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1. INTRODUCCION

La exteriorizacién del empleo, llamada todavfa externalizacién, ha tomado
en los dltimos afios en Francia una importancia muy particular. Esta externali-
zacién contribuye a un fendmeno de fragmentacion de la empresa que ha sido
objeto de andlisis por la doctrina’; y que viene a poner nuevamente en tela de
juicio lo que llamamos, en el vocabulario de las relaciones industriales, el
“modelo fordista”. Este modelo es el de la gran empresa indusirial que asegura
una produccién en masa, basada en la especializacion de las tareas y de las
competencias, y articulada sobre una organizacin piramidal del trabajo. Por lo
que se refiere a las relaciones de trabajo, este modelo se apoya en los contratos
de trabajo a tiempo completo de duracién indefinida y estandarizados, creados
sobre el intercambio entre un alto nivel de subordinacién y de control discipli-
nario por el empresario y un alto nivel de estabilidad y de garantias para el
empleado. ‘

Este esquema se pone hoy en tela de juicio bajo la triple influencia de ia
elevacioén del nivel de competencia y de cualificacién, de la presién creciente
de la concurrencia sobre los mercados mds abierios, ¥ de la aceleracidn del
progreso técnico. Partiendo de esto, se desarrollan otros modelos de organiza-
cidn del trabajo que conllevan la fragmentacién de la empresa y sobre todo de
la colectividad de trabajo. Pero esto reenvia a situaciones disparatadas que un

*Maitres de conférences, COMPTRASEC, Université Montesquicu-Bourdeux [V, Texto
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! Sobre este fenémeno, ver especialmente A, Lyon Caen “A propos de l'enterprise
éclatée”, Droit ouvrier, 1981, p. 127, M Jeantin, “La enterprise éclatée: intéréts d une
approeche commercialiste du probléme”, Droit ouvrier, 1981, p. 118.
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autor ha reagrupado destacando que: “los trabajadores observan que cada vez
més frecuentemente existe una disociacion entre aquel que se presenta inicial-
mente como su empleador y aquel que utiliza su fuerza de trabajo (...). A una
relacién binaria —trabajador, empresario- sustituye una relacién triangular
—trabajador, empresario y “usuario del servicio™?.

El trabajo temporal se presenta como el arquetipo de esta relacién trian-
gular de trabajo y por tanto de la externalizacién del empleo. Pero este nuevo
modo de organizacidn del trabajo no se vers reducido a esta figura juridica solo,
sino que otras técnicas cubren también este objetivo.

Podemos partir entonces de la constatacién de que Ja empresa moderna no es
mds gue un mundo cerrado que activan sus propios trabajadores. Ciertas tareas,
que antes eran realizadas por las propias empresas con sus efectivos, se confian
ahora a sociedades prestatarias de servicios o contratistas. Esta evolucin reposa
sobre diferentes factores de importancia variable segn las épocas y las empresas
implicadas®, Un primer factor lo constituye la voluntad de las empresas de reducir
sus costes y el volumen de cargas fijas. Esta preocupacién cuya importancia no
debe minimizarse, permite sobre todo explicar la externalizacién en la realizacion
de las tareas de escasa cualificacién®. En las tareas cualificadas puede recurrirse
a la externalizacién por la influencia del progreso técnico; factor que ha elevado
la cualificacién requerida para el gjercicio de ciertas funciones, y ha llevado a las
empresas a recuttir a sociedades externas principalmente en materia de nuevas
tecnologias de Ja informacién y de la comunicacién,

En definitiva, en un contexio de concurrencia nacional, pero sobre todo
internacional, ciertas empresas sienten la necesidad de colaborar entre sf para
la elaboracién de un producto. Diferentes empresas $e reagrupan as{ en una
misma red (funcional o territorial) para poner en comidn sus técnicas y su
“known-how™ en la realizaci6n de un producto determinado.

