 una normativa nacional
que introduce como Unica unidad de referencia la empresa y no el centro de tra-
bajo, cuando la aplicacion de dicho criterio conlleva obstaculizar el procedimien-
to de informacién y consulta establecido en los articulos 2 a 4 de esta Directiva,
siendo asi que, si se utilizase como unidad de referencia el centro de trabajo, los
despidos de que se trata deberian calificarse de ‘despido colectivo’ a la luz de la
definicion que figura en el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de dicha
Directiva (STJUE de 13 de mayo de 2015, C-392/13, asunto Rabal Cafas, apdo. 54).

La falta de perspectiva del juzgador espafol (Fernandez Dominguez, 2018, p. 170) ha
obligado a una nueva rectificacién (en sede jurisdiccional y no legal como procederia —-Gar-
cia-Perrote Escartin, 2017, pp. 101-105-) destinada a corregir cualquier elemento de fuga
y, de este modo, llevar a un doble escrutinio de los parametros exigidos en la ley, tanto en

[...] extender el despido colectivo a (en los 90 dias coincidentes de la norma europea y nacional)
centros de trabajo de menos de 100 trabajadores, interpretando el art. 51.1 ET, sin el tope minimo de
20, en extinciones que afecten al menos a 10 trabajadores.

Es maés, la falta de eficacia horizontal de esta directiva deberia haber conducido o bien a sustituir direc-
tamente desde una interpretacién conforme a la norma europea el término empresa por el de centro de
trabajo, sin un forzado doble cémputo, o bien «a la declaracion “contra legem” de la interpretacion juris-
prudencial europea debido al tradicional computo exclusivo y mas favorable en la empresa, reenviando
el problema al legislador».

En cuanto a la aplicacion de esta jurisprudencia a los grupos de empresa laborales hace, los problemas
del doble computo vuelven a quedar de manifiesto, no solo entre el centro de trabajo, la empresa y el
grupo (cabe recordar que cada empresa es tratada como centro de trabajo y el conjunto como una em-
presa), sino entre empresas del mismo grupo laboral. Nuevamente, resulta patente la necesidad de una
intervencion legislativa capaz de llevar a cabo una revisiéon de la unidad del cémputo de los despidos
colectivo en linea con la directiva y de establecer «los umbrales exclusivamente por centros de trabajo
en 30 dias de mas de 20 trabajadores o en 90 dias de cualquier plantilla, descartando un computo por
empresa».
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la empresa como en el centro de trabajo. En este sentido (Poquet Catala, 2015, p. 103), y
en una interpretacién a sensu contrario del literal legal, no cabra situar a la empresa como
una unica unidad de computo, descartando el centro de trabajo; antes bien, sin desapare-
cer el nucleo de imputacion primario (como supuesto por lo comun mas favorable, siem-
pre y cuando ampare a todo el personal), sera menester sumar el ahora redescubierto para
aquellos supuestos no cubiertos por la norma espafola, pero si protegidos a través de la
referencia a tal concepto incorporada a la directiva (Trillo Parraga, 2015).

De examinar la tesis defendida por la doctrina judicial, el parametro de centro de traba-
jo solamente debe ser aplicado para el supuesto de que, una vez utilizado el parametro de
empresa, quepa colegir que no concurre un despido colectivo y, por consiguiente, de no
emplear el criterio inferior, no se alcanzaria el efecto Util pretendido por la directiva (STS de
21 de octubre de 2021, rec. 158/2021). Ahora bien, el parametro de computo inferior entra
en juego solo si, como minimo, cuenta con 20 personas trabajadoras, no estando obliga-
do quien legisla a nivel nacional a reconocerlo en favor de aquellos otros que empleen una
menor cantidad, como es logico y razonable en funcién de esa dimensién plural del despi-
do colectivo que necesariamente requiere una minima incidencia cuantitativa en el nimero
de personas afectadas en funcioén de las destinadas en el concreto centro’.

El articulo 1.1.° de la norma comunitaria no puede ser mas categoérico en este aspecto,
utilizando unos términos tan manifiestamente inequivocos que no admiten posibles dudas
interpretativas, ni margen de actuacion a los Estados a la hora de transponer esa exigencia,
imponiendo como obligacion de garantia minima la proteccion de la plantilla a nivel del centro
de trabajo cuando concurran las circunstancias cualitativas y cuantitativas que contempla;
identificando el derecho protegido sin necesidad de ninguna otra norma complementaria
o de ejecucion que deba desarrollarlo. Si bien la ley estatal puede introducir disposiciones
mas favorables, cuanto no cabe es eludir la obligacion que impone la directiva y dejar des-
protegido al personal afectado en el ambito de aquellas unidades productivas que por si
solas ya cumplen los requisitos tan inequivocamente establecidos en el precepto.

Con todo, la directiva, que no ha sido correctamente transpuesta, no admite su eficacia
directa en un litigio entre particulares. Frente a las indeseadas consecuencias de la inapli-
cabilidad «directa» e inter privatos, procede valorar el instrumento de «interpretacion con-
forme», pues el érgano jurisdiccional esta obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la
letra y de la finalidad de la norma europea, para, al efectuar tal tarea hermenéutica, alcan-
zar el resultado pretendido.

Sin que ello pueda conducir a forzar la exégesis de la norma hasta el punto de incurrir
en una interpretacién contra legem, el TS afirma estar facultado para realizar una interpre-
tacion conforme al derecho de la Unién de la normativa interna, toda vez que no se trata

7 SSTS de 6 de abril de 2017 (rec. 3566/2015), 13 de junio de 2017 (rec. 196/2016), 14 de julio de 2017
(rec. 74/2017) y 22 de septiembre de 2021 (rec. 106/2021).
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de previsiones genéricas y abstractas, sino de una taxativa disposicion legal que no admi-
te margen en su transposicioén ni suscita dudas interpretativas sobre su eficacia y alcance.
Distinto seria si la redaccion del articulo 51.1 del ET hubiera excluido de forma especifica y
expresa la posibilidad de aplicar ese precepto en referencia concreta al centro de trabajo,
lo cual haria entonces inviable una interpretacién conforme al derecho de la Unién.

Desde un enfoque teleoldgico, lo pretendido por la disposicién interna es dar cobertu-
ra a una situacién mas favorable con caracter general para las personas trabajadoras que
la prevista en la propia directiva, nunca la de excluir la proteccién en aquel nivel minimo
de garantia que su articulo 1.1.° ha residenciado en los centros de trabajo. Y ello por méas
que el canon de interpretacion literal, incluso los antecedentes histéricos y legislativos de
la norma interna, parezcan conducir a un resultado diferente.

