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I. INTRODUCCIÓN

1. El significado de la palabra “externalización”

A. El concepto

Las pequeñas y medianas empresas (Pymes) siempre han constituido una
parte importante, y muchas veces mayoritaria, del mercado de empleo.
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Resumen. Los cambios tecnológicos, socio-
económicos, políticos y culturales que he-
mos observado desde hace unos veinticinco
años han afectado de manera profunda la
organización de la producción y la fisono-
mía del mercado de trabajo. Ha aumentado
en particular la competencia entre empresas
a nivel global; este fenómeno las ha empuja-
do a crear nuevas estructuras de produc-
ción, incluso su fragmentación, su deslocali-
zación y su externalización. También han
llevado a cabo una flexibilización interna
que concierne a las condiciones de trabajo,
o externa, con el recurso más y más frecuen-
te de trabajadores independientes, de traba-
jo temporal y de teletrabajo. El objetivo de
este artículo consiste en analizar la externali-
zación de la relación de trabajo en los países
europeos desde el punto de vista de los tra-
bajadores y a esbozar la tendencia que iden-
tifique garantías que podrían constituir el
embrión de un derecho nuevo. Además, se
hacen algunas referencias, llegado el caso, a

otras legislaciones nacionales.
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Sin embargo, la historia social, así como el derecho del trabajo que le acompa-
ñaba y trataba de corregir sus excesos, se han focalizado sobre las grandes fir-
mas que agrupan un número sustancial de trabajadores, donde la relación de
trabajo es más impersonal y donde, por estas razones, los sindicatos operan
más fácilmente.

Las reestructuraciones —deberíamos hablar en muchos casos de “des-es-
tructuraciones”— que han tenido lugar desde el fin del siglo pasado han
cambiado el cuadro. Observamos dos tipos de descentralizaciones: de un la-
do, las estructuras de la producción se diversifican y, del otro, las firmas
confían a suministradores externos parte de la producción o de los servicios
logísticos. Los dos fenómenos corresponden a una misma lógica de racio-
nalización, pero crean situaciones jurídicas diferentes y complejas, especial-
mente cuando la fragmentación de la producción y la utilización de una ma-
no de obra externa se acumulan.

Por consiguiente, tomaremos la noción de “externalización” en un senti-
do amplio para cubrir todas las formas de organización del trabajo que se
ubican fuera de la formula clásica de la relación de trabajo, integrada de una
manera permanente en la empresa.1

B. Una diversidad de métodos de producción

Desde el punto de vista de la organización de la producción de bienes y
servicios observamos, al lado del método clásico de las actividades realiza-
das dentro de una sola empresa, una multiplicación de fórmulas:

— Contrato civil o comercial de prestación de servicios o de obra entre
partes independientes (incluso figuras contractuales que se basan en
el derecho privado, como el contrato de mandato, el contrato mer-
cantil, etcétera).

— Cadenas (fragmentación), redes o grupos (agrupación) de empresas.
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— Subcontratación (terciarización), a la cual podemos adjuntar la franqui-
cia o la concesión; la subcontratación puede realizarse en cascada. Mu-
chas veces las personas que trabajan dentro de ese marco jurídico reci-
ben en la práctica una protección disminuida en relación con los otros:
la precarización de su situación los conduce a no defender sus dere-
chos, incluso sobre cuestiones tan esenciales como la salud en el traba-
jo. No siempre se identifica fácilmente al verdadero empleador: ¿el in-
termediario o el beneficiario de las prestaciones realizadas? En ausencia
de una disposición legal clara, la solución depende de una interpreta-
ción de la voluntad de las partes, del examen de la naturaleza y de las
condiciones del trabajo, así como del contenido del contrato.

Encontramos tres tipos de subcontratación:

1) De bienes y servicios, sea por un individuo o por una empresa que
utiliza su propio personal.

2) Con objeto exclusivo o esencial de prestar mano de obra: empresas
que suministran la mano de obra, agencias de trabajo temporal, em-
presas que prestan personal (provisionalmente) o intermediario que
recluta personal. En ciertos países, algunas formas de interposición es-
tán prohibidas.

3) Cooperativas de trabajo, existentes en varios países de América Latina
(Argentina, Colombia, Perú y otros), cuyos miembros son trabajado-
res puestos a disposición de la entidad usuaria (sin tener una relación
de empleo con ésta ni tampoco con su cooperativa).2

El cambio en la estructura de las empresas puede tomar la forma de una
transferencia de empresas, figura que está regulada a nivel nacional y europeo.

C. Una variedad de formas de empleo

A esa diversidad en los procesos de producción corresponde una varie-
dad de formas de empleo que tiene su fuente en la autonomía de las partes.
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Sin embargo, esta concurrencia de voluntades aparece como muy teórica,
toda vez que el trabajador está en una posición débil. En los casos extre-
mos, las condiciones contractuales pueden hasta ser consideradas como leo-
ninas.

La subordinación permite distinguir el contrato de empleo del trabajo in-
dependiente. Diversas situaciones se presentan:

1) Casos claros de trabajo asalariado o independiente; los métodos actua-
les de gestión de los recursos humanos conducen a las firmas a conce-
der más autonomía a su personal, evolución que puede ensombrecer
los criterios de la distinción.

2) Dudas sobre la subordinación (autoridad, dirección, vigilancia): trabajo
a domicilio o trabajo temporal (¿quién es el empleador?), portage (con-
cepto que permite a un trabajador autónomo facturar sus servicios a
través de una empresa intermediaria que se encarga de remunerarle
como si fuera empleado suyo a cambio de una comisión), etcétera.

3) Falsos independientes (contrato de empleo ocultado detrás de un con-
trato de obras o de servicios); el trabajador puede también considerar
positivamente este fraude (o no resistirse) porque le permite escaparse
de las cargas sociales.

4) “Para-subordinación”: personas económicamente dependientes, pero
jurídicamente independientes.

La concepción bastante formal que la mayoría de los derechos nacionales
posee en cuanto a la definición de subordinación contribuye a la dificultad
de identificar el trabajo asalariado: los criterios son jurídicos y el carácter
económico de la dependencia no es normalmente tomado en consideración;
el pequeño subcontratista, cuyo trabajo consiste esencialmente en fabricar
algunos artículos para una o dos empresas, que los revenderán, depende sin
duda alguna de estas firmas para su sostén; puede, sin embargo, legalmente
ser considerado como un trabajador independiente, al cual ni la legislación
laboral ni muchas veces el régimen de la seguridad social o el fiscal para los
asalariados se le aplican. En resumen, la posición dominante no se sanciona
como tal en el derecho del trabajo cuando es castigado por el derecho de la
competencia. Esta observación se debe matizar hoy porque varios países
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extienden a las personas económicamente dependientes parte de la protec-
ción laboral. Además, los derechos del Reino Unido y de los Estados Uni-
dos3 toman más significativamente en cuenta las circunstancias económicas,
como el test de la realidad económica en Inglaterra.

2. El derecho social internacional como guía para el derecho comparado

Ante todo, el derecho comparado del trabajo consiste en descubrir las di-
versas opciones que los países han adoptado para resolver problemas mu-
chas veces compartidos. El derecho social internacional, en particular el de
la OIT, ayuda en la elaboración de conceptos y categorías comunes, así como
en la identificación de estos problemas, y propone elementos de solución que
la mayoría de Estados puede aceptar. No sugiere adoptar un sistema único,
sino valores que pueden integrarse en regímenes jurídicos diferentes. En es-
te sentido, las normas internacionales sirven como guía para el estudio del
derecho comparado de la externalización.

Examinaremos hasta qué punto las normas de la OIT, el derecho euro-
peo y las legislaciones nacionales cubren en Europa las diversas formas de
trabajo (II) y la necesidad de completar estas disposiciones con otras, más
específicas (III).

II. LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS GENERALES

A LAS DIVERSAS FORMAS DE EMPLEO

El problema que se nos plantea es saber si las normas de trabajo cubren
todas las formas de empleo, incluso las más precarias. Hay que dar una res-
puesta matizada, ni totalmente positiva ni completamente negativa. La re-
dacción de cada disposición permite decidir a quiénes se extiende. En la
práctica, sin embargo, una mayoría de trabajadores en situación precaria en-
cuentra dificultades para hacer valer sus derechos.

Muchos instrumentos de la OIT se aplican solamente a los asalariados
cuando trabajadores independientes pueden estar también, si no es que
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más, en la precariedad. Varias veces, las excepciones y las cláusulas de flexi-
bilidad insertadas en los convenios descartan precisamente de sus campos
de aplicación a personas, incluso asalariadas, que trabajan en los sectores
más pobres, como por ejemplo en las empresas familiares o en pequeñas
empresas agrícolas. El Convenio núm. 138 de la OIT sobre la Edad Mínima
de Acceso al Empleo constituye una ilustración característica de un instru-
mento en el cual se puede limitar concretamente la aplicación a las ramas
modernas de la economía.

Algunas normas, no obstante, cubren a la totalidad de los trabajadores, e
incluso contienen disposiciones a favor de los más vulnerables. El Conve-
nio núm. 78 de 1946 sobre el Examen Médico de los Menores (trabajos no
industriales) indica4 que “La legislación determinará… las medidas de iden-
tificación que deban adoptarse para garantizar la aplicación del sistema de
exámenes médicos de aptitud a los menores dedicados, por cuenta propia o
por cuenta de sus padres, al comercio ambulante o a cualquier otro trabajo
ejercido en la vía pública o en un lugar público”. La Comisión de Expertos
para el control de la aplicación de los instrumentos de la OIT ha tomado
nota con satisfacción de la adopción de leyes que protegen expresamente a
estos jóvenes.

En términos más sistemáticos, si examinamos las partes principales del
derecho internacional y de los derechos nacionales del trabajo y de la seguri-
dad social, constatamos que ya muchas disposiciones se aplican más allá de
los asalariados.

1. Las libertades públicas del trabajo

Comencemos con las normas que consagran los derechos esenciales de
la mujer y del hombre en el trabajo. Figuran de manera más o menos com-
pleta y detallada en la mayor parte de las Constituciones de los países indus-
trializados y en desarrollo. Se refieren, en particular, a la igualdad de oportu-
nidades y de trato; a la supresión de todas las discriminaciones, legislativas y
prácticas; a la abolición del trabajo forzado e infantil, así como al derecho
de asociarse, palanca esencial para un reequilibrio de la relación de empleo.
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Los convenios núms. 87 sobre la Libertad Sindical y la Protección del
Derecho de Sindicación, de 1948; 98 sobre el Derecho de Sindicación y de
Negociación Colectiva, de 1949; 141 sobre las Organizaciones de Trabaja-
dores Rurales, de 1975 y los otros instrumentos de la OIT relativos a los
derechos sindicales, se aplican en principio a todos los trabajadores de cual-
quier tipo de empleo. Se extienden a los asalariados a domicilio o tempora-
les y a los autónomos. Lo mismo se puede decir normalmente de las legisla-
ciones europeas.

Las normas nacionales e internacionales sobre las relaciones profesio-
nales enfocan esencialmente la situación de los trabajadores empleados en
establecimientos industriales, comerciales y agrícolas. Nada impide eviden-
temente llevar a cabo discusiones y concluir acuerdos consagrados a catego-
rías de trabajadores de los cuales nos ocupamos; esto permitiría a la vez lle-
nar lagunas en las legislaciones y adaptar las disposiciones nacionales en
vigor a las necesidades específicas de los interesados. Sin embargo, no es
cómodo integrar al movimiento sindical o a otras estructuras asociativas
(como las cooperativas) a trabajadores dispersos que flotan de un empleo a
otro. El carácter casi familiar de ciertas relaciones de trabajo en las Pymes
agrega otra dificultad: refrena el recurso a un tercero, delegado sindical u
otra instancia exterior al establecimiento. Además, las legislaciones naciona-
les prevén muchas veces un marco que facilita las relaciones sindicales pero
que no toma en cuenta la situación particular de los trabajos precarios, y
aún menos de los autónomos.5

De la misma manera, difícilmente se puede concebir, en la práctica, una
huelga para impedir la decisión de descentralizar la producción,6 y mucho
menos imaginar una acción colectiva iniciada por parte de los trabajadores
en situación de empleo precario.

Existen ejemplos de agrupaciones de trabajadores desfavorecidos que
han tenido éxito incluso en la economía informal de los países en vías de
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desarrollo. Uno de los más famosos es la Self-Employed Women’s Association

(SEWA) en India. Su rol no se limita a la reivindicación tradicional; provee
a sus miembros (o los ayudan a obtener) facilidades de créditos, consejos
para la creación y la gestión de su establecimiento y para el marketing o el
acceso a ciertas técnicas, etcétera. Aquí, las cooperativas tienen igualmente
un papel evidente. Los sindicatos tradicionales también buscan cada vez
más la afiliación de esos trabajadores.

Esas organizaciones les aportan información y consejos sobre la legislación
vigente y se esfuerzan por elevar la protección mediante reformas a las leyes o
a través de la firma de convenios colectivos. No obstante, su poder de nego-
ciación es muy débil. Pueden más fácilmente ayudar a la creación de meca-
nismos de participación o de consulta con las partes en la relación de em-
pleo o con las autoridades públicas. Contribuyen también al mejoramiento
de las relaciones de trabajo (con sus consecuencias, a la vez, sobre la calidad
del empleo y sobre el rendimiento) y comprometen a los poderes públicos a
una política más activa de apoyo (por no decir nada de los frenos puestos
a ciertas medidas autoritarias, tales como el traslado discrecional del lugar
de trabajo).