Esto explica, entendemos, el interés de las empresas por el recurso a este
sistema, que procede de la evolucion en la organizacion del trabajo, destinado
a permitirles disponer de un maximo de flexibilidad y de poder recurrir a los
métodos de gestién mds competitivos®. Para atender a este objetivo, las
empresas disponen de diferentes técnicas juridicas ofrecidas por el derecho
positivo. Toda la dificultad proviene aquf del hecho de que estas diferentes
técnicas, que se basan todas en el confrato, no afectan a una sola materia, sino
que se ubican al menos en tres ramas de nuestro derecho privado: el derecho

2 A. Lyon Caen, op. cit. p, 127.

3 Sobre esta evolucion, A. Supiot (coordinador}, « Au-del de "emploi. Les transforma-
tions du travail et le devenir du droiit du travail en Europe», Rapport pour la Commis-
sion européenne, , Falmmarion, 1999. Traduccidn espafiola bajo el titulo Trabajo y
empleo. Transformaciones del trabajo ¥ futuro del Derecho del Trabajo en Europa, ed.
Tirant lo blanch, Valencia 1999,

* Limpieza, jardinerfa, restautacién de personal...

% En este sentido, H. Blaise, « A la frontidre du licite et de I'illicite ; Ia fourniture de
main-d“oeuvre », Dr, Soc. 1990, p- 418,
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del trabajo, el derecho civil y el derecho mercantil. P(_:rq la f‘comparﬁmenta—
cién” que sufre hoy nuestro derecho positivo, esa especializacién desenfrenada
va en detrimento del interés de los trabajadores.

El punto comiin de estas diferencias técnhicas es crear, sobre una base contrac-
tual, una relacién triangular entre una empresa usuaria, el empresario que propor-
ciona sus trabajadores y los propios trabajadores. Estas relaciones serén entonces
mds o menos completas segiin el grado de sofisticacién que las partes hayan dado
a sus relaciones en el contrato. Sin caer en una generalizaci6n excesiva, es nece-
sario constatar que el interés de los trabajadores no ocupa aqui un primer plano.
Por lo que el legislador sc ha visto obligado a elaborar ciertas reglas para garan-
tizar la proteccion de estos intereses. En primer Iugar encontramos en la ley una
regulacidén juridica muy estricta del trabajo temporal. En segundo lugar.‘ ¥ como
una prolongacién de esta regulacion, el legislador se preocupa de sancionar las
operaciones ilicitas de préstamo de mano de obra, donde los intereses de los traba-
jadores son violados de manera evidente, En compensacién, tratindose de opera-
ciones de externalizacidn licita, como el trabajo temporal®, se prevén gran niimero
de garantias para los trabajadores. Sin embargo, no es cierto que en estos casos, la
situacién de los trabajadores sea més envidiable. Asi, en la actualidad, muchos
autores reclaman un mayor mimero de garantias para estos trabajadores’.

Eun definitiva, es evidente que las téenicas jurfdicas de externalizacion del
empleo utilizadas por los empresarios reclaman una delimitac.:iérl clara entre lo
licito ¥ lo ilicito, sabiendo que debe darse cierta importa.ncm a los ob__]eu\_fos
perseguidos por las empresas que utilizan estas formas atipicas de orgamzac:én
del trabajo. De esta delimitacion deriva entonces el grado de protecc_lén de los
trabajadores implicados en un proceso de externalizacidn, en la _mechdz‘l en que
la regulacién juridica serd més o menos estricta segdn las técnicas utilizadas.
También es importante describir desde un primer momento cuaIes_ son las
formas juridicas de la externalizaci6n del empleo, teniendo que determinar cual
es, 0 cual deberfa ser, su encuadramiento juridico,

2. LAS FORMAS JURIDICAS DE LA EXTERNALIZACION

La externalizacién del empleo puede tomar diversas formas, en funcién de
la imaginacién y de las necesidades de las empresas que recurren a ?lla.lEs.tas
técnicas tienen sin embargo en comin el hecho de que suponen una diseciacién
jur{dica entre el empleador oficial y el usuario de la fuerza d_e trabajo y por
tanto una fragmentacién de ia colectividad de trabajo. El trabajador no parece
asf mis que una variable en una polftica de gestidn de mano de obra. Ea efecto,

. § Trabajo temporal, al cual conviene adjuntar Ia posibilidad de Tecurrir a asociaciones

intermediarias o a agrupaciones de empresarios, hipdtesis ifcitas y reglamentadas de
extemnalizacién del empleo. . .