La tesis apoya su conclusion en la interpretacion sistematica, habida cuenta de la fre-
cuente asimilacion que hace quien legisla en el plano interno entre la empresay el centro, en
prueba de que ambos conceptos aparecen intimamente vinculados, muchas veces equipa-
rados, y no son en modo alguno excluyentes el uno del otro. En este sentido, los términos
«empresa» y «centro de trabajo» no se excluyen a nivel interno, pero es necesario advertir
que esta circunstancia podria no resultar determinante por cuanto la nocién «centro de tra-
bajo» a la luz de la directiva no es plenamente coincidente con la utilizada por quien legisla
a nivel nacional.

En opinién del TS, otra interpretacion distinta daria lugar a un desigual, injustificado e
irrazonable tratamiento del personal en cuantas empresas tienen un solo centro de trabajo
respecto a cuantas disponen de varios, permitiendo a estas Ultimas despedir individualmente
a un numero incluso superior a las otras, acudiendo al recurso de concentrar todas las extin-
ciones en un Unico referente locativo. No obstante, la aplicacion de la regla del articulo 51.1
letra a) del ET supone un diferente tratamiento juridico entre las entidades con varios centros
de trabajo y cuantos tienen uno Unico que no emplea a mas de 20 personas trabajadoras.

La insercion del criterio de computo inferior en la norma plantea dudas interpretativas
relevantes que se han de sopesar con tiento. Teniendo en cuenta la definicién del concepto
«centro de trabajo», de acuerdo con los parametros descritos por la jurisprudencia europea,
no es extrafo que deba ser objeto de concrecidn en cada ocasion, suscitando una casuisti-
ca considerable. A titulo de ejemplo, el Pleno del TS descartaba que la extincién de los con-
tratos de la totalidad de la plantilla por el cierre del centro de trabajo como consecuencia
del cese de su actividad tuviera la consideracion de despido colectivo®; sin embargo, una

8 En el caso que resuelve, no existe despido colectivo puesto que la empleadora cuenta con mas de

20.000 personas trabajadoras, procediendo al cierre de un centro de trabajo por medio del despido de
las 12 personas empleadas que prestaban servicios en el mismo y que eran la totalidad de la plantilla.
STS de 13 de junio de 2017 (rec. 196/2016):
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importante sentencia da un giro en su argumentacion al calificar aquel que afecta a toda la
plantilla (6 personas trabajadoras) como un despido colectivo ex articulo 51.1. 4.° del ET®.

En el caso de una uUnica empresa con mas de un centro (policéntricas), en la cual el des-
pido colectivo afecte a personas trabajadoras repartidas en todos ellos, la simultaneidad
de procedimientos (colectivo para unas e individual para otras) puede implicar desajustes o
requerir ciertos elementos de coordinacion en aras de cumplir todos los requisitos formales.

Por su parte, «el doble criterio de cémputo condiciona el comportamiento estratégico de
los destinatarios de la norma propiciando eventuales “goteos extintivos” en diversos centros
para “evitar” la aplicacion del criterio de computo inferior» (Beltran de Heredia Ruiz, 2016).

En el caso que resolvemos nadie discute que en el centro de trabajo afectado se ocupara habitual-
mente a mas de 20 trabajadores o que, en un periodo de 90 dias, se hubiesen producido al menos 20
despidos. Lo Unico acreditado es que se procedié en la misma fecha a la extincion de los contratos
de los 12 trabajadores que estaban adscritos al centro, por lo que no se alcanzaban ninguno de
los umbrales establecidos en el articulo 1.1 a) de la Directiva, ni tampoco se superaban los que se
establecen en el numero 1 del articulo 51 ET, desde el momento en que la empresa Urbaser cuenta
con una plantilla superior a los 20000 trabajadores. Acertadamente por tanto la sentencia recurrida
rechazé que existiera en este caso y a efectos legales un despido colectivo, en aplicacion tanto del
art. 51.1 ET como de la Directiva 98/59/CE [...], con expresa y acertada invocacién de la jurispru-
dencia del TJUE representada en su sentencia de 13 de mayo de 2015 (C-392/2013, asunto «Rabal
Cafas»), a lo que cabria afhadir que también y con cita de esa sentencia, se llega al mismo resultado
con la aplicacion de la doctrina del Pleno de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo contenida
en la STS de 17 de octubre de 2016 (rec. 36/2016). Tampoco puede atribuirse a los despidos pro-
ducidos la condicion de «colectivo» por el hecho cierto de que los doce empleados constituyesen
la totalidad de la plantilla del centro [...] la mera lectura del precepto [art. 51 ET] nos indica con
claridad que la Ley Nacional, el ET, ha establecido en esa norma un supuesto especifico de despido
colectivo, que, como hemos visto, en absoluto podria encajar en los umbrales numéricos previstos
para el despido colectivo en el art. 1.1 de la Directiva 98/59, razén por la que sin duda cabe calificar
el supuesto del art. 51.1 ET transcrito como encuadrable en el articulo 5 de aquella, en el que se
prevé la posibilidad de que los Estados miembros introduzcan disposiciones mas favorables para los
trabajadores. Dicho esto, esa norma mas favorable ha de interpretarse en el sentido propio de sus
palabras, de manera que no cabe en absoluto extrapolar aqui el concepto comunitario de «centro
de trabajo» donde el art. 51 ET establece la excepcion numérica para «la empresa», y ademas no
cualquier empresa, sino aquella que prescinda de la totalidad de su plantilla, siempre y cuando las
extinciones sean superiores a cinco, y cuando el despido determine el cese completo de la actividad
empresarial, situacion que de manera obvia en absoluto es la que abordamos y resolvemos en el
presente caso.

®  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de junio de 2023 (rec. 373/2023):

Si bien conforme a la Directiva 98/59 no se han llegado a extinguir 20 contratos de trabajo en un
mismo centro de trabajo, si se ha operado, con el desplazamiento de la carga de la prueba, la
cesacion total o del conjunto de la actividad de la empresa y, por ende, la superacion del umbral
legal, deviniendo aplicable el articulo 51.1 ET: «se entendera igualmente como despido colectivo la
extincion de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre
que el numero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquel se produzca como
consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial fundada en las mismas causas ante-
riormente sefialadas».
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El conjunto de los pronunciamientos sintéticamente analizados ha de mover a una tri-
ple reflexion: lo desafortunado de haber acudido a un criterio mixto o hibrido en un sistema
productivo como el espafnol fundado en la pequefa y mediana empresa (Saez Lara, 2015,
p. 56); la necesidad de tener presente en todos los andlisis tanto el ordenamiento europeo
como el parecer de su intérprete cualificado, bajo el riesgo de sufrir la correccion (y no en
términos precisamente cordiales) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea -TJUE- (Ca-
beza Pereiro, 2015, p. 85); por ultimo, la necesidad de poner fin a la solucién de un sistema
de doble cémputo, pues en su propia complejidad lleva al fracaso (Caldeiro Ruiz, 2015).