Más generalmente, esas agrupaciones pueden suscitar o estimular los es-
fuerzos de las administraciones nacionales para crear una infraestructura fa-
vorable al desarrollo cualitativo de esas ramas de actividad.

Se trata de eliminar los reglamentos y las prácticas restrictivas (en materia
de registro, de permiso, etcétera) y de promover el acceso a las facilidades
ofrecidas: créditos, locales, enlace a los sistemas de agua, electricidad y cloa-
cas; servicios de salud, educación de base y formación; suministro de mate-
rias primas y de equipos de base, así como asesoramiento en marketing. Se
trata también de las subvenciones públicas (y de lucha contra los préstamos
usurarios) o de las ventajas fiscales. Se trata además de la clarificación de los
derechos (especialmente de propiedad) y de las obligaciones de los interesa-
dos. Los empresarios deben ser alentados para ofrecer, en los lugares de tra-
bajo, instalaciones sanitarias y facilidades de restauración mínima.7
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Las mismas observaciones valen para las negociaciones colectivas y las
relaciones sindicales en la empresa o a un nivel más alto. No es fácil poner
en práctica los principios de la concertación social, aunque nada impide lle-
var a cabo discusiones y concluir acuerdos que protegen las categorías no
tradicionales de trabajadores. Veremos qué convenios colectivos se firman,
por ejemplo, a favor de los trabajadores temporales o los teletrabajadores.
Sin embargo, los ejemplos no son numerosos. Ningún país ha logrado inte-
grar realmente en el diálogo social nacional a las categorías de las personas
más vulnerables. La prohibición del trabajo forzoso u obligatorio también se ex-
tiende a todos los grupos de trabajadores. Lo mismo se puede decir del tra-
bajo de los niños.

Los instrumentos internacionales y las reglamentaciones nacionales for-
mulan las reglas sobre la igualdad de oportunidades y de trato en términos gene-
rales, sin limitar su campo de aplicación personal o profesional. Aún recal-
can algunas veces la necesidad de proteger especialmente a las personas más
débiles, como lo hace la recomendación núm. 165 de la OIT, de 1981, so-
bre los trabajadores con responsabilidades familiares.8

La protección de la vida privada del trabajador constituye otra libertad
consagrada por casi todas las Constituciones europeas o por instrumentos
equivalentes que cubre la protección de los datos personales y que se aplica
igualmente a todas las personas, asalariadas o no.

2. Empleo

Las leyes sobre la promoción del empleo tienen un alcance muy general.
Al nivel de la OIT, el Convenio núm. 122 sobre la Política del Empleo, de
1964, concierne a “todas las personas disponibles y que busquen trabajo”;9

contiene disposiciones que se refieren específicamente a diversas formas de
actividades (de temporada, familiar, autónomo, etcétera). De la misma mane-
ra, una política activa al respecto no se concibe sin orientación y formación
profesional de alta calidad, que atañe una vez más a toda la población acti-
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va. El Convenio núm. 181 sobre las Agencias de Empleo Privadas, de 1997,
se aplica a todas las categorías de trabajadores y a todas las ramas de la acti-
vidad económica, salvo la de la gente de mar.10 El Convenio intenta prote-
ger a los interesados contra los abusos, como lo hace la directiva europea
núm. 2008/104 del 19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo prestado a
través de empresas de trabajo temporal y a las legislaciones nacionales.

Por otro lado, el Convenio núm. 158 de la OIT sobre la Terminación de
la Relación de Trabajo, de 1982, se aplica a todas las ramas de actividad eco-
nómica y a todas las personas empleadas, pero contiene excepciones que se
encuentran también en las legislaciones nacionales respecto de los trabaja-
dores bajo un contrato de trabajo de duración determinada o para realizar
una tarea determinada, los que desempeñen un periodo de prueba o que no
tengan el tiempo de servicios exigido y los trabajadores contratados con ca-
rácter ocasional durante un periodo de corta duración.11

3. La administración del trabajo

El Convenio núm. 150 de la OIT sobre la Administración del Trabajo,
de 1978, se refiere principalmente a los asalariados, pero prevé la posibili-
dad de ampliar las funciones a fin de incluir actividades que se llevarían a
cabo en colaboración con otros organismos competentes, relativas a las con-
diciones de trabajo y de la vida profesional de determinadas categorías de
trabajadores que, para efectos jurídicos, no se pueden considerar personas
en situación de empleo.12 El Convenio núm. 160 sobre Estadísticas del Tra-
bajo, de 1985, y la Recomendación núm. 170 que lo completa cubren igual-
mente a toda la población activa. Las normas sobre la inspección del trabajo
enfocan en primer lugar la situación de los asalariados de los establecimien-
tos industriales y agrícolas comerciales y no comerciales y a los de servicios
no comerciales.13 No obstante, el artículo 5o. del Convenio núm. 129 sobre
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la Inspección del Trabajo (Agricultura), de 1969, prevé la extensión del sis-
tema de control a los arrendatarios que no empleen mano de obra externa;
aparceros y categorías similares de trabajadores agrícolas; a las personas que
participen en una empresa económica colectiva, como los miembros de co-
operativas, y a los miembros de la familia del productor. Las legislaciones
nacionales siguen las mismas consideraciones.

4. Las condiciones de trabajo

Las normas sobre las condiciones de trabajo están formuladas ante todo
para las personas empleadas en empresas industriales, comerciales e incluso
agrícolas. Sin embargo, el análisis del texto algunas veces permite concluir
que cubre otras formas de trabajo, incluso el de por cuenta propia. La ob-
servación se verifica especialmente en el campo de la salud en el trabajo, en
el cual la extensión se hace más fácilmente, lo cual se dice expresamente en
algunas recomendaciones de la OIT.14 En el plano nacional, el Código del
Trabajo francés impone a los trabajadores independientes la obligación de
aplicar los principios de prevención para evitar los accidentes de trabajo.15

De la misma manera, las legislaciones australiana, británica y sueca sobre la
seguridad y la salud en el trabajo se aplican total o parcialmente a ciertas ca-
tegorías de trabajadores independientes.

Aquí se toca otro punto esencial. Poner en marcha una reglamentación
sobre la duración u otras condiciones de trabajo para actividades a domici-
lio, por ejemplo, que parece imposible. De igual forma, se intenta razonar a
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ses de lugares de trabajo que no se consideren industriales o comerciales a los efectos del Con-
venio 81”.

14 Véanse las recomendaciones núms. 156 sobre el Medio Ambiente de Trabajo (Conta-
minación del Aire, Ruido y Vibraciones), de 1977, párrafo 1(1); 164 sobre Seguridad y Salud
de los Trabajadores, de 1981, párrafo 1(1); 171 sobre los Servicios de Salud en el Trabajo, de
1985, párrafo 2(2); 172 sobre el Asbesto, de 1986, párrafo 1(2); 175 sobre Seguridad y Salud en
la Construcción, de 1988, párrafo 2(2), inciso d; 177 sobre los Productos Químicos, de 1990,
párrafo 4.

15 Aubert-Montpeyssen, Th., “Les frontières du salariat à l’épreuve des stratégies d’utilisa-
tion de la force de travail”, Droit social, núm. 6, junio de 1997, pp. 616-625; Véase J-Ch. Tham,
“Australia”, Mía Rönnmar “Sweden”, C. Barnard “United Kingdom”, todos en la primera par-
te de Blanpain, R. et al. (dirs.), Labour Law in Motion..., cit.



propósito de la seguridad y de la higiene del trabajo, pero entonces deben
intervenir otras consideraciones, en particular la incidencia de ciertas prácti-
cas sobre la salud o la vida misma del trabajador, de su cónyuge, de sus hi-
jos. Importa, en consecuencia, identificar los lugares, las operaciones o las
sustancias peligrosas e imponer un mínimo de protección. Se imponen re-
glas elementales de espacio y de higiene para el uso de locales con fines pro-
fesionales (y aún más si también sirven de habitación). El control aparece
aquí más cómodo en la medida en que la autoridad local pueda efectuarlo.
La obligación general de seguridad a cargo del empleador puede además im-
ponerle, en beneficio de los que trabajan para él, la contratación de un segu-
ro que libere su responsabilidad y que garantice el pago de indemnizaciones
en caso de enfermedad o accidente.

Las mismas reflexiones se aplican a la edad mínima de acceso al empleo
y a la protección del trabajo de los adolescentes.

¿Se puede prever un mecanismo de fijación de un salario mínimo para
los trabajos precarios? La pregunta no surge teóricamente. Las obligaciones
de ofrecer una remuneración decente existen en varios casos, incluso, como
lo veremos, para los trabajos autónomos.

La legislación internacional del trabajo, como muchos derechos naciona-
les, refuerza la protección de ciertos trabajadores en razón de su sexo
(prohibición para las mujeres de ciertos trabajos; garantías de la maternidad)
o de su edad (trabajadores jóvenes o mayores de edad). Las normas que
conciernen a las trabajadoras están esencialmente concebidas para el trabajo
subordinado. Por el contrario, la mayor parte de los instrumentos de la OIT
consagrados a los trabajadores jóvenes (edad mínima de admisión al em-
pleo, prohibición del trabajo de noche, examen médico, trabajos subterrá-
neos en las minas), así como la Recomendación núm. 162 sobre los Traba-
jadores de Edad, de 1980, se refieren expresamente al empleo asalariado y al
trabajo independiente.

Más allá de eso, es una difícil tarea verificar la aplicación de la legislación
sobre las condiciones de trabajo a los trabajos precarios en virtud de que los
textos en vigor no fueron concebidos, en la mayoría de los casos, para estos
tipos de actividades.
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5. Seguridad social

Los convenios de seguridad social adoptados por la OIT desde 1952 se
dirigen, según fórmulas que varían, a categorías sean de asalariados o, más
ampliamente, de la población activa o de los residentes.16 Algunos instru-
mentos precisan la cobertura de los aprendices. En realidad, los trabajado-
res de los cuales nos ocupamos experimentan muchas dificultades para inte-
grarse a los regímenes nacionales de seguridad social, y cuando existen, esos
trabajadores figuran entre los que pueden ser excluidos de los beneficios.
Es a veces el caso de los trabajadores ocasionales, como también de los tra-
bajadores a domicilio según se establece en el Convenio núm. 121 de la
OIT sobre las Prestaciones en Caso de Accidentes del Trabajo y Enferme-
dades Profesionales, de 1964.17 En estos casos, las recomendaciones com-
plementarias sugieren frecuentemente levantar esas restricciones, eventual-
mente, de manera progresiva.

Además, los prestadores de trabajos precarios no cumplen conveniente-
mente las condiciones requeridas para recibir las prestaciones, en particular
la obligación de cumplir con un periodo mínimo de empleo (o un número
mínimo de horas de trabajo) o de cotizaciones (o de haber pagado un mon-
to mínimo de cotizaciones). El Convenio núm. 102 sobre la Seguridad So-
cial (Norma Mínima), de 1952, el instrumento básico en esta materia, lo
mismo que los convenios más recientes, permiten imponer periodos de ac-
tividad. Las reglamentaciones nacionales contienen, algunas veces, ajustes a
las condiciones laborales particulares de ciertos grupos, como cuando ofre-
cen prestaciones de desempleo a los trabajadores estacionales.18

Otra dificultad es el importe de los beneficios de la seguridad social que
muchas veces depende del salario anterior de los interesados, que en el caso
de los trabajadores “atípicos” puede ser, por consiguiente, bastante limita-
do. Este método de cálculo no es sin embargo el único: otras técnicas no
están directamente vinculadas a las remuneraciones recibidas.

LA EXTERNALIZACIÓN DE LA RELACIÓN DE TRABAJO 275

16 Véanse los convenios núms. 121 (artículo 4o.), 128 (artículos 9o. y 22) y 130 (artículo
10).

17 Artículo 4o. (2), inciso b.
18 En la línea del Convenio núm. 102, artículo 24, párrafo 4.



Aquí se toca un problema esencial: la adaptabilidad de la seguridad social
—que es una garantía de los beneficios— para categorías importantes de
trabajadores que, en razón de su pobreza y de la precariedad de su empleo,
se integran particularmente mal a los sistemas de protección social que se
basan en contribuciones individuales.

III. NORMAS ESPECÍFICAS

Las normas particulares para ciertas categorías de personas se encuentran
en temas que interesan especialmente a los respectivos trabajadores, como
los salarios, la seguridad social, los riesgos laborales o la estabilidad en el
empleo. Temas que se refieren a la extensión o a la adaptación de las reglas
generales de trabajo a situaciones en las cuales se considera que no pueden
aplicarse como tales por razones económicas, técnicas o sociales. Enfoque-
mos sucesivamente las técnicas de extensión de las relaciones de trabajo o
de asimilación (1) a la llamada parasubordinación (2) y a las protecciones
particulares (3).

