E Diélogos con la jurisprudencia

LOS «GRUPOS DE EMPRESA» Y LOS DESPIDOS POR CAUSAS
EMPRESARIALES: ;SOLO LA «<PROMISCUIDAD ECONOMICA»
SE SANCIONA?

Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 223/2013, de 10
de diciembre 2013 —Caso Grupo Ezentis

Sofia Olarte Encabo

Catedratica. Universidad de Granada

1. EL MARCO LEGAL: VOLUNTAD DEL LEGISLADOR Y VOLUNTAD
LEGISLATIVA

Los grandes protagonistas de la economia mundial son los grupos de empresas, ellos son los
principales actores economicos, y a menudo también politicos. Si el escenario o &mbito econod-
mico mundial estd dominado por los grupos multinacionales, a escala nacional, también autono-
mica y local, estos espacios socio-econdmicos estan ampliamente protagonizados por los grupos
de empresas operativos en ellos. Bastaria comprobar su protagonismo apenas se repare en que
la inmensa mayoria de los procedimientos de despido colectivo que han llegado a los tribunales
afectan a empresas enmarcadas en grupos, nacionales y/o multinacionales.

En cambio, este extremado y continuo protagonismo socio-econdémico de la actualidad labo-
ral no encuentra correspondencia con su regulacion juridica, en la medida en que estos actores eco-
noémicos siguen siendo refractarios a un marco legislativo ordenador, y limitador, suficientemente
sistematico, coherente y equitativo. Por supuesto, el legislador, después de mas de medio siglo de
doctrina judicial y jurisprudencia, no desconoce la figura del grupo. Mas aun, alla y aculla va salpi-
cando nuestro Derecho, no solo Laboral, de fragmentos de un puzle a menudo dificil de entender y
recomponer. Buena prueba de ello es la integracion legal de una laguna largamente detectada por la
jurisprudencia al respecto, como es la legitimacion para la negociacion de convenios colectivos de
empresa, recibiendo el legislador una figura, la llamada «legitimacion cruzada» —por la representa-
cidn social negocian los sindicatos, por la patronal lo hacen las direcciones de grupo directamente,
mezclando unidad de empresa ex art. 87.1 ET y sectorial ex art. 87.2 ET—, que ya en 1999 consolido
la jurisprudencia. El legislador tard6 nada menos que 11 afios en entablar ese beneficioso didlogo.

Podria pensarse que estamos ante un legislador desidioso, abstencionista, perezoso, que no
atiende a la realidad compleja economica de los ultimos tiempos y que no integra las lagunas del or-
denamiento, y que cuando lo hace es de forma casuistica e imprecisa. Pero esa impresion seria com-
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pletamente falsa. El legislador laboral es abstencionista respecto de un concepto unitario de grupo
juridicamente relevante, y en relacién con un régimen sistematico, porque quiere seguir favoreciendo
la libre creacion y el libre funcionamiento de los grupos, de modo que solo sean alteradas sus deci-
siones cuando incurran en fraude o abuso. Por tanto, no estamos ante una laguna sino ante un silen-
cio elocuente, lo que significa que el legislador no quiere intervenir mas en la vida socio-econémica
de los grupos, dejando el ejercicio del sistema de decisiones y poderes a su libertad de organizacion
y gestion, eso si, siempre que no traspasen los limites comunes o generales —prohibicion de fraude
de ley y/o abuso—. O cuando le interese por puntuales razones de politica juridica —fiscalidad, conta-
bilidad trasparente...—. Mas aun, como muestran los ultimos capitulos de reforma laboral 2012, suele
intervenir para seguir haciéndole «favores» de funcionamiento a los grupos, sobre todo a los que tie-
nen una dimensién multinacional —ejemplo: los Reales Decretos-Leyes 11 y 16/2013 eximen de las
obligaciones que establece para los grupos nacionales a los multinacionales en el despido colectivo.

Pese a lo que a menudo se cree, ni la doctrina judicial ni la jurisprudencia han sido ajenas a
esta politica juridica favorable al mas libre campar de los grupos en el mercado. Un buen ejem-
plo de ello es la doctrina sentada por la SAN 223/2013, de 10 de diciembre.

2. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

El asunto versa sobre el grupo Ezentis, SA (antes Radiotronica, SA), empresa matriz de un
grupo de empresas. La estructura esencial del grupo viene constituida por varias empresas situa-
das en el extranjero y en Espafa, en particular por Avanzit Tecnologica, Avanzit Telecom, SLU
y Navento. La viabilidad del grupo depende de la licitacion publica y de algunos grandes clien-
tes (Telefonica, Adif, etc.) El grupo tomo la decision tactica de abandonar los negocios no renta-
bles, destacando el cese de la mayor parte de actividad de telecomunicaciones en Espafia. La cifra
de ingresos en Espaiia se ha ido reduciendo, mientras que en el extranjero ha ido creciendo. El
EBITDA (beneficios antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones y extraordi-
narios) del grupo se situé en 2012 en 10,28 millones de euros, lo que ha supuesto un crecimiento
del 274 % frente a los 2,74 millones de euros de 2011 y superando en un 28 % el objetivo que el
grupo establecio para el ejercicio 2012 (8 millones).

Por su parte, Avanzit Telecomunicaciones, SLU tenia una dependencia casi absoluta de su
cliente Uinico, Telefénica, y por ello depende en gran medida de la actividad que en cada punta
de trabajo le asigne dicho cliente. La decision estratégica de reorientacion de los negocios nu-
cleares de Avanzit llevo a finalizar la contratacién con Telefonica. Por tanto, se debio hacer un
ERE que extingui6 a toda la plantilla menos a 43 trabajadores, siendo sostenida en sus costes por
actividad residual con algunos clientes y por las aportaciones que le prestan otras sociedades del
grupo. Consta que los trabajadores de diversas empresas del grupo han pasado a prestar servicios
en otras mediante la técnica de la subrogacion empresarial.

Ante esta situacion, los representantes de los trabajadores piden que se reconozca que hay un
«grupo laboral o patoldgico» y se declare la responsabilidad de todas las empresas. En cambio, las
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empresas piden que se determine que se trata de un grupo mercantil, por lo tanto, fisiologico. Ante
este dilema, que puede terminar con la declaracion de nulidad del despido o bien con su ajuste a
Derecho, ;qué dice la Audiencia Nacional?

3. DOCTRINA SENTADA: POSICION JUDICIAL RESPECTO AL MARCO
LEGAL

Para la Audiencia Nacional, siguiendo la recientemente desempolvada «teoria maniquea
que distingue entre «grupos patologicos» y «grupos fisioldgicosy, o los «grupos buenos» —los que
lo son a los solos efectos mercantiles— y los «grupos malos» —los que lo son a efectos laborales—,
«no existe grupo patologico» —FJ 6.°—. Por supuesto acepta lo evidente, que hay direccion unita-
ria y una apariencia externa de grupo indudable. Pero esos rasgos de organizacion y gestion uni-
taria no serian «suficientes para afirmar la existencia de la unidad de grupo» —a efectos laborales.

Reproduce para ello la sala la posicion conocida de la jurisprudencia, seglin la cual, lo esen-
cial es que a través de los diferentes indicios, que serian sumatorios ahora, sin que solo uno de
ellos pueda ser determinante por si solo, se llegue a la conviccién de que «existe un uso abusivo o
ejercicio anormal del derecho, en beneficio del grupo y en detrimento de los derechos de los traba-
jadores». Solo en este caso podria afirmarse que existe «una Ginica empresa real bajo la apariencia
del grupo, lo que constituye un fraude de ley, que permite aplicar la doctrina del «levantamien-
to del velo» —fo lift the veil-y considerar al grupo como una unica empresa» —FJ 4.°, letra e)—.
En suma, solo cuando el uso de las formas juridicas, que son Tttiles para el funcionamiento de la
economia y, por tanto, para el interés general, tengan un objetivo o produzcan un resultado lesivo
para los derechos de los trabajadores, cabe ver un «grupo patologico», siendo solo este el relevan-
te a efectos juridico-laborales: «... Debe quedar claro que lo esencial es llegar a la conviccion de
que dicho uso se realiza, en nuestro caso, con el fin de lesionar los derechos de los trabajadores».