2. El centro de trabajo y la adscripcion de las personas
trabajadoras en el trabajo a distancia y las empresas
digitalizadas

La economia colaborativa da lugar a una estructura empresarial descentralizada donde
la normal actividad no requiere la presencia del personal en un centro de trabajo fisico. La
relacion con quien proporciona empleo, en buena medida, canalizada a través de aplicacio-
nes informaticas, permite huir de la presencialidad y gestionar la plantilla y la relacién con
la clientela de forma interactiva. El reconocimiento como persona trabajadora por cuenta
ajena a quien presta servicios en las empresas colaborativas no solventa los problemas en
torno ala aplicacién de los derechos laborales, en general, y de los derechos de la represen-
tacion colectiva en el ambito del despido colectivo, en particular.

A nivel interno, partiendo de que estas personas mantienen una relacién laboral suscep-
tible de quedar encuadrada en el articulo 1 del ET, procede analizar si pueden ser consi-
deradas personas trabajadoras a distancia en ausencia de un centro fisico que responda
a la definicion de «unidad productiva con organizacion especifica, que sea dada de alta,
como tal, ante la autoridad laboral».

La Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, deja vacio de contenido el articulo
13 del ET, el cual hacia referencia al trabajo a domicilio con una definicion pareja a la esta-
blecida en el articulo 1 del Convenio num. 177, de 1996, sobre el trabajo a domicilio (Alvarez
de la Rosa, 2018, p. 225). La nueva norma diferencia entre trabajo a domicilio, a distancia 'y
teletrabajo’®, para precisar en su @mbito de aplicacién el caracter regular del trabajo a dis-
tancia prestado, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del 30 % dela jornada,
o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo.

0 Hasta la publicaciéon del ya derogado Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia, no se hacia referencia al teletrabajo como una modalidad de trabajo a distancia. Los términos
«trabajo a distancia», «teletrabajo» y «trabajo a domicilio» son intercambiables en determinados contex-
tos (Ushakova, 2015, p. 74).
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El articulo 2 entiende por trabajo a distancia la forma de organizacién del trabajo o de
realizacién de la actividad laboral conforme a la cual se presta en el domicilio de la persona
trabajadora o en el lugar elegido por esta. Desaparece la expresion «de manera preponde-
rante en el domicilio del trabajador» establecida en el articulo 13 del ET, si bien ambas re-
ferencias de ordenacion incluyen la posibilidad de que la actividad sea desempefiada en el
lugar elegido por la persona trabajadora. No obstante, en las empresas digitalizadas y de
plataforma no siempre existe una eleccion por parte de la persona interesada del espacio
donde llevar a cabo su trabajo, por cuanto debe realizarse en un ambito impuesto por la
idiosincrasia asociada a los nuevos modelos laborales.

La ley establece de manera expresa que el trabajo a distancia surge del acuerdo entre
quien proporciona empleo y la mano de obra, mientras en las entidades analizadas su im-
posicion puede venir dada de manera implicita, pues el quehacer laboral se ejecuta en un
entorno donde predomina la tecnologia y no es necesaria la presencia fisica para la organi-
zacion y direccion empresarial. Por lo tanto, las personas empleadas de dichas empresas
o plataformas no podrian ser consideradas en sentido estricto trabajadoras a distancia.

La adscripcion de las personas trabajadoras a un centro de trabajo es un factor muy im-
portante para el ejercicio de sus derechos colectivos y el desarrollo de la relacién laboral,
por cuanto tiene consecuencias en aspectos tales como el calculo de los umbrales en los
despidos colectivos o las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o el
concurso de acreedores. Toda persona trabajadora debe estar adscrita a un centro con in-
dependencia de donde realice su prestacion efectiva, con presencia fisica o a distancia. La
decisiéon queda en manos de la persona empleadora quien tiene la obligacién de comuni-
car a la persona trabajadora cualquier cambio a este respecto dentro de los limites del ius
variandi. Si la adscripcion depende Unicamente del criterio de quien proporciona empleo,
no es dificil imaginar situaciones fraudulentas tendentes a evitar o minorar el ejercicio de
los derechos de la representacion legal de la plantilla.

Cuando la persona trabajadora preste servicios en diferentes centros de trabajo o en al-
gunos moviles o itinerantes se haran constar estas circunstancias en el contrato. Segun ha
interpretado algun autor, «<nada impide la adscripcion a varios centros de trabajo, que, por
definicion, son todos ellos lugares de trabajo» (Lousada Arochena, 2011, p. 176); con todo,
el centro de trabajo no siempre coincide con el lugar de trabajo y permite una adscripcion
plural. Dicha equivalencia es erronea, habida cuenta de que la adscripcion solo puede rea-
lizarse a un centro con independencia de si la actividad productiva acaece en otros lugares,
o desde el domicilio en el caso del teletrabajo.

En el trabajo a distancia sera contenido minimo obligatorio del acuerdo, sin perjuicio de
la regulacion recogida al respecto en los convenios o acuerdos colectivos, la determinacion
del centro de trabajo de la empresa al cual queda adscrita la persona trabajadora a distancia
y donde, en su caso, desarrollara la parte de la jornada presencial. Con todo, la adscripcion
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solo tiene sentido respecto a quienes no prestan servicios en ninguno en concreto por efec-
tuar la totalidad de la jornada a distancia (Pastor Martinez, 2021, p. 108).

El ordenamiento espafol asocia el concepto de centro de trabajo a un espacio fisi-
co donde la persona empleadora ejerce el poder de direccién y gestidén, aun cuando las
nuevas organizaciones empresariales y la aplicacién de la tecnologia rompen con los
criterios de nexo de cercania o vinculo locativo (Gallego Montalban, 2022, p. 286). La
definiciéon de organizacion especifica y unidad productiva desde una lectura clasica no
encaja con la realidad empresarial en un contexto de digitalizacién caracterizado por la
realizacion de servicios en la modalidad de teletrabajo, trabajo a distancia o descentrali-
zacion productiva, y donde el centro fisico no existe en determinadas entidades por ser
totalmente digitales.

La doctrina cientifica ha propuesto diversas soluciones, sin perjuicio de una futura modi-
ficacion legislativa: primero, la delimitacion espacial y funcional de una aplicacién informa-
tica (app) permite defender que constituye un centro de trabajo con autonomia organizativa
(Garrido Pérez, 2017, p. 221); en segundo lugar, se aboga por la intervencion de la nego-
ciacion colectiva en la definicion, pues

[...] no parece que pudiera objetarse tacha de ilegalidad a una concrecién de los
perfiles abiertos del art. 1.5 ET [...] para adaptar el concepto, por ejemplo, a las
caracteristicas que puedan tener los centros comerciales de un determinado sec-
tor o empresa (Pastor Martinez, 2018, p. 225).

La negociacion colectiva se erige como la herramienta mas efectiva a este respecto,
si bien no esta exenta de problemas, dada la complejidad de los ambitos de negociacion.