1. Extensión de las relaciones de trabajo o de asimilación

Cuando se multiplicaron por primera vez las formas atípicas de trabajo
se observó en varios países europeos una tendencia a utilizar una amplia de-
finición de la subordinación (España, Francia) y a identificar una serie de in-
dicios que confirman la dependencia (Alemania, Francia, Irlanda). Reciente-
mente, sin embargo, la jurisprudencia ha adoptado a veces una concepción
más restrictiva del asalariado (Reino Unido) y reconoce la especificidad de
estas figuras de empleo.19 Comparando las jurisprudencias nacionales se
puede observar, además, que los criterios e indicios para establecer la subor-
dinación se basan en la historia social propia de cada país.20
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En Bélgica, una ley del 27 de diciembre de 2006 creó una comisión ad-
ministrativa que es la que decide si hay una relación de trabajo asalariado o
subordinado, reservando un recurso ante los tribunales. Su objetivo es eli-
minar las incertidumbres y determinar rápidamente el tipo de relación de
que se trata. Mecanismos parecidos existen en África del Sur y en la provin-
cia canadiense de Québec. En Italia, organismos paritarios, públicos o aca-
démicos son los que proceden a tal certificación.21 La directiva europea
núm. 91/533 del 14 de octubre de 1991 trata sobre la obligación del empre-
sario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al con-
trato de trabajo o a la relación laboral. Este instrumento indirectamente
obliga al empleador a pronunciarse desde el principio sobre la condición
que atribuye al trabajador, sea dependiente o independiente, pues sólo en el
primer caso le enviará la información requerida y el trabajador que no la re-
ciba y que se considere dependiente podría recurrir ante el tribunal nacional
competente.22

La Recomendación núm. 198 de la OIT sobre la Relación de Trabajo in-
tenta facilitar la identificación de las relaciones de trabajo. Una forma evi-
dente consiste en reconocer el fraude en la formulación de la relación; otras
consisten en técnicas de asimilación al trabajo asalariado.

La OIT adoptó la Recomendación núm. 198, de 2006, sobre la Relación
de Trabajo después de ásperas discusiones. Esta recomendación se dirige a
la determinación del trabajo asalariado de una manera opuesta a las relacio-
nes profesionales independientes. Las asociaciones empresariales han man-
tenido reservas sobre este instrumento, aunque, como se sabe, no tiene un
carácter obligatorio.

El texto insiste sobre la necesidad de proteger a todas las personas que
ejercen su actividad en el marco de una relación de trabajo, así como la apli-
cación efectiva de las normas a las cuales tienen derecho. La existencia de
una relación de trabajo debería determinarse principalmente de acuerdo con
los hechos relativos a la ejecución del trabajo y a la remuneración del traba-
jador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relación en cual-
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quier arreglo contrario que se haya convenido por las partes, ya sea de ca-
rácter contractual o de otra naturaleza. Los Estados deben establecer medi-
das eficaces destinadas a eliminar los incentivos que fomentan las relaciones
de trabajo encubiertas.

La recomendación citada intenta facilitar la identificación de la relación de
trabajo cuando ésta está encubierta en el contexto de una falsa independencia
(a causa de una simulación) o cuando los trabajadores no tienen un estatuto
jurídicamente claro (a causa de una situación ambigua). A fin de facilitar la
determinación de la existencia de una relación de trabajo, sugiere métodos
que hoy se han adoptado por varios países. Es decir, que existe la posibili-
dad de: a) admitir una amplia variedad de medios para determinar la existen-
cia de una relación de trabajo; b) consagrar la presunción legal de la exis-
tencia de una relación de trabajo cuando se presentan uno o varios indicios,
y c) determinar qué trabajadores con ciertas características deben ser consi-
derados, en general o en un sector determinado, como trabajadores asalaria-
dos o como trabajadores independientes.

La lucha contra el uso fraudulento del contrato de derecho privado

En los años de 1980 en Portugal se crearon los “recibos verdes” para los
trabajadores autónomos y las profesiones liberales que se transformaron
poco a poco en el destino de un trabajador de cada cinco. Hoy, los falsos
“recibos verdes” se han convertido en el símbolo de la precariedad social de
un país muy afectado por la crisis económica.23 Sabemos que el uso de con-
tratos mercantiles o de falsas cooperativas de trabajo constituye una exten-
dida práctica en Europa del Este o en América Latina, por ejemplo, para
evitar la aplicación de la legislación social. La sanción consiste normalmente
en restablecer retroactivamente la verdadera situación y/o en imponer una
indemnización, llegado el caso.

En algunos países ciertas actividades se asimilan legalmente, total o parcial-
mente, al trabajo subordinado, a través de dos técnicas muy cercanas:

La primera es una “presunción de subordinación” (Alemania, Bélgica,
Francia, Portugal y también África del Sur). Las disposiciones legislativas
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admiten o no la prueba contraria, lo que depende del nivel de protección
que el legislador desea imponer. En Bélgica, la presunción es irrefutable pa-
ra los trabajadores reclutados por las agencias de trabajo temporal o para los
deportistas profesionales; en cambio, es refutable para los representantes de
comercio, en tanto que el código francés de trabajo no admite prueba con-
traria en este caso. La presunción es rebatible en Francia para los periodis-
tas profesionales, los artistas de espectáculo y los modelos.

En Francia existe igualmente una presunción de trabajo independiente ex-
presa en una ley que intenta promover la creación de pequeñas empresas.24

Hay otras leyes que han intervenido para consagrar el carácter independien-
te de la relación como para los transportistas en España o los taxistas en
Francia.25

Otra técnica es la extensión de la protección del derecho del trabajo más
allá de los asalariados (Alemania, Francia, Países Bajos —para los despidos
económicos— y Suecia). En Francia, la extensión se refiere a categorías co-
mo los trabajadores a domicilio, los gerentes de las sucursales de los alma-
cenes y tiendas de alimentos, asistentes maternales, algunos distribuidores y
suministradores de servicios. Recordemos que Francia conoce el concepto
de portage que permite a una persona facturar sus servicios a través de una
empresa intermediaria que se encarga de remunerarle como si fuera emplea-
do suyo a cambio de una comisión;26 desde hace poco, estos trabajadores se
consideran asimilados a trabajadores temporales.

En Canadá, algunas leyes provinciales y la legislación federal asimilan a
ciertos trabajadores económicamente dependientes, como los conductores
de un camión, a los asalariados, para los fines de las relaciones colectivas de
trabajo.27

Dinamarca conoce la categoría de los trabajadores “freelance”, que se
encuentra en particular en los sectores de la informática, de la contabilidad y
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de la distribución, que se benefician de una extensión de las protecciones en
materia de salud en el trabajo y de la maternidad.

A la inversa, la legislación puede precisar que ciertas formas de empleo
no son relaciones de trabajo, o excluir ciertas categorías de trabajadores de
su ámbito de aplicación, mientras otras leyes autorizan al gobierno a hacer
tales exclusiones. En España, la legislación excluye a los consejeros o miem-
bros de los órganos de administración de empresas bajo formas de socieda-
des, a que actúen como tales; a quienes realizan trabajos a título de amistad,
benevolencia o buena vecindad, actividades mercantiles y trabajos familia-
res, salvo que se demuestre la condición de asalariado de quienes los llevan
a cabo.28

2. Parasubordinación

La Recomendación núm. 198 sobre la Relación de Trabajo, adoptada en
2006, se centra en la determinación del trabajo asalariado de una manera
opuesta a las relaciones profesionales entre personas independientes. No
trata de situaciones al margen donde no se puede demostrar legalmente la
subordinación como el trabajo jurídicamente autónomo pero económica-
mente dependiente, que ha recibido un tratamiento específico de parte de
varios derechos nacionales, incluidos el alemán, el español, el italiano y el
británico, países que ofrecen garantías limitadas para estos trabajadores “pa-
rasubordinados” o cuasi-subordinados.

A. Los criterios de la parasubordinación

Se trata de personas que trabajan por cuenta propia pero que dependen
económicamente del otro contratante. Elaborar una categoría particular exi-
ge que se definan los criterios de esta categoría de personas.

La Ley española núm. 20/2007 del 11 de julio de 2007 sanciona el “Esta-
tuto del Trabajo Autónomo”, el cual consagra en el capítulo III del título II
al trabajo económicamente dependiente y enumera las notas características
que lo definen: la realización de una actividad económica o profesional a tí-
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tulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una
persona física o jurídica (cliente), de la que depende económicamente por
percibir al menos el setenta y cinco por ciento de sus ingresos. Al mismo
tiempo se le imponen varias condiciones: no tener asalariados ni subcontra-
tar su actividad; no ejercer tal actividad “de manera indiferenciada” con los
demás trabajadores ocupados con el cliente; disponer de infraestructura y
material propios; desarrollar su actividad con criterios organizativos propios,
aunque reciba instrucciones técnicas del cliente, y percibir una contrapresta-
ción económica en función del resultado de su actividad. En Alemania, el
porcentaje de los ingresos es de cincuenta por ciento para el cuasi-asalariado
(Arbeitnehemeränliche Person).

La debilidad del trabajador frente a su cliente depende de la duración de
la relación con él. El tiempo constituye un elemento característico de la pa-
rasubordinación, como lo manifiesta la dependencia de la organización pro-
ductiva del parasubordinado frente a las actividades del comitente.29

B. Las protecciones ofrecidas

El Estatuto español del Trabajo Autónomo establece, por una parte, un
régimen profesional común para todos los trabajadores autónomos (dere-
chos profesionales; garantía de los derechos fundamentales, incluso a la no
discriminación; protección de menores; forma y duración del contrato; pre-
vención de riesgos laborales; deberes profesionales básicos y responsabilidad
para sus deudas; derechos colectivos y seguridad social). Según el artículo
10, los trabajadores autónomos tienen derecho a la percepción de la contra-
prestación económica por la ejecución del contrato en el tiempo y la forma
convenidos. Cuando el trabajador autónomo ejecute su actividad profesio-
nal para un contratista o subcontratista, en principio tendrá derecho a una
acción en contra del empresario principal hasta por el importe de la deuda
que éste le deba a aquél al momento de la reclamación. Por otra parte, la ley
prevé reglas particulares para los trabajadores económicamente dependien-
tes (contrato escrito; jornada de la actividad profesional; extensión contrac-
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tual; extinción contractual de la actividad profesional; acuerdos de interés
profesional; competencia jurisdiccional; procedimientos no jurisdiccionales
de solución de conflictos). Se debe observar que los acuerdos colectivos só-
lo tienen en este caso la eficacia limitada del derecho común (artículo 13), lo
que limita las posibilidades ofrecidas por el derecho colectivo para reforzar
la protección de esta categoría de trabajadores.30

El concepto de parasubordinación también ha sido reconocido en el Rei-
no Unido a través de una distinción entre el trabajador asalariado (employee)
y el autónomo (worker), quien es diferente del independiente (self-employed).
Los trabajadores autónomos reciben una protección menos extensa que los
asalariados, pero superior a la de los independientes. Por ejemplo, la ley bri-
tánica de 1998 sobre el salario mínimo se aplica no solamente a los asalaria-
dos sino también a los otros trabajadores (workers) que prestan servicios per-
sonales, aunque no están legalmente en la misma posición. Y también se
benefician de una cierta protección en materia de tiempo de trabajo (dura-
ción y descansos).31

Más allá de asimilaciones a los asalariados para el beneficio de normas de
protección social, el derecho alemán aplica al trabajador en situación de de-
pendencia económica (Arbeitnehemeränliche Person) varias disposiciones relati-
vas a los convenios colectivos, a las condiciones de empleo (descansos, sa-
lud en el trabajo, acoso laboral) y a los conflictos de trabajo. Los agentes
comerciales económicamente dependientes pueden presentar una acción
ante los tribunales laborales.32

La legislación italiana ofrece a los parasubordinados con collaborazione coordi-

nata e continuative un estatuto que se acerca al estatuto de los asalariados. Dis-
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tingue entre los contratos de colaboración coordinada y continúa (“co-co-
co”), de una parte, y los contratos de colaboración de proyecto (“co-co-pro”),
de la otra. Todos reciben ciertas garantías en términos de conclusión del
contrato (por escrito), de remuneración proporcionada y de causa justa para
la terminación de la relación; también tienen un deber de reserva. Los últi-
mos se benefician de una protección superior en materia de remuneración,
de protección social (incluso las cotizaciones del co-contratante) y de for-
mación.33 Las tres grandes confederaciones sindicales tienen organizaciones
específicas para esta categoría de trabajadores.

3. Protecciones particulares

Desde un punto de vista puramente técnico, no es siempre fácil extender
simple y llanamente el código de trabajo o las leyes equivalentes a categorías
de empleo, como el trabajo a domicilio o temporal, y aún más al trabajo au-
tónomo. Muchas veces estos ajustes parecen indispensables para tomar en
consideración sus necesidades específicas.

Una solución consiste en la adopción de normas particulares. La OIT, la
UE y los Estados han elaborado normas particulares sobre el trabajo tem-
poral o a domicilio y recientemente han tratado de adaptar las normas gene-
rales en materias como la seguridad y la higiene profesionales a las propias
necesidades de estas personas.

La medida de sus garantías variará según las condiciones propias de cada
país y el contexto político, y representará al final un punto de equilibrio en-
tre exigencias opuestas: la igualdad de trato, las protecciones mínimas para
la vida, la salud, el bienestar de esos trabajadores y de su familia, las coac-
ciones macro y microeconómicas, el deseo de promover empleo.