7 V. a nivel europeo, A. Supiot et i, op. cit. p. 49 ¥ ss. En Fran‘cm, M.L. Morin,
“Espaces et enjeux de la négociation collective territoriale™, Droit social, 1999, p. 681.
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entre el trabajador oficial y el usuario de la fuerza de trabajo, hay una relacién comer-
cial o una relacién contractual. La relacién de trabajo viene por tanto a incorporarse
aestas dos relaciones. El Derecho de] trabajo, principalmente por el sesgo provocado
por el trabajo temporal, ha regulado en cierto modo estas relaciones trianguiares.
Estas férmulas nos muestran muy parcialmente el refinamiento que existe hoy en las
formas de externalizacién del empleo. Podemos clasificarias en dos grupos seglin se

acuda a tcnicas de derecho de sociedades o a técnicas contractuales,
2.1. El recurso a las técnicas del derecho de sociedades

La externalizacién de la mano de obra puede resultar de diferentes técnicas,
Puede antes de nada derivarse de la instauracién de relaciones financieras parti-
culares entre diferentes sociedades. Se tratz de la hipétesis donde una sociedad
llamada sociedad madre, va a poseer participaciones més o menos importantes en
otras sociedades. Hablaremos de filial cuando una sociedad tiene mds de la mitad
de su capital dominado por la sociedad madre y de participacién cuando esta
dltima tenga entre el 10 ¥ el 50% del capital de la sociedad dominada. En un
esquema como este, la sociedad madre puede convertirse en tna sociedad hoiding
cuando cesa toda actividad industrial o comercial para consagrarse al gjercicio del
poder sobre las sociedades del grupo. Asf, la constitucién de un holding por trans-
formacién de una socicdad existente es un factor nada despreciable de externali-
zacion del empleo. La sociedad holding cesa toda actividad ¥ sus trabajadores
serdn transferidos a las filiales de produccidn y de comercializacién,

Del mismo modo, el fenémeno de externalizacién de la mano de obra
podrd realizarse en el interior de un rmismo grupo, de forma gque ciertos traba-
Jadores son llamados a prestar sus servicios no en una sola sociedad, sino en
diferentes sociedades del &rupo, por el juego de las puestas a disposicién o de
destacamentos de personal entre lag diferentes entidades que componen ¢l
grupo. Pero es sobre todo 1z filial comiin, estructura de colzboracisn entre
empresas, la que permite la externalizacion de la mano de obra. La creacidn de
una filial comtin conduce con frecuencia a dar una autonomfa juridica a servi-
cios anteriormente integrados en las sociedades que han creado la filial. Esta

posibilidad fue regulada por el legislador francés que introdujo recientemente
en el derecho de sociedades un nueva forma socictaria que permite sin muchas
restricciones, la creacidn de filiales comunes. Se trata de la sociedad por
acciones simplificadas (SAS) introducida en nuestro derecha positivo por la
Ley de 3 de enero de 19948 y modificada recientemente, para hacerla mds
flexible, por 1a Ley de 12 de julio de 1999%, Una de las mayores ventajas de
esta forma societaria es permitir la creacin de un auténtico “joint-venture” 3 la

M. Germain, “La socjété par actions simplifiée”, JCP E, 1994, 1, 341; A. Couret et P.
Le Cannu, “La société par action simplifiée™, ed. GLN, 1994,

Y Sobre esta lcy, v. M. Germatn “La SAS libérée™, ICP E, 1999, y*39, p.o 15085 P Le
Cannu, “La SAS pour ous”, Bull, Joly, 1999, 5. 841: J. Paillusseaw, “La nouvelle sociéus
par actions simpliliée. Le big-bang du drait des sociéres”, D, 1999, p. 333,
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francesa entre sociedades diferentes, mientras que previamente, la! cr.eamén de
una filial comdn debia acompafiarse de la firma de pactos de accionistas cuya
validez estd parcialmente admitida por el derecho positivo. Aunquf: en un primer
momento se reservd a las personas juridicas, la sociedad por acciones simplifi-
cadas estd hoy abierta a las personas fisicas, que pufaden crear una sociedad donde
la libertad de organizacion es la regla. Asf, dos socw:.iades pueden crear una SA’S
para la realizacién de un proyecto concreto (realizacién de una obra, produccidn
de un bien...} y afectar a ello algonos de sus trabajadf)res.