Por su parte, la adscripcion a una aplicacion resulta confusa en tanto no se circunscri-
be a un espacio concreto, sino que puede extender su operatividad y gestion a diferentes
territorios y paises de manera dispersa. Tampoco parece idéneo efectuar la delimitacion
con fundamento en el lugar desde donde se dirige la aplicacién, dada la posibilidad de
controlar las actividades sin tener un espacio fisico o proceder a la descentralizacién de la
produccion. En paralelo, cuando exista un centro de trabajo desde el cual efectivamente
se organice, podra ubicarse en cualquier Estado, no necesariamente en aquel donde se
presta el servicio.

El caracter flexible de la nocién permite subsumir en él una variedad notable de posibles
configuraciones (Casas Baamonde, 2017, pp. 107-108). Pues bien, los productos ofrecidos
por la empresa se cifien a un territorio concreto, con independencia del lugar fisico donde
se encuentren y los medios informaticos utilizados. La negociacion colectiva ha de jugar un
papel preponderante a efectos de analizar a qué territorio se circunscribe el servicio ofer-
tado, asi como la casuistica de cada empresa.
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La conceptualizacién de centro de trabajo como un espacio territorial concreto no impi-
de que concurran los requisitos de «unidad productiva, con organizacién especifica y fun-
cionamiento auténomo, aun no siendo independientes del conjunto de la empresa, y que
tiene efectos y repercusiones especificas en el ambito laboral», en los mismos términos re-
cogidos por el TS (STS de 7 de febrero de 2012, rec. 114/2011). En este sentido, el servicio
prestado puede variar sustancialmente respecto a las condiciones laborales y/o salariales
y formas de trabajo en una ciudad o en otra, en funcion de las caracteristicas del territorio.
Asi, el servicio delimitado en un ambito especifico es considerado por algunas voces de la
literatura cientifica como una unidad productiva independiente; susceptible, en su caso, de
un cambio de titularidad, con autonomia técnica respecto al conjunto de la empresa (Ga-
llego Montalban, 2022, p. 288).

En fin, es esencial transitar hacia un concepto de centro de trabajo mas funcional, para
superar la definicion clasica encorsetada al elemento fisico, dando cabida a nuevas formas
de organizacion empresarial y realidades laborales.

3. La vision comunitaria del grupo de empresas

El articulo 2 de la Directiva 98/59 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que reduce las obligaciones del empresario que tiene la intencién
de proceder a despidos colectivos con respecto a las obligaciones establecidas en dicho
articulo 2 (STJUE de 16 de julio de 2009, C-12/08, asunto Mono Car, apdo. 65).

Las empresas con intereses comunes (ya formen un verdadero grupo o simplemente
mantengan vinculos de red) (Sanguineti Raymond, 2018, pp. 115y ss.), cuando formalmente
aparecen separadas en derecho, no permitiran ir mas alla a la hora de proyectar las conse-
cuencias de la extincion contractual si solo alguna de ellas resulta afectada. Precisamente
bajo tal acervo compartido, y de no introducir algun criterio de control, facil sera imaginar los
elementos de fuga derivados de respetar un formalismo enervante.

La conciliacion de estos intereses encontrados pasa por cohonestar una estructura ver-
tical en derecho y asentada sobre la subordinacién, con un periodo de consultas que in-
vierta aquella construccién y permita a los sindicatos exhortar a la empresa dominante para
que les proporcione cuanta informacién relevante pudiera concernir a las entidades afecta-
das por tener relacién con asuntos econémicos o de gestiéon de personal del conjunto de
las implicadas.

En el contexto de un grupo de empresas, de una primera resolucion del érgano jurisdic-
cional europeo se desprende que una decision de la sociedad matriz cuya consecuencia
directa sea obligar a una de sus filiales a extinguir los contratos de las personas afectadas
por los despidos colectivos solo puede adoptarse una vez finalizado el procedimiento de
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consultas dentro de dicha filial''. Por consiguiente, en los grupos jerarquizados o de inte-
gracion vertical, las decisiones sobre reestructuracion de plantilla desarrolladas en alguna
de sus unidades vendran condicionadas, de forma mas o menos intensa, por las adopta-
das en la sociedad dominante. Cuando la sociedad matriz adopte decisiones que puedan
tener repercusiones sobre el empleo del personal dentro del grupo, a la filial cuyas perso-
nas trabajadoras pueden verse afectadas por los despidos colectivos le corresponde, en
su condicién de empleadora, realizar consultas. Por tanto, no es posible iniciar el periodo de
interlocucion hasta tanto no se haya identificado a la concreta filial.

«La obligacién de consulta con los representantes de los trabajadores nace con la
adopcion de decisiones estratégicas que obliguen al empresario a proyectar despidos
colectivos»'2. Al calor del criterio jurisdiccional sobre los grupos de empresa jerarquizados,
un concepto hasta ese momento ignorado en el ordenamiento laboral (y a menudo separa-
do de la nociéon mercantil recogida en el art. 42 del Codigo de Comercio) (Garcia Quifiones,
2010, p. 135), viene a quedar incorporado a través del Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y
de suspensién de contratos y reduccion de jornada (RPDC), como verdadero hito capaz de
sacar de la anomia a tal efervescente realidad en el sistema juridico patrio. De esta mane-
ra, la jurisprudencia como Unica fuente —hasta ese momento- en la ordenacion de los gru-
pos de empresa, encuentra una nueva referencia a la cual atender, aun cuando solo sea en
el procedimiento a seguir en el despido colectivo y, méas en concreto, en la necesidad de
aportacion documental del grupo vertical de empresas.

En un segundo pronunciamiento, el Tribunal de Justicia solventa la dimension real de la
expresion «empresa que ejerce el control sobre el empresario», pero con la finalidad de apli-
carloagrupos en los cuales la estructura jerarquica ha quedado difuminada. El tribunal ger-
mano remitente pregunta, en esencia, si el citado concepto debia interpretarse Unicamente
sobre la base de una relacioén de iure o si, por el contrario, basta también con una relacién
de facto, poniendo de relieve que la decision de despedir habia sido adoptada por una em-
presa «de un nivel mas alto» dentro del grupo en el cual estaba encuadrada la demandada.

Con caracter previo, cabe precisar que el concepto de «empresa que ejerce el control
sobre el empresario» debe ser objeto de interpretacion auténoma y uniforme, en el sentido
de no vinculada a las nociones de centro de trabajo ni de empresa, asi como capaz de com-
prender cualesquiera fendmenos de esta naturaleza y donde quiera que tengan lugar dentro
de las fronteras de la Unién Europea (Laulom, 1995, pp. 1027-1031). El «control» a los efec-

" STJUE de 10 de septiembre de 2009, C-44/08, asunto Akavan, apartado 72. Con independencia de que
los despidos colectivos se consideren o proyecten a raiz de una decisiéon de la empresa que emplea
a las personas afectadas o de una decisiéon de su sociedad matriz, es siempre la primera la que esta
obligada a llevar a cabo consultas con la representacion legal de la plantilla.