La aplicación de las normas del trabajo da lugar a controles llevados a ca-
bo por inspectores del trabajo que deben integrar un cuerpo de funciona-
rios bien formados y en número suficiente. Si las leyes, cualesquiera que
ellas sean, no son jamás totalmente respetadas, en el ámbito laboral rápida-
mente se llega a los límites de la obligatoriedad de las reglas estatales. La ve-
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rificación de la norma se complica especialmente en el caso de externaliza-
ción del trabajo. Además, a juicio de algunos, las dificultades económicas
actuales parecen justificar todas las infracciones; las violaciones se hacen
frecuentes y se hace dudar del valor jurídico y de la utilidad de estas normas
del trabajo; entonces su credibilidad está en tela de juicio.

Las empresas multinacionales que subcontratan todo o parte de su pro-
ducción en países de bajos salarios encuentran cada vez más dificultades de-
bido al comportamiento de los empresarios escogidos con su personal. Ade-
más de las cuestiones éticas que la situación plantea, estas grandes sociedades
comerciales se preocupan de su imagen de marca y de las amenazas de boi-
cot impulsadas en distintos lugares a instigación de sindicatos o de organi-
zaciones de defensa de los derechos humanos. Si lo saben, los consumido-
res estarán en contra de que tal vestimenta sea fabricada o tal fruta recogida
por niños en condiciones de higiene y seguridad deplorables, o los obreros
privados de derechos elementales de sindicalización y de negociación colec-
tiva. Lo anterior ha conducido —progreso significativo— a ciertas empre-
sas multinacionales a imponer a sus subcontratistas un código de buena
conducta social, más o menos detallado; un código controlado por organi-
zaciones no gubernamentales o por verdaderos inspectores privados, con-
tratados al efecto por estas multinacionales. Así, el sector privado mitiga, él
mismo, la ausencia de una legislación protectora suficiente, o la falta de
controles ejercidos a nivel nacional.

Hemos distinguido al principio de este documento la diversidad de mé-
todos de producción y de formas de trabajo: normas específicas que son
adoptadas con objetivos que se deben sobre todo a las modalidades del em-
pleo (A) o al modo de organización de la producción (B) que se entrelazan
íntimamente para dar un tratamiento jurídico específico en cada situación.

A. Según las modalidades del empleo

a. El trabajo autónomo

Como es sabido, el derecho del trabajo y el de la seguridad social se
construyeron para ofrecer una protección a los asalariados, y al principio no
se aplicaba fuera de las relaciones de trabajo subordinadas. No obstante,
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una situación aparente de autonomía puede ocultar una verdadera relación
asalariada. Hemos examinado las medidas que utilizan los derechos nacio-
nales con el fin de atravesar el velo de la ficción.

También hemos subrayado el interés de extender a los trabajadores autó-
nomos una parte, al menos, de las garantías previstas en las leyes sociales,
incluso más allá de los “parasubordinados”. Hoy día, a menudo se encuen-
tra más pobreza en el trabajo independiente que en el trabajo subordinado
(a pesar del fenómeno de los pobres trabajando o working poors), porque el
salario constituye aún la mejor protección que conocemos contra la miseria.
Esta observación corresponde a un verdadero cambio en la visión que la
gente tiene de la situación social de los distintos grupos sociales: anterior-
mente las profesiones independientes eran consideradas como superiores
en términos de estatuto social, cuando ahora cada uno busca la protección
del asalariado.

La aplicación, o no, de una norma a los trabajadores autónomos depende
de su formulación, así como de su objetivo: varias reglas no tienen que ver
con los trabajadores por cuenta propia.

Muchas disposiciones, incluso instrumentos de la OIT, los cubren implí-
citamente, en particular cuando utilizan el término “trabajador” sin otra ca-
lificación, es decir sin restringir su sentido solamente a los asalariados.34

Otros textos, como el Convenio núm. 141 sobre las Organizaciones de Tra-
bajadores Rurales, de 1975, mencionan claramente a las personas por cuen-
ta propia. De la misma manera, el título mismo del Convenio núm. 111 so-
bre la Discriminación (Empleo y Ocupación), de 1958, indica que se extiende
a estos trabajadores.

Sin excluir formalmente a los trabajadores independientes y sin resultar
completamente inaplicables, numerosos textos no son concebidos para es-
tos tipos de actividades. La administración y la inspección del trabajo figu-
ran como ejemplos de esta categoría de leyes, aunque algunas disposiciones
prevén la extensión progresiva de su campo de aplicación incluso a perso-
nas por cuenta propia, en la línea del Convenio núm. 150 de la OIT sobre
la Administración del Trabajo de 197835 o del Convenio núm. 119 sobre la

LA EXTERNALIZACIÓN DE LA RELACIÓN DE TRABAJO 285

34 Conferencia Internacional del Trabajo, Promoción del trabajo independiente, Informe VII, Gi-
nebra, OIT, 1990.

35 Artículo 7o.



Protección de la Maquinaria de 1963.36 La Recomendación núm. 192 de la
OIT sugiere la extensión progresiva del Convenio 184 sobre la Seguridad y
la Salud en la Agricultura, de 1996, a los agricultores por cuenta propia.

Si las normas que tratan sobre las relaciones industriales en la empresa o
en niveles más altos corresponden a los trabajadores asalariados, el recono-
cimiento general de la libertad de asociación permite normalmente a los tra-
bajadores por cuenta propia constituir grupos profesionales y afiliarse a los
mismos, sin beneficiarse necesariamente de la protección especial de la li-
bertad sindical. Se encuentran casos en los cuales se firman verdaderos con-
venios colectivos para ciertas categorías de trabajadores autónomos, como
para los pescadores en Francia.37 Se continúa por beneficiar con otras ga-
rantías derivadas del derecho propio a cada profesión, como existe en mu-
chos países, incluso con contratos-tipo en la agricultura o en la distribución
comercial.38 Canadá también conoce regímenes especiales de representación
colectiva para algunas categorías de trabajadores independientes, como los
artistas.

En España, los trabajadores autónomos son representados por asocia-
ciones afiliadas, en particular, a la Unión de Profesionales y Trabajadores
Autónomos (UPTA), a la Unión General de Trabajadores (UGT) y a la Aso-
ciación de Trabajadores Autónomos (ATA).39 El artículo 22 de la Ley del
Estatuto del Trabajo Autónomo instituye un consejo del trabajo autónomo
integrado por representantes de las asociaciones profesionales de trabajado-
res autónomos, cuyo ámbito de actuación sea intersectorial y estatal; por las
organizaciones sindicales y empresariales más representativas y por repre-
sentantes de la Administración General del Estado, de las comunidades au-
tónomas y de la asociación más representativa de entidades locales en el
ámbito estatal. A pesar de eso, las posibilidades de acción de las asociacio-
nes de autónomos están más restringidas que en el caso de los asalariados,
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38 Supiot, A., “Les nouveaux visages de la subordination”, op. cit., pp. 131-145.
39 Bronstein, A., op. cit.



porque el Estatuto del Trabajo Autónomo no toma suficientemente en cuen-
ta la dimensión colectiva y sus potencialidades.40 La misma conclusión se
puede sacar de la legislación en muchos otros países.

Numerosas reglamentaciones excluyen implícitamente a los trabajadores
por cuenta propia porque tratan situaciones que no les conciernen. Entre
ellas se puede citar la protección del salario, aunque ciertas disposiciones es-
pecíficas ofrecen garantías para el pago de la retribución de las obras y de
los servicios, fundadas en un contrato mercantil. De la misma manera, las
leyes relativas al despido no se aplican, pero otras disposiciones regulan
normalmente la ruptura de estos contratos mercantiles. Interesa señalar aquí
que el Convenio núm. 175 y la Recomendación núm. 182 de la OIT sobre
el Trabajo a Tiempo Parcial, limitan su campo de aplicación a los trabajado-
res asalariados.

En Australia, los contratantes independientes se benefician aún de la in-
demnización del desempleo y de una regulación fiscal equivalente a la de los
asalariados;41 en Canadá se benefician del descanso parental.42

Varios convenios de la OIT adoptados después de la Segunda Guerra
Mundial en el campo de la seguridad social, dan a los Estados la opción
—pero no la obligación— de proteger categorías prescritas de residentes o
de la población activa (lo que incluye por consiguiente a los trabajadores in-
dependientes). Otros, como el Convenio núm. 71 sobre las Pensiones de la
Gente de Mar (1946), permiten expresamente excluir a las personas que tra-
bajan por cuenta propia.43 Existe, sin embargo, una tendencia en las legisla-
ciones de los países europeos de extender mutatis mutandis la seguridad social
más allá del trabajo asalariado.

Finalmente, los trabajadores autónomos pueden beneficiarse de las pro-
tecciones particulares de los códigos de comercio y de otras leyes. Así, el
derecho belga somete la rescisión de los contratos de concesión de venta a
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43 Articulo 2o. (2), inciso h.



normas que protegen a los concesionarios44. Sin embargo la regulación del
trabajo “profesional” queda dispersa en una pluralidad de estatutos.

La Recomendación núm. 132 de la OIT trata del Mejoramiento de las
Condiciones de Vida y de Trabajo de los Arrendatarios y Aparceros (1968)45

que pide que se ofrezca el mayor grado posible de estabilidad y seguridad.
Se debería garantizar que los cánones de arrendamiento se mantengan a un
nivel que permita al ocupante tener un nivel de vida compatible con la dig-
nidad humana. Los contratos que rigen las relaciones entre los propietarios
y los arrendatarios, aparceros y categorías similares de trabajadores agrícolas
deberían ser establecidos, de preferencia, por escrito o guardar conformidad
con un contrato modelo establecido por la autoridad competente.

La directiva europea núm. 86/653 del 18 de diciembre de 1986 regula los
derechos y obligaciones de los agentes comerciales independientes y de
los empresarios la cual requiere en particular que los agentes tengan una re-
muneración mínima; también prevé que se de un preaviso antes de la termi-
nación de su contrato.

b. El trabajo a domicilio

El trabajo a domicilio es asalariado o por cuenta propia. El último clara-
mente puede constituir una forma de externalización de actividades.

Una reseña de las legislaciones revela que algunas disposiciones cubren
en términos expresos a los trabajadores a domicilio, como lo hace el Conve-
nio núm. 26 de la OIT sobre los Métodos para la Fijación de Salarios Míni-
mos (1928). En la mayoría de las veces, las leyes son formuladas en términos
suficientemente generales para incluir este tipo de empleo, al menos cuando
se trata de trabajadores asalariados. Además, como lo hemos visto, muchas
legislaciones nacionales asimilan los trabajadores a domicilio a los asalaria-
dos, o los presumen como tales. Cabe señalar, no obstante, que se encuen-
tran normas que excluyen —o autorizan la exclusión— a los interesados,
por ejemplo en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
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les.46 Otros textos no conciernen a los trabajadores a domicilio por razones
fundadas sobre su formulación o su naturaleza, como en el caso de activida-
des realizadas fuera de edificios. Más numerosos son los que no les exclu-
yen formalmente, pero que no toman en cuenta sus propias necesidades.

Frente a este panorama de la diversidad de las reglas, la tendencia de hoy
día es la adopción de textos específicos para esta categoría de trabajadores,
bajo la línea del Convenio núm. 177 y de la Recomendación núm. 184 de la
OIT (1996).47 El Convenio no se aplica cuando la persona tiene el grado de
autonomía y de independencia económica necesario para ser considerada
como trabajador independiente.48

El estudio de las modalidades de la aplicación práctica de estas normas
pone en evidencia la dificultad de controlar la ejecución de las obligaciones
por parte de los empresarios. Si algunas reglas, como por ejemplo las dispo-
siciones sobre la duración del trabajo, son particularmente difíciles de verifi-
car, otras sobre la salud en el trabajo parecen tan fundamentales que ciertos
Estados han tomado medidas especiales para asegurar un mínimo de pro-
tección. Además de las campañas de información y de la autorización dada
al inspector de trabajo de penetrar en residencias privadas, es posible reve-
lar que Alemania ha instituido un cuerpo especial de inspectores de trabajo,
los Entgeltprüfer, que conocen mejor la situación de estos trabajadores.

La Recomendación núm. 184 de la OIT sugiere otras medidas para re-
forzar la eficacia de la vigilancia. Al trabajador a domicilio se le debería
mantener informado acerca de sus condiciones de empleo específicas, nor-
malmente por escrito. Las autoridades deberían disponer que se registren
los empleadores que recurren a los trabajadores a domicilio y, en su caso, los
intermediarios que utilizan esos empleadores. El empleador debería llevar
un registro de todos los trabajadores a domicilio a los que da trabajo, des-
glosado por sexo, y otro del trabajo encomendado a cada trabajador, en el
que se indique el plazo fijado para su realización, la tasa de remuneración,
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los costos asumidos, en su caso, por el trabajador a domicilio y el importe
de los reembolsos correspondientes, las deducciones efectuadas con arreglo
a la legislación nacional, la remuneración bruta devengada, la remuneración
neta pagada y la fecha del pago.49 La exigencia de tener registros y de redac-
tar un escrito conduce al inspector de trabajo a verificar no sólo la obser-
vancia de las reglas aplicables, sino también, de una cierta manera, la validez
del contrato y el respeto de su contenido; en todo caso, le ayuda en su tarea.
Corresponde también volver a un cierto formalismo en la forma del contra-
to con un objetivo parecido al del pasado: llamar la atención del interesado.

