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biblioteca inteligente profesional

Empresa, empresario, empleador

«... mi investigacion y escritura trataban de dar alcance a un objeto de estudio que se expandia
mas de prisa que mi capacidad de trabajo»

M. Castells, La sociedad red, 2001

Si algo resulta particularmente llamativo dentro de la construccién tradicional del Derecho del
Trabajo, sin importar el pais al que venga referida, es la muy escasa atenciéon que suele prestar al
empleador y a la empresa. Mientras las normas legales, las decisiones de los tribunales y los
estudios doctrinales dedican por lo general un esfuerzo ingente a la delimitacidon de los rasgos que
identifican la nocién de trabajador, nada de ello ocurre, en cambio, ni con el empleador ni con la
empresa, que parecen interesar a todos ellos solo desde una perspectiva puramente instrumental.
Es decir, como sujeto que recibe y dispone de la prestacién de servicios del trabajador y como
espacio o ambito organizativo en el que esta se desarrolla, respectivamente.

Aunqgue practica, esta aproximaciéon al empleador y a la empresa, que ha sido calificada de
«mediata», «traslativa» o «refleja», detras de la que se sitla por lo general, como ponen de
manifiesto los estudiosos mas atentos a estas cuestiones, el deliberado propdsito de extender al
maximo el ambito de aplicacion de los ordenamientos laborales por la via de no incluir ninguln
requisito vinculado con la subjetividad del sujeto acreedor del trabajador o la entidad de la
organizaciéon dentro de la que este desarrolla su prestacién, contradice la evidencia aportada por la
experiencia histérica, a la luz de la cual el «reflejo» deberia operar mas bien en sentido inverso, ya
qgue han sido la empresa capitalista y los procesos de acumulacién a ella asociados los que, en todo
caso, han «inventado» al trabajador, conforme se ha destacado con especial perspicacia. Pero,
sobre todo, se trata de una visién que no toma en cuenta que, en una economia de mercado, es el
empleador quien asume un papel protagdnico dentro de la relacién laboral, al encontrarse dotado
de poderes que le permiten configurar el contenido de la prestacién del trabajador de acuerdo con
su voluntad e intereses. Y que la empresa es el espacio singular dentro del cual dichos poderes se
ejercen y adquieren corporeidad.

Dicha concepcién descansa sobre un presupuesto que pocas veces se explicita, pero que no
parece posible mantener a plenitud en la actualidad. No otro que el de la irrelevancia para el
ordenamiento juridico, no solo de la configuracién juridica del empleador, y por tanto de la formula
a través de la cual aparezca personalizado, sino de la manera como este se organiza para
desarrollar su actividad. Asi como de las peculiares caracteristicas que, como consecuencia de ello,
adquiere el ambito dentro del cual el mismo ejerce los poderes de los que se encuentra investido.
Tradicionalmente estos son elementos que se integran dentro de la nocidon de empresa, que es
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distinta de la de empleador. Y resulta en principio relevante para el ordenamiento juridico antes
como objeto que como sujeto de derechos y deberes.

Esta falta de relevancia de las vicisitudes organizativas del empleador, y a través de ella de la
propia empresa, hunde sus raices en el hecho de que, a lo largo de la mayor parte de la andadura
del Derecho del Trabajo, empleador y empresa han sido nociones coextensas. Es decir, en la
circunstancia de que, hasta etapas muy recientes, quien ocupaba la posicién de empleador era, a
su vez, el titular de un conjunto organizado de medios materiales y humanos con los cuales
llevaba a cabo de manera autosuficiente una determinada actividad productiva, consistente en la
elaboracion de un bien o la prestacion de un servicio. Las vicisitudes organizativas del empleador
no tienen aqui incidencia sobre el contrato de trabajo, asi pues, porque al coincidir el empleador y
la empresa es imposible que la tengan.

Transformaciones profundas en la realidad sobre la que opera el contrato de trabajo han
contribuido, sin embargo, a alterar este sencillo panorama en las uUltimas décadas. De un lado,
haciendo estallar la forma de organizacién centralizada y autarquica de los procesos de produccién
gue lo sustenta. Y con ello el modelo tradicional o clasico de empresa y de empleador construidos a
su imagen y semejanza. Del otro, convirtiendo a la especialidad y la diferenciacion en elementos
clave para el éxito de cualquier proyecto empresarial.