12 Seglin resume de manera acertada el encabezamiento del estudio de Cortés Martin (2010, p. 300).
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tos de la Directiva 98/59 hace referencia a la situacién en la cual una empresa puede adoptar
una decision estratégica o comercial que obliga a quien proporciona empleo a examinar o
proyectar despidos colectivos. No cabe afirmar la existencia de un unico tipo de participa-
cionjuridica (o incluso financiera) mayoritaria que abarque todas las posibles circunstancias
en las cuales se aplica el articulo 2, apartado 4, de la Directiva 98/59. El «control» puede
adoptar muchas formas y aparece implicito en las cuestiones prejudiciales planteadas, de
manera que centrarse Unicamente en los aspectos de iure del concepto puede conducir a la
manipulacion, e incluso al abuso™. La relacién de iure no es necesariamente determinante;
la relacion de facto también puede ser relevante.

La empresa que ejerce el control debe tener influencia sobre quien proporciona empleo
respecto a la forma bajo la cual debe llevar a cabo los despidos colectivos previstos. Esta
incidencia no tiene por qué ser necesariamente «dominante», en el sentido de que quien
controla debe disfrutar de una posicion mas elevada en la estructura jerarquica, pues nada
exige que las decisiones sean tomadas a un nivel organizativo superior. En opinion de la
abogada general (capaz de suscitar dudas desde el punto de vista del marco normativo
espafol) «control» no significa necesariamente control jerarquico. También supone una en-
tidad llamada a proporcionar la informacién a partir de la cual la persona empleadora rea-
lizara las consultas.

Ha de existir una relacién entre la empresa con el control y la persona empleadora a
partir de la cual la primera presenta un motivo para proporcionar la informacién necesaria
con fines consultivos. La relacion debe implicar algun tipo de vinculo en forma de incentivo
para que quien tiene el control proporcione la informacion necesaria para llevar a cabo una
consulta en condiciones adecuadas. La forma obvia que se debe adoptar por dicho incen-
tivo es el impacto financiero que puede tener el incumplimiento en su participacion en quien
proporciona empleo. Ambas entidades deben compartir los mismos intereses comerciales
bien en forma de una estructura societaria (de iure) o de un vinculo contractual o factico (de
facto), representado por una participacion patrimonial comun. Dicha participacion —no tiene
por qué revestir la forma de propiedad legal- puede ser directa o indirecta y no es necesa-
rio su caracter exclusivo, pues basta la titularidad parcial de dicha participacion. El érgano
jurisdiccional nacional sera competente para examinar y pronunciarse sobre la base de las
pruebas y determinar si esa participacion es o no suficiente para equipararse al control.

El tenor del articulo 2, apartado 4, no permite, por si mismo, conocer cuales son los
vinculos entre empresa y persona empleadora, determinantes de las circunstancias en las
cuales la primera «controla» a la segunda. El TJUE acoge la tesis de la abogada general
sobre el concepto de «control» y, tras acudir a los antecedentes legislativos de la norma 'y

8 Conclusiones de la abogada general sefiora Eleanor Sharpston, presentadas el 21 de junio de 2018, a
la STJUE de 7 de agosto de 2018 (C-61/17, C-62/17 y C-72/17), asuntos acumulados Bichat, Chlubna
y Walkner, apartado 40.
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al objetivo perseguido, enfatiza como, a efectos de garantizar los derechos de las perso-
nas afectadas, carece de importancia si la decisién ha sido adoptada formalmente por la
empresa controladora o por la empresa controlada, pues esta ultima ha de facilitar la infor-
macion pertinente. Cualquier justificacion de quien proporciona empleo, fundada sobre el
hecho de que quien tomé la decision relativa a los despidos colectivos no le ha facilitado la
informacion necesaria, no cabra tomarse en consideracion.

En el marco de la armonizacion parcial, quien legisla a nivel europeo quiso colmar una
laguna de su normativa anterior y precisar las obligaciones de las personas empleadoras
que forman parte de un grupo de empresas. Por lo tanto, en un contexto econémico mar-
cado por la existencia de un nimero creciente de tales grupos, el articulo 2, apartado 4,
de la Directiva 98/59 garantiza, cuando una empresa esta controlada por otra, la posibili-
dad de alcanzar efectivamente el objetivo de reforzar la proteccién de la plantilla en caso de
despidos colectivos.

La nocion de «empresa que ejerce el control sobre el empresario» abarca toda empresa
que, en virtud de la pertenencia al mismo grupo o de una participacion en el capital social a
partir de la cual la mayoria de los votos en la junta o en los 6rganos de decisiéon de la parte
empleadora, puede obligar a esta a adoptar una decisidon de examinar o proyectar despi-
dos colectivos. Procede considerar incluidas también las situaciones bajo las cuales una
empresa, aun cuando no sea titular de la mayoria de los votos, puede ejercer una influencia
determinante, expresada en los resultados de las votaciones en los érganos societarios, y
ello, en particular, debido a la dispersion del capital social de quien proporciona empleo, a
un grado de participacion relativamente bajo de las personas accionistas en las juntas o a
la existencia de pactos entre socias y socios en el seno de la parte empleadora’.

Ademas, la existencia de una situacion donde una empresa controla a quien proporciona
empleo no puede alcanzar fundamento en criterios meramente facticos, como la existencia
de un interés patrimonial comun entre la persona empleadora y la otra empresa o el propio
de la empresa en cumplir las obligaciones de informacién, consulta y notificacion. El posible
uso de tales criterios puede obligar a un érgano jurisdiccional nacional a realizar laboriosas
investigaciones y llevar a resultados aleatorios. Ha quedado acreditado que una mera relacién
contractual, en tanto en cuanto tal relacion no permita a una empresa ejercer una influen-
cia determinante sobre las decisiones de despido adoptadas por la persona empleadora,
no puede considerarse suficiente para demostrar la existencia de una relacion de control.

El TJUE, si bien solventa definitivamente la cuestion de los grupos de empresa integrados
jerarquicamente, abandona al examen de las circunstancias de cada caso concreto cuanto
procede entender por influencia dominante. En este sentido, la sentencia abre el camino a

4 STJUE de 7 de agosto de 2018 (C-61/17, C-62/17 y C-72/17), asuntos acumulados Bichat, Chlubna y
Walkner, apartados 40 y 41.
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una cierta incertidumbre juridica a la luz de las amplias posibilidades interpretativas, pues
no establece un listado cerrado de los supuestos a alegar para defender la existencia de
una empresa «controladora» llamada a facilitar toda la informacién disponible a la empresa
«controlada» (Rojo Torrecilla, 2018). Mientras no existan mayores y mejores pautas llama
a especular sobre si bastara un mero vinculo contractual de red o sera preciso un ejercicio
de control mas determinante.