Veremos que, de forma parecida, la extemalizac_Lén de Il'laIlDIdC obra pugde
resultar igualmente de la creacidn de una agrupacién {‘ie interés ccopémlco,
como un instrumento de colaboracién entre dos sociedades precxlsteme's.
Creando esta estructura las diferentes sociedades pueden poner en comtn
algunas de sus actividades y también parte de su personal. o

El recurso al derecho de sociedades permite asf la externalizacién de mano
de obra, pero es sobre todo el recurso a las técnicas contractuales lo que permite
atender a este objetivo de la forma mds desarrollada.

2.2. El recurso a las técnicas contractuales

Las técnicas contractuales, que van a permitir una externalizac_ién de la
mano de obra, obedecen a las reglas generales de los contratos co_ntcmdas.en el
Cédigo Civil. La libertad contractual juega aquf’ un papel dFtenmnante, siendo
Ias reglas de orden piiblico escasas en la materia. No podriamos pretend‘er ser
exhaustivos aqui en Ia medida en que la imaginacién es la re:gla. Y serfa por
tanto vano querer hacer una tipologfa de los diferentes montajes contractuales
utilizados, en Ja medida en que estos dltimos no dependen a veces de algur}a
categoria jurfdica prevista por el Cddigo Civil. Estamos, por tant‘o, en presencia
de contratos innominados, Parece no obstante que, en la mayoria de los casos,
las relaciones entre las empresas, y por tanto la cxtemalizac;én de la mano de
obra, estuviera fundada sobre las contratas de obras o servic-losl_”. - )

Las contratas, que en Francia son objeto de una regu.Iac:én Juridica especi-
fica!l, surgen de la categoria de los contratos de arrendamiento de o'bra', también
llamados contratos de empresa, previstos en los artfculf)s' 1708 y siguientes del
Cadigo civil. En términos del articulo 1710 del Cédigo civil, “el arrendamiento 'dc
obra es un contrato por el que una de las partes se compromete a}xaccr cualquier
cosa para la otra, a cambio de una remuneracién”, De manera cspecnﬁca Ia conirata
puede definirse como el acuerdo por el que un empresario principal hace ejc:'.:ufzzlr
una parte de las prestaciones de las que estd encargado a través de otra empresa'?,

' M.-L. Morin, “Sous-traitance et relations salariales. Aspects de droit du travail™;
Travail et Emploi, n°60, 3/94., bre de 1975

n -1334 de 31 de diciembre de .

12 Il’.:le ?a::::rlcc?:)s, cl artfculo 1°de la Ley de 31 de dicicmbre de 1975 define la cor.nram
como “la operacién por In que un empresiario confin por una co:.nrmul. y bajo su respon-
sabilidad, a otra persona Hamada contratista toda o parte de 1a e!'ecucnén del contrato de
empresa o del mercado publico concluido con cl jefe de la obra™.
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Podemos destacar que esta operacién estd muy préxima a la cesién de
mano de obra con 4nimo de lucro, que estd expresamente prohibida por el arti-
culo L.125-3 del Cédigo del trabajo, y al trabajo tempora). La diferencia funda-
mental reside en ¢l hecho de que, en las contratas, el surninistro de mano de
obra se acompafia de la prestacién de un servicio.

Como forma de externalizacién del empleo, las contratas constituyen un
instrumento muy interesante de gestién del empleo y sobre todo de flexibi-
lidad™. La figura de las contratas permite una transferencia del riesgo del
empleo, ya que los empresarios que recurren a ellas la consideran una opera-
cién comercial, independientemente de sus efectos sobre el empleo.

Las contratas conducen al desarrollo de unas relaciones triangulares que
algtin autor ha calificado de “co-actividad”! entre e] empresario principalls, e}
coniratista y los trabajadores'. Esta misma “co-actividad” puede realizarse a
un doble nivel. Puede, en primer lugar, tratarse de una actuacién conjunta de
CHpresas que participan en un proceso productivo comiin. Figura que corres-
ponde al fenémeno, de evidente desarrollo actualmente en Franciay en Europa,
de las redes de empresas. Y pucde tratarse, en segundo lugar, de una actuacién
conjunta de trabajo, cuando los trabajadores del contratista prestan sus servicios
e el lugar de trabajo del empresario principal o cuando varias empresas
trabajan en una misma obra.