Según un principio que examinaremos más adelante con respecto a las re-
laciones triangulares, el convenio de la OIT exige que las responsabilidades
respectivas de los empleadores y de los intermediarios deban determinarse
cuando esté permitido recurrir a intermediarios en el trabajo a domicilio.
Cuando se utiliza un intermediario, agrega el párrafo 18 de la Recomenda-
ción núm. 184, se le debería considerar solidariamente responsable con el
empleador respecto del pago de la remuneración al trabajador a domicilio.
El Convenio pide también que las estadísticas del trabajo abarquen el traba-
jo a domicilio.50

En algunos países, mecanismos originales —tales como comités ad hoc—
palian las deficiencias inevitables en este sector de las negociaciones colecti-
vas, de las condiciones de remuneración y otras condiciones de trabajo.
Algunas disposiciones de la legislación francesa sobre el trabajo a distancia
en el sector de la construcción podrían inspirar también la regulación del
trabajo a domicilio. Éstas, en particular, la aplicación común de algunos de-
rechos, incluso al descanso: las empresas pagan sus cuotas y los trabajadores
hacen valer sus derechos y toman sus vacaciones.

El teletrabajo constituye la forma moderna del trabajo a domicilio, con las
ventajas que presenta para ciertos casos (familia con niños pequeños, de ex-
patriación, de discapacidad, etcétera) y sus riesgos (incluso la marginalización
profesional por ausencia de participación activa en la vida de la empresa).

Los interlocutores sociales europeos han concluido el 16 de julio de 2002
un acuerdo marco sobre el tema51 que se refiere sólo al teletrabajo en una
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relación de dependencia e insiste sobre el carácter voluntario para las dos
partes en este tipo de actividad. El empresario debe suministrar los infor-
mes requeridos por la directiva núm. 91/533 del 14 de octubre de 1991 ya
citada, sobre la obligación del empresario de informar al trabajador acerca
de las condiciones de trabajo. Los teletrabajadores se benefician de los mis-
mos derechos individuales y colectivos que los trabajadores similares con
quienes trabajan en los locales de la empresa. No obstante, teniendo en
cuenta las peculiaridades del teletrabajo, puede ser necesario concertar
acuerdos específicos complementarios, individuales o colectivos. El docu-
mento mismo menciona reglas particulares en materia de protección de da-
tos, vida privada, salud y seguridad, organización del trabajo, formación y
equipamientos.

La mayoría de los Estados de la UE y sus organizaciones empresariales y
sindicales han cumplido las obligaciones derivadas del acuerdo en confor-
midad con su sistema de relaciones laborales.52 Bélgica, por ejemplo, ha fir-
mado un convenio colectivo nacional (núm. 85) que está en vigor desde el
1o. de julio de 2006. En Italia, el acuerdo colectivo data del 9 de junio de
2004. En términos generales, un informe reciente de los interlocutores so-
ciales ha observado que el acuerdo marco se aplica en todos los países
miembros, salvo Chipre, Estonia, Lituania y Eslovaquia, así como Islandia y
Noruega.53

c. El trabajo temporal

i) Principios generales

Tradicionalmente se considera que la fijación de un término a la relación
de trabajo permite al trabajador establecer sus planes de futuro. Sin embar-
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go, sabemos que el plazo puede ser muy corto y que el empresario es atraí-
do por la idea de utilizar contratos de duración determinada para eludir la
protección prevista en el caso de contratos sin límite (preaviso, motivo jus-
to, etcétera). A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la uti-
lización sucesiva de contratos o relaciones laborales de duración determina-
da, el Acuerdo Marco del 18 marzo de 1999 sobre el Trabajo por Duración
Determinada, avalado por la directiva europea núm. 1999/70 del 28 de ju-
nio de 1999, reconoce que el contrato de trabajo de duración indefinida
constituye la forma general de las relaciones laborales (párrafo 6 de las con-
sideraciones generales). La relación se establece por plazo determinado so-
bre la base de razones objetivas (cláusula 3.1 del Acuerdo). El documento
no va más allá de este principio y no enumera de una manera limitativa los
casos en los cuales se puede utilizar este tipo de contrato. La cláusula 5 sólo
pide que los Estados miembros prevengan su uso abusivo, introduciendo
una de las siguientes estipulaciones:

a) Exigir la obligación de justificar objetivamente los contratos sucesivos
de duración determinada (como en España, Francia e Italia).

b) Fijar una duración máxima total para los contratos sucesivos (España,
Francia, Bélgica).

c) Limitar del número de renovaciones de tales contratos.

La Recomendación núm. 166 de la OIT54 sugiere medidas parecidas. Las
legislaciones nacionales deben regular la duración máxima de los contratos,
la limitación de la sucesión de contratos y los motivos que justifican el re-
curso al trabajo temporal.

Dentro de la categoría de los trabajadores temporales debemos destacar
aquella que depende de agencias de empleo privadas y que por consiguiente
tienen condiciones particulares de trabajo.

Resultan muy parecidos los derechos europeos en materia de suministro
de mano de obra, que se distinguen entre una tendencia más intervencionis-
ta (Polonia, República Checa, Grecia, España) que tiene reglas bastante es-
trictas, inspiradas por las exigencias de protección de los asalariados, y otra
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de países (Austria, Dinamarca, Finlandia, Países Bajos, Reino Unido, Sue-
cia) que poseen una reglamentación más liberal.55

La directiva núm. 2008/104 del 19 de noviembre de 2008, relativa al tra-
bajo a través de empresas de trabajo temporal, tiene dos objetivos (artículo
2o.): asegurar la protección de los trabajadores cedidos, garantizando el res-
peto de la igualdad de trato y reconociendo a las empresas de trabajo tem-
poral como empleadores, pero también establecer un marco apropiado de
utilización de la cesión de trabajadores para contribuir eficazmente a la crea-
ción de empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo. Las restriccio-
nes o prohibiciones para recurrir a este tipo de trabajo se justifican exclusi-
vamente por razones de interés general relativas, sobre todo, a la protección
de los trabajadores cedidos, a las exigencias en materia de salud y seguridad
en el trabajo o a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mer-
cado de trabajo y de evitar posibles abusos (artículo 4o.).

De la misma manera, el Convenio núm. 181 y la Recomendación núm.
188 de la OIT, de 1997, sobre el tema, reconocen el papel que las agencias
de empleo privadas pueden desempeñar en el buen funcionamiento del mer-
cado de trabajo, pero también reconocen la necesidad de proteger a los tra-
bajadores contra los abusos. Para efectos del convenio, la expresión agencia
de empleo privada designa “a toda persona física o jurídica, independiente
de las autoridades públicas, que presta uno o más de los servicios siguientes
en relación con el mercado de trabajo”:

a) Servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que
la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones labora-
les que pudieran derivarse.

b) Servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposición de una tercera persona, física o jurídica (en adelante “em-
presa usuaria”), que determine sus tareas y supervise su ejecución.

c) Otros servicios relacionados con la búsqueda de empleo, determina-
dos por la autoridad competente, previa consulta con las organizacio-
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nes más representativas de empleadores y de trabajadores, como brin-
dar información, sin estar por ello destinados a vincular “una oferta y
una demanda específicas” (artículo 1o.).

El Convenio permite prohibir el funcionamiento de las agencias de em-
pleo privadas con respecto a ciertas categorías de trabajadores o en ciertas
ramas de actividad económica, así como excluir a los trabajadores de cier-
tas ramas de actividad económica, o de partes de éstas, de su campo de apli-
cación o de algunas de sus disposiciones, siempre que se garantice a los tra-
bajadores en cuestión una protección adecuada por otros medios.

Las condiciones por las que se rige el funcionamiento de las agencias de
empleo privadas son en principio determinadas mediante un sistema de li-
cencias a fin de evitar abusos que fueron bien conocidos en la historia so-
cial. Muchos derechos nacionales prevén condiciones estrictas para la expe-
dición y la retractación de las autorizaciones, así como la posibilidad para las
agencias que tienen la personalidad jurídica, de asociarse y federarse. Para
evitar abusos, piden en general que las empresas proveedoras sean dotadas
de una autorización preventiva, subordinada a la existencia de diversas re-
quisiciones organizacionales y económicas. Por el contrario, ninguna autori-
zación está exigida en Estados Unidos, Canadá, Países Bajos y Australia. En
el Reino Unido, el Ministerio de Trabajo puede requerir al tribunal para que
éste pronuncie un veto concerniente a un individuo o a una empresa; este
veto consiste en la prohibición, para estos sujetos, de gestionar y adminis-
trar las agencias para el empleo, en caso de violación de las reglas funda-
mentales de protección del trabajador, sancionadas por la ley o por la legis-
lación, en materia de agencias de trabajo.

Los derechos nacionales deben garantizar que existan mecanismos y pro-
cedimientos apropiados en los que colaboren, si es conveniente, las organi-
zaciones más representativas de empleadores y de trabajadores para exami-
nar las quejas, los presuntos abusos y las prácticas fraudulentas relacionadas
con las actividades de las agencias de empleo privadas (artículo 10 del Con-
venio).

Finalmente, el artículo 13 del Convenio ya citado de la OIT contiene dis-
posiciones que determinan las relaciones entre las agencias, posiblemente
las autoridades de tutela, y los servicios públicos de empleo (o todo otro or-
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ganismo que regule el mercado de trabajo). Las agencias deben facilitar a las
autoridades la información que precisen (teniendo debidamente en cuenta
su carácter confidencial) con el fin de permitirles conocer la estructura y las
actividades de las agencias y con fines estadísticos.

Las autoridades competentes compilan y a intervalos regulares hacen pú-
blica esa información. La recomendación de la OIT sugiere que se fomente
la cooperación entre los servicios públicos de empleo y las agencias de em-
pleo privadas para la puesta en práctica de una política nacional de organi-
zación del mercado de trabajo. Las medidas tomadas podrían comprender
la puesta en común de informaciones y la utilización de una terminología co-
mún para mejorar la transparencia del funcionamiento del mercado de tra-
bajo; intercambios de anuncios de puestos vacantes; la promoción de pro-
yectos conjuntos, por ejemplo en materia de formación; la concertación de
convenios entre los servicios públicos de empleo y las agencias de empleo
privadas sobre la ejecución de ciertas actividades, tales como proyectos para
la inserción de los desempleados de larga duración; la formación del perso-
nal o consultas regulares dirigidas a mejorar las prácticas profesionales. De
manera más general, el Convenio subraya que la cooperación debe proceder
del principio de que las autoridades públicas retienen competencias para, en
última instancia, formular políticas de mercado de trabajo, así como utilizar
y controlar el uso de fondos públicos destinados a la aplicación de esa polí-
tica. Difícilmente se podría imaginar en efecto una privatización de todos
los servicios de empleo, especialmente de los que participan en las estrate-
gias gubernamentales contra el desempleo.

ii) Situación jurídica de la agencia de empleo temporal

El artículo 12 del Convenio núm. 181 de la OIT insiste que los Estados
determinen y atribuyan las responsabilidades respectivas de las agencias de
empleo privadas y de las empresas usuarias, en relación con la negociación
colectiva, el salario mínimo, el tiempo de trabajo y las demás condiciones de
trabajo; la protección en el ámbito de la seguridad y la salud en el trabajo; el
acceso a la formación, las prestaciones de seguridad social obligatorias, la
indemnización en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional;
la protección y las prestaciones de maternidad y la protección y prestaciones
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de los padres; la indemnización en caso de insolvencia y la protección de los
créditos laborales. Las legislaciones europeas no establecen normalmente
reglas particulares en materia de seguridad social.56

A menudo, la agencia y la empresa usuaria comparten el poder de direc-
ción. En estos casos no es fácil distinguir al verdadero empleador. Es la ra-
zón por la cual una mayoría de legislaciones europeas reconoce la ausencia
de contrato entre el trabajador y la empresa beneficiaria y precisa que la re-
lación de empleo se realiza entre la agencia y el trabajador. El Reino Unido
e Irlanda constituyen excepciones al respecto. Más allá de eso, no existen,
en el Reino Unido, provisiones en lo que se refiere a la naturaleza jurídica,
subordinada o autónoma, de esta relación; por lo que se aplican los princi-
pios generales de la interpretación para definir esta relación, que puede in-
cluso acabar como una situación de co-empleadores.57 En términos gene-
rales, ya sea para interpretar la legislación vigente o para llenar las lagunas
existentes, la jurisprudencia ejerce un rol preponderante en estas triangula-
ciones.