La reaccion del ordenamiento espafiol ante la linea jurisprudencial europea ha venido,
una vez mas, de la mano de los tribunales, quienes de este modo culminan una evolucién
que, a lo largo de varias décadas, ha ido depurando su clasica tesis de «levantamiento del
velo», hasta llegar a la mas reciente, en la cual se transita desde la vertiente exclusivamen-
te patoldgica a otra que admite la fisiologia de las relaciones mercantiles. Ahade, empero,
ese elemento histoérico a partir del cual, el grupo de empresas apareceria configurado como
una institucion laboral «creada para proteger, de las situaciones de ilicitud, los derechos de
los trabajadores, no como una opcién a disposicion de las empresas para obtener ventajas
en la negociacion» (Baz Rodriguez, 2017, p. 5).

A su calor, y al emprender el andlisis de la figura en el ordenamiento interno, destacan
las escasas referencias legales a las diversas manifestaciones de la concentracién de ca-
pitales y fuerzas empresariales, y en todo caso la falta de su regulacion sistematica, tanto
en el ambito del derecho mercantil, como el fiscal y en el del derecho laboral. En conse-
cuencia, la cuestion primordial viene dada por configurar cuanto en la terminologia mer-
cantilista se conoce por «grupo de sociedades» y en el campo laboral es conocido como
«grupos de empresas».

Cabe definir tal grupo como el integrado por el conjunto de sociedades que, conservan-
do sus respectivas personalidades juridicas, se encuentran subordinadas a una direccién
econdmica unitaria. El mismo aparece caracterizado por dos elementos: de un lado, la inde-
pendencia juridica de sus miembros, tanto en el &mbito patrimonial (mantienen la titularidad
del patrimonio) cuanto en el organizativo (al quedar estructurada por sus propios 6rganos);
de otro, la direccién econdmica unitaria, cuya intensidad es variable en funcion del grado
de centralizacion, pero en todo caso ha de alcanzar a las decisiones financieras (politica
empresarial comun), ya sea en términos de control (grupos verticales o de subordinacion)
bien en los de absoluta paridad (grupos horizontales o de coordinacion) (STS de 21 de no-
viembre de 2019, rec. 103/2019).

Para la doctrina mercantilista no basta la simple situacion de control o dependencia so-
cietaria, siendo preciso que la sociedad dominante ejerza de forma decisiva su influencia,
imponiendo una politica empresarial comun. Por el contrario, en el derecho del trabajo —na-
cional y comunitario—, las dificultades probatorias y la seguridad juridica excluyen la exigencia
del ejercicio efectivo de la direccion unitaria y admiten la mera direccién comun, atendiendo
a la concurrencia de control societario.
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Este es el concepto amplio reflejado en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio, al
entender el caracter «dominante» de una sociedad sobre otra cuando posee la mayo-
ria de capital, la mayoria de los votos o la mayoria de los miembros del 6érgano de ad-
ministracion.

El copioso tratamiento jurisprudencial de la materia ha transitado desde una concepcién
donde la pertenencia al grupo era un dato irrelevante desde la perspectiva laboral (dando
cabida a la independencia juridica y la responsabilidad separada de las sociedades del
grupo), sin perjuicio de aceptar algunas desviaciones en virtud del principio de la realidad
en la atribucién de la condicién de persona empleadora, la doctrina del empresario apa-
rente y la del fraude de ley, al mas moderno criterio cuyo asiento persiste en la regla gene-
ral de responsabilidad separada, pero admite la trascendencia laboral del referido grupo en
ciertas circunstancias.

EI TS parte del principio de conformidad con el cual el grupo de sociedades es unarea-
lidad organizativa en principio licita, y el grupo de empresas a efectos laborales no es un con-
cepto de extension equivalente al grupo de sociedades del derecho mercantil'®. La doctrina
fue rectificada en su segundo inciso, pues el concepto de grupo de empresas ha de ser el
mismo en las distintas ramas del ordenamiento juridico, siquiera en sus diversos ambitos
pueden producirse singulares consecuencias determinadas por circunstancias anadidas;
concretamente, en el campo del derecho del trabajo cabe sostener una responsabilidad
solidaria de las empresas integrantes del grupo cuando en el mismo concurran facto-
res adicionales.

En cuanto a la doctrina del grupo de empresas como empleador hace, la jurisprudencia
siempre habia afirmado que son perfectamente diferenciables el inocuo (a efectos labora-
les) «grupo de sociedades» y la trascendente (en términos de responsabilidad) «empresa
de grupo». Sin embargo, la evidencia de un cierto desfase entre la normativa en materia de
sociedades mercantiles y la variada realidad ofrecida por el mundo econdémico en materia
de grupos de sociedades, ha llevado a la conclusion de que la expresién «grupo patologi-
co» queda reservada para los supuestos en los cuales las circunstancias determinantes de
la responsabilidad solidaria quedan enmarcadas en el terreno de la ocultacién o fraude. Por
el contrario, si los datos objetivos conducentes a esa responsabilidad laboral no estan ocul-
tos, no responden a una actuacion con finalidad defraudatoria ni atienden a abuso alguno,
la terminologia mas adecuada debiera ser la de «empresa de grupo» o «empresa-grupo»,
como resultado del género del cual el grupo patologico es la especie, cualificada por los re-
feridos datos de abuso, fraude u ocultacion a terceros’®. En concreto, los criterios constan-
tes de la sala pueden quedar sintetizados como sigue:

5 SSTS de 3 de noviembre de 2005 (rec. 3400/2004) y 23 de octubre de 2012 (rec. 351/2012).
6 STS de 20 de noviembre de 2015 (rec. 172/2014).
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a) Para la existencia de la <empresa de grupo» no es suficiente con el mero hecho
de que dos 0 mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar
deello, sin mas, unaresponsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas
por una de ellas con su propio personal. Es necesaria, ademas, la presencia de
elementos adicionales, en tanto los componentes del grupo tienen en principio
un ambito de responsabilidad propio como personas juridicas independientes’”.

b) Ladireccién unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para ex-
tender atodas ellas la responsabilidad, pues tal dato tan solo sera determinante
de la existencia del grupo empresarial, no de la responsabilidad comun de las
obligaciones contraidas por una de ellas.

c) La existencia de una direccién comercial comun tampoco determina la respon-
sabilidad solidaria. Ni el control a través de 6rganos comunes, ni la unidad de
direccion de las sociedades son factores suficientes para afirmar la existencia
de una unidad empresarial™. El hecho de que una empresa tenga acciones en
otra, o varias empresas lleven a cabo una politica de colaboracién, no compor-
ta necesariamente la pérdida de su independencia a efectos juridico-laborales?.
Asimismo, la coincidencia de algunas personas accionistas en las empresas del
grupo carece de eficacia para ser determinante de una condena solidaria, dada
la personalidad juridica propia e independiente de cada una de las sociedades
respecto de la de sus socios y socias?'; y tampoco cabe exigir tal responsabi-
lidad solidaria por el solo dato de que la persona administradora Unica de una
empresa sea representante legal de otra, pues la mera coincidencia de una per-
sona administradora en ambas, aun cuando comportara una direccién unitaria,
no determinaria sino la existencia de un grupo de empresas, y no la responsa-
bilidad solidaria de aquellas?.