Las razones de ello no escapan a nadie a estas alturas. El imperativo de adecuar las estrategias
de gestidn a un contexto econdmico cada vez mas inestable y competitivo, como fue el emergente
de la anterior crisis global del capitalismo, conduciria a la adopciéon de una forma nueva de
organizacién basada en la segmentacidon de los procesos productivos y la colaboracién entre
entidades en principio independientes unas de las otras. Frente al modelo centralizado y
autarquico de empresa se abrieron camino pues, en respuesta a la nueva situacion, modalidades
de gestidn caracterizadas por la mayor especializacién de las unidades productivas y el creacidon de
lazos de cooperacidon mas o menos estrechos y estables entre ellas, en un intento de obtener
ventajas competitivas de la concentracion de la actividad de cada una en la ejecucién de sus
competencias nucleares y la transferencia al exterior de los costes, asi como de los riesgos,
derivados de la realizacién de todas las demas. Sin haber desaparecido del todo, la empresa
tradicional propia del modelo de produccidon en serie se ve sustituida de tal modo, con una
frecuencia cada vez mayor, por redes de sujetos auténomos, integrados los unos con los otros
desde el punto de vista econdmico y funcional de diversas maneras. En tanto que, como se ha
observado, el empleador «con mayusculas» de otras etapas se «difumina» o «disuelve» al interior
de esos conglomerados.

El resultado de estos movimientos, a cuyo favor soplan con cada vez mas fuerza el cambio
econdmico y tecnoldgico y las nuevas tendencias organizacionales, es un renovado interés dentro
del moderno Derecho del Trabajo, tanto por el empleador como sujeto y la empresa como
organizacién, como también, y muy especialmente, por las formulas de cooperacién entre
empresarios —contratas y subcontratas, redes, grupos de empresas, principalmente- a través de
las cuales ambas nociones interactlan y se relacionan de manera dindmica dentro del actual
contexto econdmico y productivo. Pero no solamente. Los cambios operados estan contribuyendo
también a poner en cuestion la tradicional aproximacion, en clave puramente defensiva, patoldgica
y remedial, de los ordenamientos laborales hacia estos fendmenos, de la que son singular
manifestacion entre nosotros los articulos 42 y 43 del Estatuto de los Trabajadores.

Como no es dificil de advertir, ambos preceptos han sido construidos partiendo de la premisa de
gue la integracién de la actividad de un empresario en el proceso productivo de otro, o en general
la creacidon de lazos estables de colaboracion entre ambos, solo esta en condiciones de desplegar
consecuencias sobre la atribucién de la condicion de empleador o las relaciones de trabajo de
guienes prestan servicios dentro del singular espacio de cooperacion de tal forma se crea en
supuestos excepcionales, marcados por el uso desviado o torticero de esta clase de herramientas,
bien como una formula dirigida a encubrir la verdadera existencia de una relacidon de trabajo con la
empresa que recurre a otra como parte de una operacion de ocultacion de su condicion de
empleador o bien como un instrumento de elusién por parte de la misma de su responsabilidad
mediante el expediente de trasladarla a un sujeto insolvente. Casos en los que operarian, con
caracter autosuficiente, los mecanismos de reestablecimiento de la relacién laboral con el sujeto
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gue efectivamente ejerce el poder de direccién y de imposicién de responsabilidad solidaria al
titular de la actividad principal previstos por los preceptos antes aludidos. Mas alla de estas
situaciones de claro contenido patoldgico, la colaboracién licita y legitima entre empresarios,
incluso si reviste caracter estable y estructural y no meramente episddico u ocasional, como ocurre
con inusitada frecuencia en la actualidad, no es capaz de desplegar, en cambio, consecuencia
alguna, ni sobre la imputacién de la titularidad de la relacién de trabajo, ni sobre su régimen
juridico y condiciones. O al menos es lo que cabe deducir de este maniqueo esquema normativo.

Frente a ello existe, sin embargo, la conciencia cada vez méas extendida de que el uso
fisioldgico, en vez de patoldgico, de las férmulas de colaboracion interempresarial, sean estas de
base contractual o societaria, se encuentra en condiciones de desplegar una influencia cierta, y
ademas de relieve, sobre las relaciones de trabajo que se desenvuelven dentro de sus fronteras. E
incluso afectar a la ordinaria configuraciéon del sujeto empleador en su seno. Para empezar, y como
he tenido la ocasion de desarrollar con mayor amplitud en otro lugar, porque la integracién de las
actividades de diversos sujetos en torno a un proyecto compartido es capaz de dar lugar a una
serie de necesidades comunes cuya satisfaccién puede requerir la puesta en practica de formulas
peculiares de ejecucién de la prestacion laboral y articulacion de los poderes empresariales,
capaces de alterar el reparto habitual de roles entre las partes del contrato de trabajo y en
particular la posicion que dentro de él ocupa el acreedor de la prestacidén de servicios, dando lugar
a supuestos alejados de su tradicional estructura binaria (un trabajador que presta servicios para
un empleador). Pero también porque el desarrollo de los procesos productivos, que siguen
manteniendo pese a todo su integracion, por sujetos formalmente auténomos pero econdmica y
funcionalmente conectados es capaz también de proyectar su influencia sobre el marco de
derechos y obligaciones de caracter individual y colectivo de los trabajadores a ellos asociados. La
vinculacion de la duracion de los contratos de trabajo a las vicisitudes de la relacién entre los
empresarios concernidos y la determinacién de la cuantia de los salarios en funciéon de la posicidon
gue ocupa la actividad del empleador dentro del proceso productivo global no son aqui sino dos
singulares manifestaciones de una tendencia que recorre la mayor parte de los contenidos de la
relacion de trabajo, revistiendo en buena parte de ellos un marcado caracter ambivalente.