Esto demuestra que la contrata puede revestir muchas configuraciones que
estdn en definitiva determinadas por un conjunto de factores entre los que las
estrategias de los empresarios principales juegan un papel preponderante. Pero,
cualquiera que sea el objetivo perseguido por el recurso a la contrata, conducird
necesariamente a una externalizacidn de la mano de obra que contribuye aqui a
uma fragmgntacién de la colectividad de trabajo. El recurso a las contratas, perc
también las otras formas juridicas de externalizacién de 1a mano de obra, van 2
tener repercusiones evidentes sobre Ia situacidn de los trabajadores implicados,
que pueden verse trabajando en el marco de una empresa que les impone condi-
ciones de trabajo generalmente menos ventajosas que aquellas a las que tenfan
derecho, o a las que hubieran tenido derecho, si trabajasen en el seno de una
colectividad de trabajo dnica. Parece eatonces necesario asegurar cierta protec-
ci6n a los trabajadores implicados en una operacién de exiernalizacion de mano
de obra. Ahora bien, aunque 1o podemos negar que el legislador se ha preocu-
pado de esto, hay que constatar que no existe en nuestro derecho un estatuto que
proteja de manera uniforme a los trabajadores implicados en un proceso de

13 Sobre las relaciones entre Ia subcontratacién y el empleo, v. M.-L. Morin, art. préc.,
p. 30y ss.

4N, del T.: En este casa, el autor utiliza el término “coactivité”, que hemos traducido
como “co-actividad”, que vendria a ser algo asf como actividad conjunta.

15 N. del T.: el término utilizado por el autor es “donneur d“ordres™, lo que podrfa trady-
cirse como “dador de 6rdenes”; para lo que hemos preferido utilizar e) término més
frecuente entre nosotros de “empresario principal”,

¥ M.-L. Morin, art, préc., p. 686.
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externalizacion. El grado de proteccién que beneficia a los irabajadores estd en
realidad determinado por el marco juridico que el legislador ha querido dar a la
externalizacién.

3. EL REGIMEN JURIDICO DE LA EXTERNALIZACION

Tal y como hemos visto anteriormente, la externalizacién de la mane de
obra puede tomar formas jurfdicas diferentes, Ya sea por el recurso al derecho de
sociedades, o de forma m4s general, por la utilizacién de Ia técnica contractual,
Los empresarios tienen la facultad de elegir, dentro de este amplio abanico de
posibilidades. Esta elecci6n viene condicionada sin duda por consideraciones
variables y eminentemente funcionales que, annque no dudamos de su interés,
no nos vamos a detener en ellas de momento. Estén precisamente en el centro de
la cuestién y van directas a la frontera que separa la externalizacién lcita de la
ilicita. En efecto, cuando el empresario recurre a Ia externalizacién para escapar
de las obligaciones impuestas por el Derecho del Trabajo, no hay duda de que la
operacion es ilicita. En compensacién, cuando la utilizacién de mano de obra
exterior viene determinada por necesidades econdmicas o por puras considera-
ciones de gestion, la operacién tiende a ser licita. Por tanto, no es cierto que la
situacién de los trabajadores sea més favorable en el segundo caso que en el
primero. Sin embargo, parece que los intereses de los trabajadores han sido
torados en cuenta sobre tode por el legislador francés en la hipétesis de la exter-
nalizaci6n ilicita. Tratdndose de la externalizacién licita, no cabe duda de que
queda todavia por hacer un estatuto protector de los trabajadores.

3.1. La externalizacién ilicita

No podemos deducir del recurso a las técnicas Jjuridicas expuestas la licitud
de la externalizacién de la manc de obra. Bien al contrario, €s necesario dar a
este hecho su exacta calificacién y de sancionar al empresario cuando recurre a
la externalizacién para escapar del Derecho del Trabajo.

El fen6meno de la externalizacién de la mano de obra es principalmente
aprehendido por el Derecho del Trabajo bajo el dngulo del trabajo temporal,
que el legislador ha cefiido con disposiciones restrictivas, sancionando las préc-
ticas que buscan evitarlas. El Cddigo del Trabajo regula en este titulo dos
infracciones. En primer lugar, el articulo L. 125-1 prohibe “toda operacitn a
titulo lucrativo de cesién de mano de obra que cause algiin perjuicio ai traba-
jador implicado o que trate de eludir Ia aplicacién de las disposiciones de'la ley,
los reglamentos o de convenios o acuerdos colectivos de trabajo”, Esta es la
férmula moderna del delito de tréfico de mano de obra.