Lograr aquel efecto de responsabilidad solidaria requiere un componente adicional, resi-

denciado en la conjuncion de alguno de los siguientes elementos: el funcionamiento unitario

20

21

SSTS de 10 de junio de 2008 (rec. 139/2005), 25 de junio de 2009 (rec. 57/2008) o 23 de octubre de 2012
(rec. 351/2012).

SSTS de 26 de septiembre de 2001 (rec. 558/2001), 20 de enero de 2003 (rec. 1524/2002), 3 de noviem-
bre de 2005 (rec. 3400/2004) o 21 de julio de 2010 (rec. 2845/2009).

SSTS de 26 de enero de 1998 (rec. 2365/1997), 26 de septiembre de 2001 (rec. 558/2001), 20 de
enero de 2003 (rec. 1524/2002), 3 de noviembre de 2005 (rec. 3400/2004) o 21 de julio de 2010 (rec.
2845/2009).

SSTS de 29 de octubre de 1997 (rec. 472/1997), 3 de noviembre de 2005 (rec. 3400/2004) o 23 de oc-
tubre de 2012 (rec. 351/2012).

SSTS de 21 de diciembre de 2000 (rec. 4383/1999), 20 de enero de 2003 (rec. 1524/2002) y 3 de noviem-
bre de 2005 (rec. 3400/2004).

STS de 26 de diciembre de 2001 (rec. 139/2001).
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de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo, manifestado en la prestacién
indistinta de trabajo (simultanea o sucesivamente) en favor de varias de las empresas del
grupo, la confusion patrimonial, la unidad de caja, la utilizacion fraudulenta de la personali-
dad juridica, con creacion de la empresa aparente y, en fin, el uso abusivo (anormal) de la
direccion unitaria, en perjuicio de los derechos del personal?.

En primer lugar, en los supuestos de prestacion laboral indistinta o conjunta para dos
0 mas entidades societarias de un grupo (funcionamiento unitario) media una Unica re-
lacion de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicién de sujeto real y efectivo de la
explotacion unitaria por cuenta de la cual prestan servicios las personas trabajadoras; si-
tuaciones que deben ser consideradas en el articulo 1.2 del ET, cuyo tenor califica como
personas empleadoras a las personas fisicas y juridicas y también a las comunidades de
bienes si reciben la prestacion del personal.

El elemento de confusion patrimonial no hace referencia a la adscripcion personal del
capital social, sino a la pertenencia y uso del patrimonio social de forma indistinta, lo que
no impide la utilizacion conjunta de infraestructuras o medios de produccion comunes,
siempre y cuando esté claro y formalizado ese dominio comun o la cesién de su uso; y ni
siquiera existe por encontrarse desordenados o mezclados fisicamente los activos socia-
les, a menos que no pueda reconstruirse formalmente la separacion.

La unidad de caja supone el grado extremo de la confusion patrimonial, hasta el punto
de que se haya sostenido la conveniente identificacién de ambos criterios; hace referen-
cia a la situacién de permeabilidad operativa y contable. No puede ser identificado, por
tanto, con las situaciones de cash pooling entre empresas del mismo grupo, en las cua-
les este factor es meramente contable y no va acompafado de confusion patrimonial
alguna, por tratarse de una gestion centralizada de la tesoreria para grupos de empresas,
con las correspondientes ventajas de informacion y de reduccion de costes.

La utilizaciéon fraudulenta de la personalidad apunta a la creacién de empresa aparente
—concepto intimamente unido a la confusion patrimonial y de plantillas- y alude al fraude
en el manejo de la personificacion, precisamente cuanto determina la aplicacion de la doc-
trina del «levantamiento del velo», en supuestos en los cuales cabe apreciar la existencia
de una empresa real y otra que sirve de «pantalla» para aquella.

La legitima direccion unitaria puede ser objeto de abusivo ejercicio (determinante de
solidaridad) cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a la plantilla, como en los
supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante.

23 SSTS de 27 de mayo de 2013 (rec. 78/2012), 28 de enero de 2014 (rec. 16/2013), 4 de abril de 2014 (rec.
132/2013), 21 de mayo de 2014 (rec. 182/2013), 2 de junio de 2014 (rec. 546/2013), 22 de septiembre de
2014 (rec. 314/2013), 24 de febrero de 2015 (rec. 124/2014) o 16 de julio de 2015 (rec. 312/2014).
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Con todo, el concepto de grupo laboral de empresas y la determinacion de la extension
de la responsabilidad de las empresas del grupo depende de cada una de las situaciones
concretas que deriven de las pruebas en cada caso, pues no es posible llevar a cabo una
relacion numérica de requisitos cerrados para apreciar la existencia de dicha responsabi-
lidad. En un entramado de empresas, la intensidad o la posicion en relacion de aquellas
con las personas trabajadoras o con el grupo no es la misma.

Anticipandose (al menos en parte) a cuanto ha sentado el TJUE, cabra entender bien
cubiertas la mayor parte de las relaciones fisiolégicas (todas las relaciones de subordina-
cioén y también algunas de coordinacién) (Mercader Uguina, 2015, pp. 483-485), pero, por
lo menos en el ambito especifico de despido colectivo, sera preciso ir mas alla y profundi-
zar en el elemento real que expande la responsabilidad desde la empresa a titulo singular
al grupo en su conjunto: el control y la prestacién laboral indistinta®.

No importara ya —o no solo- la existencia de una unidad de decision, sino que bastara el
control directo o indirecto ostentado por una persona fisica o juridica para llegar a la conclu-
sion de que, donde obra ese dominio de facto, hay grupo ex articulo 1.2 del ET. Por tanto,
lejos de aquellos niveles de exigencia dados por la unidad de caja, la confusién patrimonial
o la utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, prima ahora un elemento mas intan-
gible y volatil que habra de venir adornado por el segundo de los elementos en la definicion.