Ante semejante panorama es poco menos que un lugar comun poner de manifiesto la crdénica
falta de adaptacion del Derecho del Trabajo y sus soluciones normativas a la sustancial
transformacion experimentada por el contexto al que ha de ser aplicado. Y quiza sea asi si
prestamos atencién de manera exclusiva el disefio tradicional de sus mas relevantes instituciones,
anclado en gran medida en una visién exquisitamente bilateral y binaria del contrato de trabajo,
asi como a la idea de que la colaboracion entre empresarios, cuando discurre por cauces licitos,
carece de incidencia sobre la estructura del mismo y las condiciones a él asociadas. Por lo que no
reclama ningun tipo de respuesta mas alla de la determinada por su consideracion como
manifestaciones de la genérica libertad de organizacion reconocida a los empresarios por el articulo
38 de la Constitucion.

Tan tajante conclusién pierde buena parte de su sentido, de todas formas, cuando se presta
atencion a la evolucién normativa mas reciente, ya que dentro de ella han empezado a aparecer
en los ultimos anos referencias explicitas a la colaboracidén entre empresarios en el disefio de
algunas instituciones de indudable relieve. Asignando ademas a esta un tratamiento atento a su
impacto sobre las relaciones de trabajo afectadas por ella. La regulacion de la denominada
«coordinacion de actividades empresariales» por el articulo 24.1 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales constituye una primera manifestacion de esta tendencia, que luego se extendera
al régimen juridico de la legitimacién para negociar convenios colectivos estatutarios previsto por
el articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores, al que han sido incorporadas previsiones aplicables
a los supuestos en que estos afecten a un grupo de empresas 0 a «una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su ambito
de aplicacion», e incluso encontrara un reflejo, aunque mas bien timido, en la ordenacion de los
despidos colectivos, esta vez exclusivamente en relacion con los grupos de empresas.

Aunque no siempre compartibles, los resultados no son tampoco de menor importancia si se
presta atencién a la aplicacion que vienen haciendo los tribunales de otras importantes
instituciones. Construcciones jurisprudenciales proclives a admitir la cotitularidad del contrato de
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trabajo e incluso la configuracién de una posicidon empresarial plural con base en el articulo 1.2 del
Estatuto de los Trabajadores se dan cita aqui con el fin de tratar de encuadrar las hipdtesis en que
la colaboracidon entre empresarios traspasa la frontera del contrato de trabajo para penetrar en su
estructura, bien que un dificil equilibrio, tratandose de los grupos de empresas, con las tesis que
limitan su impacto a los supuestos de uso abusivo de la personalidad juridica, merecedor de la
aplicacién de la técnica del «levantamiento del velo». En tanto que surgen pronunciamientos que
proclaman la aptitud de los grupos de empresas para actuar como espacio valido para el desarrollo
de la movilidad de los trabajadores, yendo mas alla de lo que en principio pareceria deducirse de
las previsiones legales. Y se consolida, aunque con ciertos matices, la tendencia admitir la
posibilidad de supeditar la duracidon del contrato de trabajo a las vicisitudes de la relaciones entre
empresarios, bien que pasando por alto el caracter unitario y no necesariamente limitado en el
tiempo del proyecto empresarial al que este sirve, que podrian abrir la puerta a una solucion
distinta. Aunque como contrapunto hay que anotar también la tendencia de la jurisprudencia mas
reciente a tutelar los efectos del ejercicio legitimo del derecho de huelga en el seno de los grupos
empresariales y redes de subcontratacidon, siempre que entre las empresas que los conforman
existan lazos econdmicos y productivos de intensidad suficiente. O la jurisprudencia de corte
garantista que trata de asegurar la continuidad de los contratos de trabajo en los supuestos de
transmision de empresas de no facil encuadre dentro del supuesto de hecho tipico previsto por el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