Un segundo tipo de infracci6n estd prevista igualmente en el articulo L.
125-3, que dispone que “toda operaci6n a titulo lucrativo que tenga por objeto
exclusivo el préstamo de mano de obra estd prohibida... salvo que se efectde
en el marco de las disposiciones... relativas al trabajo temporal”
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Adivinamos, al leer estos dos articulos, que toda la dificultad va a estar
en fijar la demarcaci6n entre las formas de externalizacién que son ilicitas
y las formas de externalizacidn licitas. Asi, una técnica jurfdica como la de
las contratas también puede desembocar tanto en préicticas licitas como
ilfcitas. La calificacién de la operacién de que se trate dependerd desde
entonces de una apreciacién pragmdtica del juez. Esta apreciacion se hard
esencialmente en funcién de la naturaleza de la prestacion realizada y de la
manera en gue se contrela a los trabajadores que prestan sus servicios en las
empresas usuarias'’.

Por lo que se refiere a Ta naturaleza de la prestacidn realizada, el contrato
de empresa se distingue del préstamo ilfeito de mano de obra por el hecho de
que el primero tiene por objeto la efecucién de una tarea especifica y bien defi-
nida'®. La realizacién de esta tarea representard una auténtica obligacidn de
resultado. Ademds, si los trabajadores que concurren a esta obra trabajan en los
locales de la empresa que se beneficia de la prestacién, este trabajo se efectuard
bajo la responsabilidad de la ernpresa prestataria del servicio.

Por lo que se refiere al gjercicio del poder de direccién sobre los {rabaja-
deres, en el contrato de empresa la ejecucién de la prestacién se efectiia bajo Ia
responsabilidad del prestatario de servicios, que debe permanecer, de hecho y
de derecho, como tnico empresario del personal utilizado, que permanecera
bajo su autoridad.

Finalmente la remuneracion puede ser otro.indicio del cardcter licito o
ilicito del préstamo de mano de obra. En efecto, la remuneracién de un verda-
dero prestatario de servicios debe ser fijada normalmente teniendo en cuenta los
trabajos correspondientes a la tarea definida que se realizard; y eso sobre una
base concertada desde el principio!®.

En funcidn de estos criterios diferentes, el juez podrd verificar que la
técnica de externalizacidn utilizada no constituye una cesidén de mano de obra
ilicita. En este caso el empresario que da las 6rdenes, pero también la empresa
cesionaria, se exponen a importantes sanciones penales previstas por &l articulo
L. 152-3 del Cddigo del trabajo (prisién de dos afios y multa de 200.000 francos
o una de las dos penas solamente)®.

En el plano civil, si la operacién de préstamo de mano de obra ilicita causa
un perjuicio al trabajador implicado, éste puede reclamar Ia reparacidn del dafio
mediante al interposicién de una accidn por dafios e intereses ante un juez

17 Sobre esta apreciacion, H. Blaise, art. prec., p. 419 y ss.; I, Néret, “Marchandage”, J-
CI. Travail Traité, fasc. 3-20.

18 Esta tarea especifica puede consistir también en un trabajo material 0 en una presta-
cién intelectual (mantenimiento informdtico, por ejemplo).

19 Hemos de precisar que son las operaciones a titulo lucrativo que condena el articulo
L. 125-3. Eso dcja evidentementc la posibilidad de realizar de manera licita prestamos
de mano de obra que tuvieran cardcter no lucrativo,

20 £] articulo L. 152-3-1 disponc gue las personas juridicas pecden igualinenie ser decla-
radas penalmente responsables.
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“prud homal”2!, o por la vfa de la jurisdicci6n represiva®, Como consecuencia,
una vez constatado el caridcter ilicito del objeto del contrato que tene lugar
entre el prestatario y el usuario, el contrato de cesién de mano de obra serd
anulado. Finalmente, en la medida en que los trabajadores quedan durante un
cierto tiempo al servicio de la empresa principal —perfodo durante el cual estdn
subordinados a ésta- el juez le podré atribuir 1a cualidad de empresario®.