La directiva núm. 91/533 del 14 de octubre de 1991 trata de la obligación
del empresario de informar al trabajador por escrito acerca de las condicio-
nes aplicables al contrato de trabajo o a la relación laboral. La agencia de
empleo temporal tiene por consiguiente la obligación, si es el empleador,
de mencionar a los trabajadores los elementos esenciales de su contrato, in-
cluso la identidad de la empresa usuaria y los términos del contrato conclui-
do con ésta, su propósito, duración, condiciones y lugar de ejecución. En
Suiza, el suministrador de servicios debe celebrar con el trabajador un con-
trato por escrito, el cual debe incluir diferentes indicaciones.58

Varias legislaciones europeas59 y la Recomendación núm. 188 de la OIT
agregan que las agencias de empleo privadas no deben poner trabajadores a
disposición de una empresa usuaria con el fin de reemplazar a sus trabaja-
dores en huelga. Una prohibición de sustituir a asalariados en huelga podría
ser considerada como una práctica antisindical y sancionada como tal. La
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Recomendación núm. 188 pide a las autoridades competentes reprimir las
prácticas desleales en materia de publicidad y anuncios engañosos (incluidos
aquéllos para empleos inexistentes), y a las agencias de empleo privadas no
reclutar, colocar o emplear trabajadores para trabajos que impliquen riesgos
y peligros no aceptados o cuando puedan ser objeto de abusos o trato dis-
criminatorio de cualquier tipo. Sugiere que las agencias de trabajo temporal
establezcan un contrato de trabajo escrito en donde se especifiquen sus con-
diciones de empleo.

Las empresas de trabajo temporal no pueden exigir a los trabajadores el
pago de honorarios a cambio de haber gestionado su contratación por una
empresa usuaria o por la celebración de contratos de trabajo o la concerta-
ción de relaciones laborales con la empresa usuaria, una vez finalizada una
misión en esa empresa usuaria (artículo 6o. de la directiva europea núm.
2008/104; véase, también, el artículo 7o. del Convenio núm. 181 de la OIT).

Italia, Francia, Alemania y otros países que tuvieron una prohibición ge-
neral de la interposición de mano de obra prevén que el incumplimiento de
las condiciones de forma (como la obligación de tener un contrato escrito)
o de fondo (recurso no autorizado para el suministro de mano de obra) ge-
nera la imputación directa de la relación de trabajo al utilizador, según los
casos, de duración indeterminada (por ejemplo Italia), o mientras dura la
misión (Alemania). Austria, España y República Checa sólo prevén sancio-
nes financieras.60

Bélgica, España, Francia y Portugal limitan los casos de trabajo temporal.
Francia tiene reglas que conciernen la duración de la colocación y la indem-
nización de fin de misión.61 Austria mantiene limitaciones de la proporción
de temporales autorizada en una empresa usuaria o de los sectores en los
cuales pueden trabajar. De manera distinta, Estados Unidos, Australia, Rei-
no Unido y otros, en los cuales se desconoce la prohibición de suministro
de mano de obra, aun históricamente, la posibilidad para los trabajadores de
actuar contra el utilizador se relaciona con la cuestión del verdadero em-
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pleador, y se resuelve mirando el ejercicio concreto del poder de dirección y
de control.62

La mayoría de las legislaciones prevé la posibilidad por parte de la agen-
cia de contratar con el trabajador por plazo determinado o indeterminado.

En los Países Bajos, una ley de “flexiseguridad” se adoptó en 1998 sobre
la base de un acuerdo entre las partes sociales. Frente a la renuncia de parte
del gobierno de intervenir y controlar las agencias de empleo, la ley introdu-
jo una serie de presunciones legales (la existencia de un contrato de empleo,
de un trabajo de una cierta duración). Además, el Convenio Colectivo para el
Empleo Temporal, 2004-2009, establece una protección progresiva para los
trabajadores, dependiendo de la duración de sus servicios, en las siguientes
tres fases: 1) fase A: hasta 78 semanas de trabajo para la misma agencia de
empleo temporal; 2) fase B: hasta dos años u ocho contratos con la agencia,
y 3) fase C: después de tres años y medio con la misma agencia el trabajador
obtiene un trabajo por tiempo indeterminado con la agencia de empleo.
Después de 26 semanas con la misma empresa usuaria, el empleado tempo-
ral recibirá un salario comparable al de los empleados de la empresa usuaria.
En la fase B, si el empleo temporal termina durante uno de los contratos, la
agencia de empleo está obligada a pagar salarios hasta el final del término.63

Otras disposiciones del Convenio de la OIT tratan de garantías para los
trabajadores reclutados por la agencia. Tratan de los derechos fundamenta-
les en el trabajo (libertad sindical y negociación colectiva, igualdad de opor-
tunidades y trato, ausencia de trabajo infantil), incluso sobre el trato de los
datos personales de los trabajadores (efectuarse en condiciones que prote-
jan dichos datos y que respeten la vida privada de los trabajadores; limitarse
a las cuestiones relativas a las calificaciones y experiencia profesional de los
trabajadores en cuestión y a cualquier otra información directamente perti-
nente).

JEAN-MICHEL SERVAIS298

62 Luca-Tamajo, R. de y Perulli, A., op. cit.; European Industrial Relations Observatory
on-line, op. cit.

63 Comisión de las Comunidades Europeas, Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: más
y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad, Bruselas, 27 de junio de 2007, doc.COM (2007)
359 final; Jaspers, T., “Flexiseguridad: ¿Es la respuesta acertada a la modernización del dere-
cho del trabajo? Una perspectiva holandesa”, en Landa Zapirain, J. P. (coord.), Estudios sobre la
estrategia europea de flexiseguridad: una aproximación crítica, Albacete, E. Bomarzo, 2009, pp. 87 y 88;
OIT, La relación de trabajo, cit.



La recomendación precisa que las agencias deben conservar los datos per-
sonales de un flexitrabajador únicamente mientras esté justificado. Se debería
asegurar el acceso de los trabajadores a todos sus datos personales y el dere-
cho de los trabajadores a examinar y obtener copia de estos datos, así como
el derecho a solicitar que se supriman o rectifiquen los datos inexactos o in-
completos. Excepto cuando guarden relación directa con los requisitos de
una profesión determinada, y cuenten con el permiso explícito del trabaja-
dor afectado, las agencias de empleo privadas no deberían pedir, conservar
ni utilizar los datos sobre las condiciones de salud de un trabajador, ni tam-
poco utilizar esos datos para determinar la aptitud de un trabajador para el
empleo.

La mayoría de los países europeos tiene disposiciones sobre la igualdad
de trato para estos trabajadores, especialmente en materia de salarios, y tam-
bién en muchos casos para otras condiciones de trabajo (Bélgica, Francia e
Italia, por ejemplo).64

El Convenio también exige una protección adecuada para los trabajado-
res empleados por las agencias en todos los grandes campos del derecho del
trabajo y de la seguridad.

Los trabajadores migrantes reclutados o colocados en su territorio por
agencias de empleo privadas deben gozar de una protección adecuada, in-
cluso para impedir que sean objeto de abusos. Cuando se recluten trabaja-
dores en un país para trabajar en otro, los miembros interesados deben con-
siderar la posibilidad de concluir acuerdos laborales bilaterales para evitar
abusos y prácticas fraudulentas en materia de reclutamiento, colocación y
empleo (artículo 8o. del Convenio de la OIT).

Si la ley conserva la primacía para la regulación de las condiciones de em-
pleo de los trabajadores temporales, la negociación colectiva también tiene
un papel significativo en los países de Europa del Oeste; Francia, Grecia o
Italia tienen sindicatos específicos para la defensa de los mismos. En Bélgi-
ca, España e incluso en el Reino Unido se aplican convenios colectivos in-
tersectoriales. Otras negociaciones se desarrollan en muchos países dentro
del sector de las agencias de empleo temporal y a nivel de la empresa en
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Alemania, Dinamarca, Finlandia y en el Reino Unido. A la vez, se aplican
las normas de los convenios colectivos de las ramas que cubren las empre-
sas usuarias, incluso para informar a su personal o limitar las posibilidades
de recurrir al trabajo temporal.65

Los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal son tenidos
en cuenta para el cálculo del umbral a partir del cual deben constituirse los
órganos de representación de los trabajadores en la empresa de trabajo tem-
poral. Los Estados miembros también pueden prever que los trabajadores
cedidos sean tenidos en cuenta dentro de la empresa usuaria para el cálculo
de este umbral (artículo 7o. de la directiva europea núm. 2008/104 del 19 de
noviembre de 2008). Estos trabajadores sólo tienen su representación en las
agencias en España o Suecia, mientras que pueden tenerla también en la
empresa usuaria en Dinamarca, Francia, Italia, Portugal y en los Países Ba-
jos. En Bélgica están representados sobre todo por los delegados de la úl-
tima.66

Está por demás decir que, en la práctica, los derechos reconocidos son
menos respetados en razón de la debilidad de estos trabajadores.

iii) La situación jurídica de la empresa usuaria

El artículo 5o. de la directiva europea núm. 2008/104 consagra el princi-
pio de igualdad de trato con los otros trabajadores: durante su misión en
una empresa usuaria, sus condiciones esenciales de empleo son, por lo me-
nos, las que les correspondería si hubiesen sido contratados directamente
por dicha empresa para ocupar el mismo puesto. Se autorizan excepciones
que conciernen a:

— La remuneración de los trabajadores cedidos, vinculados a la empresa
de trabajo temporal por un contrato indefinido, que continúen siendo
remunerados en el periodo de tiempo comprendido entre la ejecución
de dos misiones.

— En el caso de convenios colectivos que respeten la protección global
de los trabajadores cedidos.
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Los Estados miembros adoptan las medidas necesarias con vistas a evitar
la aplicación abusiva de estas disposiciones y, en particular, que se lleven a
cabo cesiones sucesivas con el objetivo de eludir las garantías previstas.

El artículo 6o. de la misma directiva europea garantiza el acceso al em-
pleo, a la formación profesional y a las instalaciones o a los servicios comu-
nes de la empresa usuaria. Los trabajadores cedidos son informados de los
puestos vacantes existentes en la empresa usuaria para que tengan las mis-
mas oportunidades que los demás trabajadores de dicha empresa para obte-
ner empleo por tiempo indefinido. Las cláusulas que prohíben o tienen por
efecto impedir la formalización de un contrato de trabajo o de una relación
laboral entre la empresa usuaria y el trabajador cedido por una empresa de
trabajo temporal, tras la expiración de su puesta a disposición, son nulas o
pueden ser declaradas nulas.

La cláusula 4 del Acuerdo Marco Europeo sobre el Trabajo por Dura-
ción Determinada, avalado por la directiva europea núm. 1999/70, del 28
de junio de 1999, consagra el principio de no discriminación respecto del
trabajador por duración indeterminada y el de “a prorrata” del tiempo. Las
condiciones de empleo en este sentido incluyen las remuneraciones y las
pensiones que se calculan sobre el tiempo de trabajo, pero no los beneficios
que resultan de un régimen legal de seguridad social.67 Los mismos criterios
se aplican para el cálculo de la antigüedad, salvo diferencias justificadas por
razones objetivas.68

Los convenios colectivos que han sido concluidos sobre el trabajo tem-
poral en varios países, como Alemania o España, prevén en particular la
igualdad de trato con el personal de la empresa usuaria cuando la ley no lo
impone directamente.

La responsabilidad solidaria o subsidiaria del proveedor y del utilizador
en lo que se refiere a las condiciones de empleo, incluso los salarios y los
costes de seguro de los trabajadores, existe en Austria, España, Francia69 e
Italia, con diferencias de una legislación a la otra. En efecto, la empresa
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usuaria que se aprovecha del trabajo se enriquecería sin causa si la remune-
ración no se pagara.

Las estadísticas demuestran que los trabajadores temporales se exponen
más a los riesgos profesionales que los asalariados estables. Las disposicio-
nes de la directiva europea 89/391 del 12 de junio de 1989 sobre la Salud
en el Trabajo, así como las directivas particulares sobre la materia, se apli-
can en los países de la UE. La directiva europea núm. 91/383 del 25 de ju-
nio de 1991 de la Seguridad y de la Salud en el Trabajo de los Trabajadores
Temporales prevé además protecciones adicionales para los trabajadores
temporales. Éstos son informados por la empresa y/o el establecimiento
usuario de los riesgos a que vaya a estar expuesto; dicha información se re-
fiere, en especial, a la necesidad de calificaciones o aptitudes profesionales
particulares o de un control médico especial, definido por la legislación na-
cional, y precisa los posibles riesgos elevados, específicos, vinculados al
puesto de trabajo a cubrir, tal como los defina la legislación nacional. Reci-
ben la formación apropiada (artículos 3o. y 4o.). También los servicios de
protección y de prevención están informados de la adscripción (artículo
6o.). Los Estados tienen la facultad de prohibir que se recurra a estos traba-
jadores para realizar determinados trabajos especialmente peligrosos para la
seguridad o la salud; si no, deben organizar un control médico especial ade-
cuado (artículo 5o.).

La empresa usuaria de trabajadores temporales debe especificar a éstos y
a la empresa de trabajo temporal, antes de la adscripción, la calificación la-
boral exigida y las características propias del puesto de trabajo que se vaya a
desempeñar. Es responsable de la seguridad, la salud y la higiene en el tra-
bajo durante el tiempo que dure la adscripción, sin perjuicio de la responsa-
bilidad establecida por la legislación nacional de la empresa de trabajo tem-
poral (artículo 8o.).