Todo ello es expresidon de la puesta en marcha de un proceso de progresiva adaptaciéon de
nuestro ordenamiento juridico-laboral a la problematica planteada por las transformaciones de la
empresa y las formas de producir. El cual no discurre, como algunos hubieran podido esperar, por la
via de la construcciéon de una posicién subjetiva nueva capaz de abarcar los fendmenos
organizativos emergentes y ofrecerles un régimen juridico singular, sino por el mas pragmatico
camino representado por la imposiciéon de la necesidad de valorar los actos de gestién de las
relaciones de trabajo que se desarrollen al interior de estas formulas de cooperacion, sean
grupales o de otro tipo, tomando en consideracion el sustrato de relaciones que se entablan con
otros empresarios y la actividad productiva global a la que sirven. Un analisis del que puede
derivarse en algunos casos la atribucion de una posicion empresarial comin o compartida. Mientras
gue en otros, seguramente los mas, estara en condiciones dar lugar a la aplicacién de los
presupuestos de las instituciones concernidas en términos de ciclo productivo y no de mero sujeto
empleador, como ocurre ordinariamente. Operacion esta para la que se recupera la nocién
tradicional de empresa, convenientemente separada de la de empleador.

El presente nUmero monografico de Trabajo y Derecho busca acercarse, mas que al fenédmeno
en si, que se considera suficientemente conocido en sus trazos generales, a las lineas de
transformacién que se estan poniendo en marcha dentro de nuestra realidad normativa e
institucional, asi como en algunos ordenamientos de nuestro entorno, para hacer frente a sus
consecuencias. Desde este punto de vista, se inscribe y a la vez continla una linea de
investigaciéon sobre los efectos laborales del uso fisiolédgico de las formulas de cooperacién
interempresarial iniciada por el Proyecto de Investigacidn sobre el «Impacto laboral de las redes de
empresas» financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad (DER 2015-67099-P
MINECO-FEDER) en el que se integra buena parte de los autores que aqui intervienen, empezando
por quien esto escribe. A este esfuerzo se incorpora, no obstante, otro grupo de muy reconocidos
especialistas nacionales y extranjeros, todos profundos conocedores de las materias a tratar, con el
fin de ofrecer una visidn de conjunto, a la vez rigurosa y profunda, del nuevo escenario al que,
como consecuencia del cambio econdmico y productivo, ha de enfrentarse hoy el Derecho del
Trabajo. Y en particular tres de sus categorias nucleares. Precisamente aquellas que dan titulo de
esta entrega: empresa, empresario y empleador. A todos los ellos, por supuesto, nuestra mas
profunda gratitud.

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Subdirector
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biblioteca inteligante profesional

rudencia

Las sentencias anotadas

e Grupo de empresas

o STS, Sala 4, de 27 de mayo de 2013, recurso de casaciéon num. 78/2012

Reformulacién de los «elementos adicionales» que determinan la consideracion del grupo de
empresas como unidad de empresa laboral a efectos de imputacién de responsabilidad, en atencidn
exclusivamente a la «teoria del fraude». Obligaciones documentales del empresario en el despido
colectivo: en el caso de los grupos empresariales, solo es necesario aportar la documentacién
contable referida a estos cuando se trate de una sociedad mercantil socia de otra y «dominante» o
tengan domicilio en territorio espafiol, pertenezcan al mismo sector y la solicitante tenga saldo
deudor con la otra.

o STS, Sala 4, de 20 de octubre de 2015, recurso de casacion num. 172/2014

Reformulacién de la doctrina sobre el grupo como unidad de empresa laboral, dando entrada a
la «xempresa de grupo», que abarca no solo supuestos patoldégicos sino también fisioldgicos.
Despido colectivo en sociedad andnima de titularidad publica («Tragsa»): falta de legitimacién
pasiva de su sociedad filial («Tragsatec»), por no concurrir en el grupo los «elementos esenciales»
o datos cualificadores para la extension de la responsabilidad solidaria. Las cuentas provisionales
gue obligadamente han de aportarse comprenden también el estado de cambios en el patrimonio
neto y de flujos de efectivos, pero es suficiente su aportacion material, inferida de las cuentas
anuales y provisionales.

e Empleador plural

o STS, Sala 42, de 4 de febrero de 2015, recurso de casacidn para la unificacion de doctrina
96/2014

Configuracién de una posicion empresarial plural o comuin basada en la atribucidén a otro sujeto
de un poder directivo general que se superpone a las decisiones de gestion ordinaria de la relacidon
laboral de quien ocupa formalmente la posicion de empleador, declarada en el marco de un
convenio de colaboracién entre organismos publicos.