Este factor aludido no puede ser otro que el de la prestacion indistinta para las dife-
rentes empresas del grupo. Bastando para ello con una relacién de hecho (aun cuando
tenga soporte interempresarial en distintos tipos de contratos civiles o mercantiles), pu-
diendo operar no solo como un elemento patolégico (clasico o en apariencia novedoso),
sino también como un integrante fisioldgico (Vicente Palacio, 2014, p. 537; en su aplicacion
al despido colectivo: Esteve Segarra, 2014, p. 157). Asi, la circulacion dentro del grupo
ya no queda asimilada de manera automatica a la confusién de plantillas, sino que puede
traer causa en la optimizacion de los recursos personales del grupo, como también puede
serlo la contratacién sucesiva de trabajadores por las diversas empresas que integran la
red (Serrano Olivares, 2016).

Cabe valorar el alcance de la obligacion impuesta a la empresa dominante por el ar-
ticulo 4 del RPDC de aportar determinados documentos. Este dato no altera los criterios
sobre la responsabilidad plural, y su finalidad es informativa acerca de la limpieza de re-
laciones entre la empresa matriz y sus filiales, asi como de la eventual concurrencia de
alguno de los elementos adicionales. Si la intencion de quien legisla hubiera sido estable-
cer con caracter general la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo o la de
ampliar el ambito a considerar en las extinciones por causas econémicas a la totalidad

24 Asilo veian ya reputadas voces del foro. Baste remitir a los estudios fechados afios antes del cambio de
Desdentado Daroca (2006, p. 563) y Senra Biedma (2014, p. 9).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 489 (noviembre-diciembre 2025), pp. 18-44 | 39



E Estudios A. M. Castro Franco

de las entidades integrantes o a la matriz, asi se habria establecido. Conclusion reforza-
da por la jurisprudencia europea al negar la cualidad de empleadora a la empresa matriz
en los grupos de empresa, aun cuando la decisién extintiva fuese decidida por aquella?®.

Por otra parte, el TS descarta que las empresas franquiciadas constituyan un grupo de
empresas a efectos laborales, de manera que las extinciones efectuadas no pueden ser
calificadas como un despido colectivo de hecho®. En el supuesto enjuiciado, se ha verifi-
cado para cada sociedad su autonomia e independencia en términos de activos, recursos
de capital y pasivos propios, de tenencia de su propia caja y de adscripcion en exclusiva
de sus personas trabajadoras, aun cuando exista direccion unitaria. En consecuencia, no
se esta ante entidades formalmente independientes cuyo fin fuera eludir responsabilida-
des o constituidas para perjudicar a terceros, sino ante sociedades reales y diversas con
direccion parcialmente compartida en aras de cumplimentar el objeto de la franquicia. La
ausencia de los elementos definidores de un grupo de empresas con efectos laborales, y
el mantenimiento de la autonomia y personalidad juridica de las sociedades franqui-
ciadas, excluyen el sumatorio de los despidos que estas hubieran podido acordar en
aras a determinar que debieron seguir los tramites del despido colectivo.

En fin, es necesario adoptar cautelas para evitar que la externalizacién operada en em-
presas de plataformas se convierta en un medio para perjudicar los derechos del personal.
La normativa, concebida en la mayoria de los casos para empresas aisladas, choca con la
realidad econdmica en la cual priman las estructuras empresariales ligadas a la descen-
tralizacion productiva, la concentracion empresarial y la creacion de redes empresariales.

Quien legisla habra de considerar la unidad subyacente a los vinculos empresariales
entre las entidades de plataforma y sus filiales y entre estas y sus empresas contratistas.
Voces autorizadas de la doctrina abogan por identificar el interés juridico de la norma apli-
cable a las empresas de plataforma o las de la red de empresas contratistas que trabajen
para ella y delimitar si la regla queda afectada por el hecho de la prestacion de servicios
realizada para un grupo (Esteve Segarra. 2022, p. 1021). En algunos supuestos, determi-
nara que las decisiones del grupo de empresas de plataforma se conviertan en un &mbito
funcional unitario donde valorar la decisién de despido.

De este modo, a la hora de intentar limitar los efectos adversos sobre los derechos de
las personas trabajadoras en el caso de la externalizacion productiva, la regulacion debe-
ria considerar la red empresarial como si de una Unica empresa se tratara, obligando a la
empresa principal a participar en las negociaciones colectivas de las personas trabajado-
ras, permitiendo la eleccién de representantes sindicales para todo el conjunto, compu-
tando los beneficios de la empresa principal para conocer si existen causas econémicas

25 STJUE de 10 de septiembre de 2009 (C-44/08), asunto Akavan, apartados 57 y 58.
26 STS de 28 de febrero de 2024 (rec. 12/2023).
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que justifiquen el despido colectivo, e imputando responsabilidades por incumplimientos
de la normativa laboral a todas las personas empleadoras beneficiadas por ese trabajo
(Todoli Signes, 2023, p. 88).

4. Reflexion final

En la medida en la cual el TJUE ha descubierto que la referencia espafiola a la empresa
como lugar de cémputo del despido puede resultar en el caso concreto menos favorable
que el centro de trabajo, y obligar a un doble escrutinio en uno y otro ambito para ver si
procede abrir 0 no el periodo de informacién y consultas, seria de todo punto recomen-
dable que el criterio apareciera reflejado en la norma y aludiera al problema —igualmente
doble- dado tanto por los comportamientos estratégicos derivados del goteo de extin-
ciones en diversos centros con una plantilla inferior a la prevista en la norma para poder
aquilatar un despido colectivo, como —sobre todo- en los grupos de empresa.

Si bien a nivel reglamentario ha existido la preocupacion por introducir en la regula-
cion este fendmeno de asociacion empresarial, convendria que aflorard también en la ley.
De esta manera, en el ambito especifico de despido colectivo sera preciso ir mas alla del
dato documental (forzosamente sesgado) y profundizar en el elemento real que expande
la responsabilidad desde la empresa a titulo singular al grupo en su conjunto: el control y
la prestacion laboral indistinta.

La alternativa entre centro de trabajo y empresa (en su caso grupo de empresas) ha de
ser resuelta siempre en favor de la persona trabajadora, es decir, aplicando la norma que
regula el despido colectivo por ofrecer superiores garantias (Molins Garcia-Atance, 2015, p.
4). Procede llamar la atencién sobre la reaccién, mas avanzada aun que la espafola, ope-
rada en el ordenamiento italiano. Segun su disefio, y aun cuando el despido vaya a afectar
aun unico centro de imputacion, deberan ser consideradas todas las empresas del grupo
en su conjunto. Quien proporciona empleo tiene la carga de probar la ausencia de puestos
de trabajo alternativos a aquellos a amortizar, tomando en consideracién la totalidad de
las unidades productivas. De haberlos, procedera el ofrecimiento necesario del traslado
a cuantas personas pudieran quedar afectadas, y solo cuando ninguno de los dos con-
dicionantes anteriores hubiera podido cumplirse, cabra acudir al despido colectivo, bien
dentro de la empresa concernida (si obra la necesaria autonomia juridica), bien del con-
junto de la entidad (de mediar algun tipo de influencia dominante oculta).
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