La responsabilidad solidaria se prevé, por ejemplo, en lo que se refiere a
las obligaciones respecto a la salud y la seguridad en el trabajo en Polonia.
En cambio, los Estados Unidos imponen a la empresa usuaria la primera
responsabilidad al respecto.70 Los Países Bajos reconocen la responsabilidad
exclusiva a cargo del utilizador por inejecución de las obligaciones al respec-
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to y la empresa usuaria también es responsable por los daños eventualmente
padecidos por el trabajador temporal durante su trabajo.71

En ausencia de una legislación específica en la materia, los jueces pueden
valerse de figuras del derecho civil sobre responsabilidades compartidas, la
teoría del riesgo y los efectos sobre terceros, el abuso de derecho o el fraude
de la ley (Alemania). Pero la aceptación de una responsabilidad laboral soli-
daria es más difícil en regímenes jurídicos sometidos al Common Law, como
lo revela la experiencia canadiense.72 Los jueces se basan principalmente en
el modelo de relaciones de trabajo bilaterales y se resisten a imponer tal res-
ponsabilidad en ausencia de un control directo del trabajo entre las entida-
des de una relación triangular.73 Veremos que prefieren utilizar el concepto
de empleador único o de conjunto para ofrecer soluciones cercanas.

La posibilidad de ejercer los derechos colectivos también en la empresa
utilizadora está garantizada sólo en algunos sistemas de relaciones industria-
les. En los Estados Unidos, el Consejo Nacional de las Relaciones Labora-
les (National Labour Relations Board - NLRB) considera que los trabajadores
temporales proporcionados no pueden formar parte de la misma categoría
contractual que los trabajadores que dependen de la empresa utilizadora.
No obstante, las legislaciones europeas atribuyen derechos sindicales a los
trabajadores temporales incluso frente al utilizador, y en España se benefi-
cian de los derechos de información y consulta. En Francia, los trabajadores
interinos se benefician de los órganos de representación de los trabajado-
res, constituidos por los asalariados de la empresa utilizadora. La ley italiana
prevé que el trabajador temporal puede ejercer en la empresa utilizadora,
durante la duración del contrato, los derechos de libertad y de actividad sin-
dical y participar en asambleas del personal; el utilizador debe comunicar a
los representantes sindicales las cifras y los motivos de recurrir al suministro
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antes de todo trabajo temporal. En Alemania y en Austria, después de un
cierto periodo, los intereses del trabajador temporal son protegidos por re-
presentantes sindicales elegidos en la empresa utilizadora; además, los traba-
jadores temporales tienen derecho a votar.74

La empresa usuaria debe proporcionar la información apropiada sobre la
cesión temporal de trabajadores por empresas de trabajo temporal dentro
de la empresa cuando transmite información sobre la situación del empleo
en la misma a los órganos representativos de los trabajadores, instituidos de
conformidad con el derecho comunitario y nacional (artículo 8o. de la di-
rectiva europea núm. 2008/104). La legislación francesa impone la consulta
del comité de empresa o de los delegados del personal de la firma usuaria.

En algunos países (Países Bajos, Suecia) la protección sindical parece
concentrarse en el control de las posibilidades del utilizador para recurrir al
suministro de mano de obra y sobre la regulación del mismo. La ley sueca
remite a la negociación colectiva, que puede intervenir para limitar las posi-
bilidades de tal suministro. Un convenio reciente sobre el trabajo temporal
dice que los trabajadores temporales sólo pueden tener un contrato con la
agencia de duración determinada por 6 meses; cuando es por más tiempo, el
contrato automáticamente se convierte en indefinido. En España, conve-
nios colectivos de grupo también pueden limitar el recurso al trabajo tem-
poral.75

B. Según la organización de la producción

Si nos enfocamos a la organización de la producción, el problema princi-
pal de derecho del trabajo consiste en la determinación del empleador que
directamente tenga la autoridad, la dirección, la vigilancia. No obstante, en
algunos casos la identificación del propietario también importa.

a. Subcontratación

La subcontratación puede ser de bienes y servicios, ya sea por un indivi-
duo o por una empresa que utiliza su propio personal. También puede tener
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por objeto exclusivo o esencial la mano de obra: empresas que suministran
personal, agencias de trabajo temporal, empresas que prestan trabajadores
(provisionalmente) o intermediario que recluta personal que no tiene. En
ciertos países, esta última fórmula está prohibida al considerarla como tráfi-
co de mano de obra.

Observemos que la subcontratación constituye un medio clásico de des-
localización.76

Ya hemos examinado la situación de los trabajadores prestados temporal-
mente por agencias privadas de empleo o por otras firmas. En esta sección
analizaremos la subcontratación de mano de obra (i) y la de bienes o servi-
cios (ii), el problema particular de la ley aplicable dentro de la Unión Euro-
pea en el desplazamiento de trabajadores de un país de la UE a otro (iii) y,
finalmente, la franquicia (iv).

i) Subcontratación de mano de obra

Ciertos países (Alemania, Austria, Países Bajos, Reino Unido, Suecia, Sui-
za) autorizan el préstamo de mano de obra sin distinguir entre las actividades
de agencia de trabajo temporal y la subcontratación de personal fuera de es-
te cuadro. En las dos situaciones aplican normalmente las mismas reglas.

En otros, la subcontratación de mano de obra, fuera de las agencias de
trabajo temporal, es lícita cuando el subcontratista organiza él mismo (bajo
su propio riesgo) los medios necesarios para la ejecución del trabajo y dirige
concretamente los trabajadores utilizados, sin transferencia de su autoridad.
En estos Estados, el préstamo de mano de obra con transferencia de autori-
dad es solamente posible a título gratuito y por una duración limitada (en
Bélgica, está prohibido incluso en este caso). Si no da ningún valor añadido
en términos de organización de medios o de personal, limitándose a contra-
tar trabajadores que son integrados a la esfera de organización y de direc-
ción de la empresa principal, se realiza un suministro de mano de obra, que
está prohibido en España y en Francia, incluso por el Código Penal.77 La le-
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gislación belga no lo autoriza tampoco, pero tiene más excepciones al res-
pecto.

Los criterios precisos para distinguir el tráfico de mano de obra difieren.
Las legislaciones australiana, francesa y japonesa se refieren al poder de or-
ganización, de dirección y de control de los trabajadores; las leyes japonesa
y uruguaya utilizan como criterio el hecho de que el subcontratista emplee
sus propios capitales, máquinas, equipamientos, materias primas y experien-
cia técnica; en Italia se agregan sus aportaciones inmateriales, tal como un
know how específico, las redes de relaciones o también la simple organiza-
ción y dirección de trabajadores.78

Cuando la situación es considerada como ilegal, más allá de la sanción
penal, una mayoría de sistemas jurídicos imputa al ordenante las cargas que
implica la relación de trabajo. Otras legislaciones imponen además una res-
ponsabilidad solidaria entre las empresas usuaria y prestadora (Bélgica).

La Ley de Contratos de Trabajo finlandesa promueve el derecho de nego-
ciación colectiva para los trabajadores puestos a disposición de una empre-
sa: todo empleador debe cumplir al menos un contrato colectivo nacional;
en caso de que una empresa proveedora no esté ligada por ningún contrato
colectivo, serán aplicadas a sus trabajadores las cláusulas del convenio co-
lectivo que rija en la empresa usuaria.79

ii) La subcontratación de bienes o servicios

Muchas legislaciones establecen una responsabilidad compartida, ya sea so-
lidaria o subsidiaria, de la empresa usuaria y del empleador. La talla respecti-
va de las firmas correspondientes constituye un motivo determinante para
la extensión de la responsabilidad.

a) En una mayoría de países, la empresa comitente es considerada co-
rresponsable de la adopción de medidas de higiene y seguridad respec-
to a los trabajadores de las empresas subcontratistas. La responsabili-
dad puede ser efectiva sólo si los trabajadores operan dentro de los
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locales de la empresa comitente (Polonia, Reino Unido), e incluso exis-
te si se trata de obras a efectuar fuera de la empresa (Australia, Vene-
zuela, Suecia, Chile). Francia e Italia sólo prevén para las subcontrata-
ciones internas una obligación de cooperar, coordinando con los otros
responsables, a la disposición previa de las medidas de seguridad y de
prevención. Los Estados Unidos utilizan un criterio material: el que
“tiene el control de la actividad diaria del trabajador” puede ser llama-
do a responder de ello y puede impedir que ocurran los daños.80 En
materia de seguridad, los países de Benelux imponen normas mínimas
de cualidad para recurrir a la subcontratación.81

b) Una responsabilidad, generalmente solidaria, del comitente respecto
de los salarios y los otros créditos de los empleados del subcontratista,
está prevista en Austria y España. Francia conoce una responsabilidad
solidaria de la afiliación de los asalariados del subcontratista a la segu-
ridad social en el caso de trabajo disimulado;82 en el sector de los
transportes de carretera, la ley sanciona el hecho de pagar al subcon-
tratista un precio que no permite que cubra sus cargas sociales; el em-
pleador principal es responsable de la aplicación de la legislación del
trabajo en relación con los asalariados de un sub-empresario que no es
propietario de su comercio.83 La legislación francesa prevé también
una obligación de garantía con respecto al salario en el sector de la
construcción y de las obras públicas.84 Italia prevé responsabilidad de
la firma principal para los créditos de las otras en la cadena de empre-
sas.85 La responsabilidad del comitente referente a las obligaciones re-
lativas a los impuestos y a las contribuciones sociales es reconocida en
Canadá, Chile e Italia.86 Las empresas usuarias españolas deben verifi-
car que los subcontratistas estén al día en el pago de sus cotizaciones
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de seguridad social.87 En el mismo país, el comitente es garante, en
ciertos casos, de la solvencia del empleador subcontratista.88 Finlandia
prevé la obligación de la empresa usuaria de asegurarse del cumpli-
miento por parte de sus subcontratistas o agencias de empleo tempo-
ral, de los convenios colectivos y de las obligaciones legales.89

En todos estos Estados el comitente que satisface los créditos de
los empleados del subcontratista puede actuar en contra de este últi-
mo, incluso reteniendo las sumas debidas para su adjudicación.

c) Finlandia prevé la responsabilidad solidaria para el cumplimiento de
los derechos fundamentales.90 En Suecia y el Reino Unido una dispo-
sición expresa obliga al empresario principal a garantizar a los trabaja-
dores del subcontratista la no discriminación por motivo de raza, de-
bilidad, orientaciones sexuales, salvo si se trata de comportamientos
relativos a la exclusiva pertinencia del subcontratista. En Estados Uni-
dos se tiene como empleador, referente a las normas contra la discri-
minación, al que ejerce el control del trabajo.91

d) Evoquemos finalmente la figura de responsabilidad social de la em-
presa. En efecto, existen más y más ejemplos en los cuales una firma
principal impone algunas reglas mínimas de conducta a sus subcontra-
tistas a través de su código de empresa (caso de Ikea) o de cláusulas
sociales en los contratos mercantiles.

En Suiza, las dos firmas deben celebrar su contrato por escrito.
En lo que concierne a las relaciones colectivas, ya hemos observado que los

sindicatos normalmente tienen menos presencia en las pequeñas empresas
que subcontratan. Algunos países exigen ya sea un número mínimo de tra-
bajadores en la empresa para beneficiarse de los derechos de esa representa-
ción (España) o de las facilidades sindicales en la empresa (Italia), aunque
sea un número mínimo de miembros para formar un sindicato. Aunque tie-
nen un objetivo de racionalización, estas disposiciones perturban las activi-
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dades sindicales en las empresas correspondientes. La subcontratación pue-
de incluso aparecer como una herramienta para debilitar a los sindicatos.

Las empresas subcontratistas son normalmente pequeñas, lo que les per-
mite escapar, en caso de despidos colectivos, de las obligaciones laborales
que proveen un umbral para aplicarse como la elaboración de un plan social
(Francia)92 o, en muchos países, para establecer obligatoriamente una repre-
sentación colectiva de los trabajadores. Sin embargo, la jurisprudencia fran-
cesa considera que los trabajadores de las empresas externas que participan
en las actividades necesarias para el funcionamiento de una firma usuaria
deben contarse en los efectivos para la elección de los representantes del
personal (Francia).93

La obligación que se encuentra en algunos convenios colectivos de man-
tener una igualdad de trato entre los trabajadores de la empresa usuaria y
del subcontratista permite evitar una subcontratación solamente motivada
por la economía de la mano de obra.

En España, el fabricante de neumáticos Michelin España Portugal alcan-
zó con los sindicatos, en enero de 2006, un acuerdo sobre las condiciones
que deben cumplir las empresas con las que la compañía contrata y subcon-
trata actividades (criterios de la contratación externa, incluso sobre las con-
diciones laborales y garantías para los trabajadores que pudieron estar traba-
jando anteriormente en la actividad subcontratada).94

La diversidad de los derechos nacionales puede impedir la organización
de movimientos de solidaridad entre los trabajadores de las dos empresas.
Así, la huelga u otras acciones colectivas de los trabajadores de la empresa
principal en apoyo a reivindicaciones del personal del subcontratista serían
consideradas como ilegales en el Reino Unido, que prohíbe las huelgas de
solidaridad (secondary actions).

La Ley española 43/2006 refuerza los derechos de información de los re-
presentantes del personal de las empresas que recurren a la subcontratación,
especialmente cuando las dos firmas comparten el mismo sitio de trabajo;
los delegados de los trabajadores pueden también coordinar sus actividades.
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Más generalmente, los países de la UE deben aplicar la directiva núm.
2002/14 del 11 de marzo de 2002 que establece un marco para la informa-
ción y la consulta del personal sobre el funcionamiento de la empresa y las
decisiones que podrían influenciar las condiciones de empleo y de trabajo.
La conclusión de una subcontratación forma parte claramente de estas deci-
siones.

iii) El desplazamiento de trabajadores en derecho europeo

La libre circulación de los servicios está garantizada dentro de la UE. Los
servicios son definidos por eliminación: prestaciones proporcionadas contra
una remuneración en la medida en la que no las rigen las reglas relativas a la
libre circulación de las personas, de las mercancías o de los capitales.