Pues bien, tras un detenido analisis de la situacion socio-econémica y organizativa del grupo
Ezentis, SA, llega a la conviccion de que no hay ninguna patologia juridica. Por tanto, una vez
afirmado que «no existe «grupo patologico» se impone», entiende la sala, una doble conclusion.
Una procesal, y es «estimar la excepcion de falta de legitimacion pasiva del resto de las empre-
sas demandadas». Y otra, de fondo, cual es entender que concurren causas de caracter econémi-
co-productivo que hacen ajustado a Derecho el despido colectivo, porque «la empresa no tiene
actividad, ni ingresos desde finales de 2012... desde dicha fecha solo genera pérdidas que estdn
siendo abonadas por el grupo y ha perdido los contratos que le daban actividad..» —FJ 7.°.

4. TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA SENTENCIA Y PROBABILIDAD
DE CONSOLIDACION COMO JURISPRUDENCIA

Es muy probable que, de ser recurrida esta sentencia por la representacion sindical ante el
Tribunal Supremo, encuentre confirmacion. La doctrina judicial de la Sala de la Audiencia Na-
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cional sigue estrictamente la jurisprudencia recientemente reafirmada, con algunas matizaciones,
en sentencias del Tribunal Supremo tales como las de 20 de marzo de 2013, rec. nim. 8§1/2012
y 27 de mayo de 2013, rec. naim. 78/2012. De ellas se desprende que solo la «promiscuidad en
la gestion econdmicay, esto es, la existencia de una confusion patrimonial manifiesta, expresiva
tanto de una caja inica como de una contabilidad permeable entre las diferentes empresas del
grupo, pondria de relieve un uso de caracter fraudulento o abusivo.

Ahora bien, lo que resulta ahora ya dificilmente sostenible, como la doctrina cientifica auto-
rizada viene poniendo de relieve desde hace mas de una década (MONEREO-MOLINA, 2002), es la
posicion jurisprudencial, reveladora no solo de una gran obsolescencia conceptual y normativa,
sino también de extremadas contradicciones o antinomias. Piénsese que en el caso comentado la
Audiencia Nacional reconoce que existen pagos efectuados por entidades del grupo a los traba-
jadores de Avanzit, ante la inexistencia de actividad de esta empresa, ausencia de una actividad
productiva que, como se vio, deriva de opciones estratégicas del grupo. Sin embargo, entiende la
Audiencia que estos pagos son «en beneficio de los trabajadores», por tanto responde a la buena
fe y sabido es que fides bona contraria est fraudi et dolo —FJ 6.°.

La posicion tan restrictiva evidenciada por la doctrina de la Audiencia en la apreciacion de
un grupo relevante a efectos juridico-laborales llega hasta el paroxismo en sentencias posterio-
res, como la SAN 234/2013, de 23 de diciembre. En ella muta el concepto de «promiscuidad en
la gestion econdmicay en otro paralelo, en el &mbito laboral, que podemos denominar como «uso
promiscuo de la gestion de personal», por cuanto solo admite como relevante la «prestacion in-
diferenciada en el trabajo», pareciéndole «simple» la «prestacion sucesivay entre las diferentes
empresas del grupo —FJ 3.°—. En suma, ignora la circulacion de trabajadores en el seno del grupo
que, en cambio, si fue relevante para la STJS del Principado de Asturias de 5 de julio de 2013,
rec. num. 33/2013, cuyo criterio no considera adecuado y con el que no se siente vinculada.

Es en supuestos como estos, muy frecuentes, en los que hay que traer a colacion la nueva
posicion de una, por ahora, minoria de la Sala Social del Tribunal Supremo que, en un reciente
voto particular, ha puesto de relieve la necesidad de cambiar el modo de identificar al «verdadero
empresario» —STS, Sala 4.7, de 25 de septiembre de 2013, rec. nim. 3/2013—. Parafraseando ese
voto particular, entiendo que la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional deberia haber alcan-
zado otra solucion diferente, en la que no procederia la excepcion de falta de legitimacion pasiva,
y quizas tampoco la de existencia de causa econoémica,

«aunque fuera a través de otras formulas para determinar el verdadero empre-
sario» —voto particular firmado por Fernando Salinas y al que se adhieren otros cua-
tro magistrados.
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