Asf podemos constatar que la ley oftece a los trabajadores una proteccion
cierta cuando son victimas de una operacién de externalizacién ilicita de mano
de obra. La dificultad mayor que queda pendiente es la de determinar si estamos
en presencia de un préstamo de mano de obra ilicito o licito. En el primer caso,
el arsenal juridico puesto en préctica permite pooer fin a la operacién y por
tanto al desmembramiento de la organizacidn de trabajo que resulte. Pero
tratdndose del segundo caso, el derecho positivo apenas se preocupa de la
suerte de los trabajadores.

3.2. La externalizacion licita

Cuando la externalizacién es ilicita, conviene eliminarla a fin de proteger
a los trabajadores que son victimas de ello y de preservar el interés general. El
recurso fraudulento a las técnicas juridicas debe ser castigado. El problema es
en cambio otro cuando la externalizacién es licita-y obedece a esquemas que
escapan al Derecho del Trabajo. La relacién triangular entre la empresa que
presta el servicio, la empresa usuaria de los servicios y los trabajadores parece
escapar al 4mbito del Derecho del Trabajo para depender principalmente del
Derecho mercantil o incluso del Derecho civil.

As{ como ha revelado Alain Supiot en su escrito, “el problema principal
consiste en organizar la relacién triangular entre la empresa principal, la
empresa contratista y los trabajadores de esta dltima. En principio, en la
contrata licita, no existe vinculo de derecho entre la empresa principal y los
trabajadores de sus contratistas; y, sin embargo, la suerte del trabajador puede
depender mds de las decisiones tomadas por esta empresa principal que por su
empresario. Esto es ast especialmente cuando la empresa contratisia depende
econdmicamente del empresario principal, cuyas decisiones pueden deter-
minar no sélo el volumen de empleo, sino también las politicas de formacion
profesional, la organizacidn del trabajo, etc. En una situacién como ésta, una
buena parte del Derecho del Trabajo resulta inoperanie. En particular, las

21 N, del T. Los juzgados prud homal son espectficos del sistema francés y vienen a ser
algo asi como unos juzgados de conciliacién; si bien, dada la falta de similitud con el
sistema espafiol hemos optado por dejar el término original.

22 1 os sindicatos disponen en Ja materia del derecho de sustitucién, es decir de la posi-
bilidad de actuar en lugar y posicién del trabajador sin mandato especial de éste (art. L.
125-3-1 del Cédigo del Trabajo).

2} Soc. 4 de abril de 1990, Ball, civ, ¥, n°157, Dr. Soc. 1990, p. 783, concl. Philippe
Waguet.
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estructuras de representacidn, de confrontacién y de negociacién no pueden
acceder al interlocutor pertinente, que es el empresario principal. Este
problema se identifica correctamente en el caso de los grupos de empresas,
pero queda sin respuesta en el caso de lus redes de empresas que colaboran de
forma continua en la realizacion de un producio™.

En el derecho francés, podemos destacar ciertas disposiciones protectoras
de los trabajadores en el seno de la reglamentacién de las operaciones de mano
de obra licitas. Pero se trata de disposiciones dispersas, que no constituyen de
ningin modo un marco legislative coberente y que quedan limitadas en su
objeto o a nivel de su aplicacién. Podemos asi citar la accién dirccta de los
trabajadores para reclamar deudas al empresario prevista por el articulo 1798
del Cédigo Civil y reproducida por el articulo L. 143-8 del Cédigo del
Trabajo®, Igualmente, el articulo 125-2 del Cédigo del trabajo prevé, bajo
ciertas condiciones, una subrogacién de la empresa principal en el lugar de la
prestataria del servicio para el pago de los salarios y de ias cargas sociales.
Precisemos finalmente que diversos textos prevén que el personal destacado
disfrute de las medidas aplicables en el lugar de trabajo, tanto en lo que se
refiere a las condiciones de ejecucién del trabajo, como a las reglas relativas a
las seguridad e higiene20, .

Estas disposiciones son a pesar de todo insuficientes y se someten a condi-
ciones que no facilitan su aplicacién. Pero sobre iodo no conciernen més que a
lo que hemos llamado “co-actividad de trabajo”, cs decir aquella que s¢ rcﬁc':rc
a lus trabajadores de un contratista que prestan sus servicios en la empresa prin-
cipal o también a los trabajadores de varias empresas que trabajan juntos en un
mismo sitio.