e Trasmision de empresa
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o STS, Sala 42, de 27 de abril de 2015, recurso de casacion para la unificacién de doctrina
348/2014

La continuacion en la prestacion del servicio de soporte de sistemas de informacion, con
asuncién por el contratista entrante de una porcion significativa del personal del saliente, configura
un supuesto de «sucesion de plantilla» determinante de la aplicacién de las garantias previstas por
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

o STS, Sala 42, de 7 de abril de 2016, recurso de casacion para la unificacién de doctrina
2269/2014

Sucesién de contratas de seguridad con asuncion por el contratista entrante del conjunto de los
trabajadores del saliente por asi disponerlo el convenio colectivo del sector. Validez de la clausula
convencional que exonera al nuevo contratista de responsabilidad por las deudas salariales
anteriores a la asuncidn del servicio.

o Redes empresariales y derechos fundamentales

o STS, Sala 12, de 12 de noviembre de 2015, recurso de casacién num. 899/2014

La gestidon centralizada por la empresa principal de los datos de los trabajadores de las
empresas integrantes de una red de subcontratacién hace posible, mediante la elaboraciéon de
listas negras por razones sindicales, el ejercicio de un control sobre las mismas capaz de
condicionar su libertad de contratacion y vulnerar el derecho fundamental a la proteccién de datos
personales y al honor de esos trabajadores.

e Coordinacion de actividades productivas y prevencion de riesgos

laborales

o STS, Sala 42, de 11 de mayo de 2005, recurso de casacion para la unificacion de doctrina
2291/2004

El deber de vigilancia del empresario principal sobre los contratistas y subcontratistas dedicados
a su propia actividad productiva no exige un control maximo y continuado, capaz de hacer ineficaz
esta modalidad productiva, pero si de un control efectivo que acredite una conducta activa del
mismo. Este deber se extiende a cualquier instalacidn, situada incluso en el campo y al aire libre,
donde se encuentren materiales, sean de su propiedad o estén bajo su poder de disposicién, con
los que realiza su actividad productiva y cuya conservacién y mantenimiento le corresponden.

o STS, Sala 43, de 18 de enero de 2010, recurso de casacién para la unificacién de doctrina
3237/2007

A los efectos de la aplicacién del deber de vigilancia del cumplimiento por los contratistas y
subcontratistas de sus obligaciones de seguridad y salud, la condicién de centro de trabajo resulta
predicable de cualquier @mbito de ejecucién de la prestacidon de servicios en que la empresa
principal desarrolla una actividad productiva en interés propio a través de medios ajenos y sobre la
gue esta en condiciones de ejercer control. No, en cambio, respecto de las instalaciones en que la
misma no realiza ya ninguna actividad productiva.

e Legitimacion para negociar convenios estatutarios en los grupos de

empresas y empresas vinculadas por razones organizativas o
productivas

o STS, Sala 43, de 6 de julio de 2016, recurso de casacion num. 288/2015

Dado que la legitimacién para negociar convenios de grupo o de empresas en red en
representacion de los trabajadores es exclusivamente la prevista por el art. 87.2 ET, los sindicatos
mas representativos de ambito autondmico solo estan legitimados para formar parte de la comision
negociadora cuando el ambito del convenio no transcienda ese espacio territorial.

o STS, Sala 43, de 8 de noviembre de 2016, recurso de casacion nim. 259/2015
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La constitucion de una asociacion empresarial integrada por un grupo de empresas que tengan
amplia implantacién en un sector de actividad y con elevada ocupacién de trabajadores permite
gue la misma pueda ser considerada legitimada para participar en la comisién negociadora de un
convenio de ambito sectorial.

e Ejercicio del derecho de huelga en los grupos de empresas y redes de

subcontratacion

o STS, Sala 42, de 11 de febrero de 2015, recurso de casacion nim. 95/2016

La contratacion de terceros por las sociedades integrantes de un grupo empresarial con el fin de
sustituir las prestaciones omitidas por una de ellas, habitualmente encargada de su realizacion,
debido a la huelga de su personal, vulnera este derecho, dada la especial vinculacién existente
entre dichas empresas, cuyas actividades forman parte de un Unico ciclo productivo.

o STS, Sala 42, de 16 de noviembre de 2016, recurso de casacién num. 59/2016

El recurso por los clientes de la empresa contratista afectada por una huelga a otras empresas
para que lleven a cabo las tareas que esta deja de realizar no vulnera el derecho de huelga si no
existe una especial vinculacién entre ellas ni forman parte del mismo grupo empresarial.
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