Tratdndose de la actividad conjunta de empresas que participan en un
proceso productivo comin, y principalmente empresas que trabajan en red, hay
que constatar que el marco juridico es pricticamente inexistente. Para proteger
el interés de los trabajadores sometidos a estas operaciones de externalizacién,
se pueden considerar algunas vias?7.

La primera es la de las normas sobre contratas que regulan las relaciones
entre el empresario principal y el contratista. La normativa existente aborda en

# Cfr. los desarrollos del informe Supiot que aborda el problema y plantea la cuestion
de la introduccidn de una cldusula social en 1os contratos de las operaciones de contratas.
L5 Art. 1798: “Los albafiiles, carpinteros y otros obreros que han sido empleados en la
construccién de un edificio o de otras obras hechas en la empresa, no tienen accién
contra aquel para el que se hacen las obras, m4s que hasta un total de aquello en lo que
resulte deudor del empresario, en el momento en que interponen sus acciones”, Art.
L.143-8: “Pueden ... hacer valer una accién directa... en las condiciones fijadas en et
articulo 1798 del Cédigo Civil los albaiiiles, carpinteros y otros obreros empleados para
edificar, reconstruir o reparar edificios, canales o cualquier otra abra”. El campe de apli-
cacién de esta accitn directa estd por tanto limitado,

28 Sobre estas diferentes disposiciones, v. J. Néret, op. cit. n°92, y s.

77 Sobre estas posibitidades, v. M.-L. Morin, op, cit. p. 687.
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general tan sélo las relaciones econémicas entre las empresas, pero no las rela-
ciones sociales o las consecuencias sociales de las relaciones de contratas y
subcontratas. Sin embargo, nada impide el desarrollo de “cldusulas sociales” en
estas normas ya sea bajo la influencia de las propias partes o bajo el impulso
del legislador.

La segunda via, es la de la negociacién entre empresas; entre el empresario
principal y los contratistas, que regule las garantias sociales del contrato
suscrito entre ellas (principio de ignaldad de tratamiento, principalmente en
materia salarial, formacién de los trabajadores, condiciones eventuales de
reclasificacién en caso de dificultades de enmpleo...), Esta via esti prevista
aunque plantea el problema de que s¢ construye sobre la base de gue a menudo
las relaciones entre el empresario principal y el contratista no tienen vocacién
de mantenerse en el tiempo. Mientras que una negociacién de este tipo no os
posible mds que si estas relaciones tuviesen cierta duracidn,

La tercera y iltima via a considerar, sin duda la mds prometedora, reside
en la negociacién interprofesional local sobre las condiciones sociales del
negocio de las contratas.

Estas posibilidades permiten pensar que hoy es posible dar un cierto marco
juridico a fenémenos de externalizacién licita, especialmente si éste se basa en
un trimite voluntario de las empresas implicadas en tales operaciones. Ahora
bien, queda saber si éstas estdn dispuestas a actuar en este sentido; lo cual no
€s scguro en la medida en que la externatizacién de la mano de obra viene
determinada por condicionantes econémicos.

El fendmeno de externalizacién del empleo, en evidente desarrollo hoy,
conduce a preguntarse cudl puede ser el papel del Derecho del Trabajo ante las
nuevas formas que las empresas dan a su organizacién y a su actividad. Las
empresas encuentran en las normas del Derecho mercantil y civil el vector de
una mayor flexibilidad, la fuente de una libertad creciente ¥, por as{ decirlo, un
medio de huida del Derecho del Trabajo. Ah{ es donde debe ponerse la mirada
de ahora en adelante, sobre estos fendmenos de externalizacién licita, y no
sobre las reglas del préstamo de mano de obra ilfcito, sancionadas penal y civil-
mente, o también sobre el trabajo temporal, objeto de un encuadramiento legis-
lativo importante y restrictivo. Si el Derecho del Trabajo quiere continuar
jugando su papel de proteger a los trabajadores no debe, no obstante s auto-
nomia reivindicada hace largo tiempo, dejar de lado las reglas del Derecho
Mercantil y del Derecho Civil utilizadas por las empresas. En otros términos,
s6l0 una compartimentacidn de los diferentes brazos del derecho puede permitir
realmente tomar en cuenta los intereses de los trabajadores. De lo contrario, se
arriesgan una vez mds a pagar la factura de la concurrencia desenfrenada que
las empresas llevan a cabo en un contexto creciente de mundializacién.