Según los artículos 49 y 50 del tratado CE, el suministrador de servicios
puede ejercer temporalmente su actividad en el país en el cual este servicio
es suministrado, en las mismas condiciones que los nacionales.95 La directi-
va europea núm. 96/71 del 16 de diciembre de 1996 trata sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuada en el marco de una prestación de servi-
cios. La definición del trabajador desplazado cubre las hipótesis que
examinamos aquí: considera como tal a todo trabajador que, durante un pe-
riodo limitado, ejecuta su trabajo en el territorio de un Estado miembro de
la UE, distinto de aquel en el que trabaja normalmente; ya la noción de tra-
bajador es la que se aplica en el país de desplazamiento (artículo 2o.).

La directiva se aplica a las empresas establecidas en un Estado miembro
que, en el marco de una prestación de servicios trasnacional, desplace a tra-
bajadores al territorio de otro Estado miembro.96 Más precisamente, la di-
rectiva concierne a las empresas que adopten una de las siguientes medidas
transnacionales:

a) Desplazar a un trabajador por su cuenta y bajo su dirección, en el mar-
co de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia y el des-
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tinatario de la prestación de servicios que opera en dicho Estado
miembro, al territorio de un Estado miembro, siempre que exista una
relación laboral entre la empresa de procedencia y el trabajador duran-
te el periodo de desplazamiento, o

b) Desplazar a un trabajador al territorio de un Estado miembro, en un
establecimiento o en una empresa que pertenezca al grupo, siempre
que exista una relación laboral entre la empresa de origen y el trabaja-
dor durante el periodo de desplazamiento, o

c) En su calidad de empresa de trabajo interino o en su calidad de em-
presa de suministro de mano de obra, desplazar a un trabajador a una
empresa usuaria que esté establecida o ejerza su actividad en el territo-
rio de un Estado miembro, siempre que exista una relación laboral en-
tre la empresa de trabajo interino o la empresa de suministro de mano
de obra y el trabajador durante el periodo de desplazamiento (artículo
1o.).

El artículo 3o. aplica el adagio latino de minimis non curat pretor y prevé ex-
cepciones para servicios de corto tiempo, donde la ley del Estado de proce-
dencia sigue aplicándose.

Los Estados miembros velan por que, cualquiera que sea la legislación
aplicable a la relación laboral, las empresas a que concierne garanticen en su
territorio a los trabajadores desplazados, las condiciones de trabajo y em-
pleo relativas a las materias de un “núcleo duro” que, en el Estado miembro
donde se efectúe el trabajo, estén establecidas por disposiciones legales, re-
glamentarias o administrativas, y/o por convenios colectivos (por el mo-
mento sólo en el sector de la construcción) declarados de aplicación general
(artículo 3o.). Este “núcleo duro” comprende, de manera limitativa,97 los te-
mas siguientes:

a) Los periodos máximos de trabajo, así como los periodos mínimos de
descanso.

b) La duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas.
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c) Las cuantías de salario mínimo, incluidas las incrementadas por las ho-
ras extraordinarias; esto no se aplicará a los regímenes complementa-
rios de jubilación profesional.

d) Las condiciones de suministro de mano de obra, en particular por par-
te de agencias de trabajo interino.

e) La salud, la seguridad y la higiene en el trabajo.
f) Las medidas de protección aplicables a las condiciones de trabajo y de

empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz reciente-
mente, así como de los niños y de los jóvenes.

g) La igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en
materia de no discriminación.

En todo caso, debe existir una relación de trabajo entre la empresa de
procedencia y el trabajador desplazado. El concepto de trabajador es el que
sea aplicable conforme al derecho del Estado miembro en cuyo territorio el
trabajador esté desplazado (artículo 2o.).

Esta disposición corresponde finalmente a la problemática de las leyes de
policía y seguridad. La directiva núm. 2006/123 del 12 de diciembre de 2006,
llamada directiva “Bolkenstein”, confirma la aplicación en estos casos de la
ley del lugar de ejecución del trabajo.98

La decisión tomada por la Corte de Justicia de la UE de aplicar este ar-
tículo 3o. de una manera restrictiva ha creado intensas controversias. Ade-
más de las sentencias ya citadas, otra, Laval un Partneri del 18 de diciembre
de 2007,99 ha reconocido el derecho de organizar una acción colectiva, in-
cluso una huelga, como parte de los principios generales del derecho euro-
peo. Sin embargo, su ejercicio debe conciliarse con las otras libertades pro-
tegidas por el tratado FUE, como la libertad de establecimiento o de libre
prestación de servicios. Una restricción de estas libertades no puede admi-
tirse si no persigue un objetivo legítimo, compatible con el tratado, y que se
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justifique por razones imperiosas de interés general; la salvaguarda del dere-
cho de organizar una acción colectiva constituye un objetivo en este senti-
do, y la protección de los trabajadores figura entre estas razones; pero luego
hay que ver que esta restricción sea apropiada para garantizar la realización
del objetivo perseguido y que no vaya más allá de lo necesario para alcan-
zarlo (principio de la proporcionalidad). La tentativa de obtener condicio-
nes de trabajo que van más allá del núcleo duro no reúne estas condiciones.

El párrafo 10 permite que se extienda la lista de las materias consideradas
como de orden público, respecto de los tratados europeos. Según la Corte
de Justicia, esta excepción constituye una dispensa al principio fundamen-
tal de la libre prestación de los servicios. Su interpretación debe ser de ma-
nera estricta; su alcance no puede ser determinado unilateralmente por los
Estados miembros. Para sostener su argumentación, la Corte se ha referido
a los trabajos preparatorios: cuando se adoptó la directiva núm. 96/71, el
Consejo y la Comisión consideraron en la declaración (núm. 10), incluida en
el acta del Consejo, que las palabras “disposiciones de orden público” de-
bían cubrir estas disposiciones obligatorias, las cuales no se pueden contra-
venir y que responden, por su naturaleza y objetivo, a exigencias de interés
público. Estas disposiciones pueden incluir en particular la prohibición del
trabajo forzoso o la implicación de autoridades públicas en la vigilancia
del cumplimiento de la legislación relativa a las condiciones de trabajo.100

La Corte de Justicia de la UE aún considera101 que las disposiciones na-
cionales —o las cláusulas del convenio colectivo si es el caso— deben ser
suficientemente precisas y accesibles para no hacer demasiado difícil al em-
pleador la identificación de sus obligaciones. Este principio de transparencia
se inspira claramente en el derecho de competencia.

Los Estados miembros podrán disponer que las empresas de trabajo in-
terino o de suministro de mano de obra garanticen a los trabajadores el be-
neficio de las condiciones que se apliquen a los trabajadores interinos en el
Estado miembro en cuyo territorio se ejecute el trabajo (párrafo 9).

El párrafo 7 reserva la posibilidad de aplicar condiciones de empleo y
trabajo más favorables para los trabajadores.
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En caso de incumplimiento de la directiva (artículo 5o.), los Estados
miembros adoptan las medidas oportunas. Según la Corte de Justicia, un
Estado puede imponer a una empresa de construcción establecida en su te-
rritorio un aval, sin el beneficio de discusión, ya sea de las obligaciones de
otra empresa, establecida en otro Estado miembro y encargada por la pri-
mera de efectuar trabajos de construcción, aunque sean las obligaciones de
un subcontratista, para el pago del salario mínimo de un trabajador emplea-
do por el último.102

La directiva prevé, en materia de derecho del trabajo, pero no de seguri-
dad social, la competencia judicial del Estado miembro en cuyo territorio
esté o haya estado desplazado el trabajador, sin perjuicio, en su caso, de la
facultad de entablar una acción judicial en otro Estado, de conformidad con
los convenios internacionales vigentes en materia de competencia judicial
(artículo 6o.).

El Reglamento núm. 883/2004 del 29 de abril de 2004 coordina los siste-
mas de seguridad social. Éste entrará en vigor cuando otro reglamento fije
sus modalidades de aplicación. Éste precisa que el asalariado queda someti-
do a su ley de origen si efectúa un trabajo determinado por cuenta de una
empresa que le desplaza, cuando la duración del trabajo no sobrepasa 24
meses, y que el interesado no es enviado para reemplazar a otra persona (ar-
tículo 12). El mismo límite de 24 meses vale para el trabajador autónomo.

El desplazamiento supone la continuación del vínculo de subordina-
ción.103 La empresa de procedencia debe ejercer normalmente sus activida-
des —es decir, actividades significativas— en el territorio del país en el cual
está establecida; si se limita a reclutar trabajadores en otro país para aprove-
char una ley más liberal y a desplazar trabajadores hacia otro país, encontra-
ríamos sin duda un fraude.104

Dos Estados o más pueden acordar excepciones a estas reglas para inte-
rés de ciertas personas o grupos de personas (artículo 16). De la misma ma-
nera, los países que no forman parte de la UE pueden celebrar acuerdos pa-
ra regular esta materia.
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iv) La franquicia

La franquicia se presenta generalmente como un instrumento jurídico
con el cual el empresario descentraliza la distribución de sus productos, se
libera de los riesgos relacionados, sin que por ello renuncie a ejercer una
cierta influencia o control sobre esta actividad, ya que el franquiciatario, en el
desarrollo de su actividad, se aprovecha de los signos distintivos del franqui-

ciante, de su savoir-faire, de su asistencia técnica y comercial. Así, este contra-
to puede clasificarse dentro de la subcontratación.105

El franquiciatario aparece normalmente como un trabajador independien-
te, aunque puede, en algunos casos, integrar a categorías de personas asimila-
das a los asalariados (Francia) o parasubordinados (Reino Unido). En Austria,
la analogía entre la posición del franquiciado y la del trabajador dependiente
justifica, según la jurisprudencia, no sólo la competencia de la jurisdicción
del trabajo, sino también la aplicación de ciertas protecciones previstas por la
legislación del trabajo, incluyendo la limitación de la responsabilidad por los
daños causados a una tercera persona en la ejecución del contrato.106

C. Grupos de empresas (sentido amplio)

Ciertos derechos nacionales no conocen el concepto de grupo, focalizán-
dose sobre la noción de empresa normalmente dotada de personalidad jurí-
dica. Otros conceden una relevancia al grupo en el derecho del trabajo.
Entre los dos polos se encuentra una gran variedad de situaciones, algunas
veces con una relevancia limitada del derecho comercial y de las sociedades.

Así, en Austria, en los Estados Unidos o en Suiza, los jueces sólo sancio-
nan los fraudes. Grecia distingue entre las empresas dominantes y las con-
troladas, pero sin influencia significativa en el derecho del trabajo.107 En los
sistemas francés y alemán se observa una verdadera vinculación entre el de-
recho comercial y el derecho del trabajo.

El derecho europeo no siempre toma en consideración “al grupo” para
extender la protección de sus trabajadores. Es el caso de la directiva núm.
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86/653 del 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinación de los dere-
chos de los Estados miembros respecto de los agentes comerciales indepen-
dientes. La Corte de Justicia de la UE ha considerado108 que las ventajas ob-
tenidas por las sociedades de un grupo no son, en principio, consideradas
como parte de las del comitente; no deben por consiguiente ser necesaria-
mente tomadas en consideración en el cálculo del derecho del agente co-
mercial para una indemnización en el sentido del artículo 17 §2, inciso a, de
la directiva. En cambio, la Unión Europea ha promovido la responsabilidad
social de la empresa que puede tomar la forma de un código de conducta,
común a las empresas del grupo, sobre derechos fundamentales y reglas so-
bre la salud en el trabajo o la determinación del salario.

a. Grupos de empresas (sentido propio)

La directiva europea 2009/38 del 6 de mayo de 2009 sobre los comités
de empresa europeos, se aplica a los grupos y firmas que cuentan con esta-
blecimientos en por lo menos dos Estados miembros. No importa que la
dirección central esté ubicada dentro o fuera de la UE; la norteamericana
Ford, por ejemplo, posee fábricas en más de un país de la UE y debe aplicar
la directiva. El texto da algunas precisiones sobre la noción de grupo en sus
artículos 2o., §1 y 3o.: lo define como una entidad compuesta de una em-
presa que controla y de una o varias otras controladas y sometidas a una in-
fluencia dominante, basada por ejemplo en la propiedad, la participación fi-
nanciera o en las reglas que las rigen. No obstante, la Corte de Justicia de la
UE ha precisado que no se puede tener una noción predeterminada del gru-
po frente a la heterogeneidad de las estructuras de las sociedades.109

La directiva no contiene la obligación de concluir un convenio colectivo;
sin embargo, algunas firmas utilizan a los comités de grupo al respecto, de
tal manera que en ciertos sectores ha fortalecido la dimensión internacional
de las negociaciones colectivas, incluso a nivel nacional;110 lo que sienta las
bases de un sistema europeo de relaciones laborales.
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Ciertos Estados, sin embargo, tienen normas sobre las relaciones colecti-
vas de grupo. En efecto, el poder de decisión dentro del grupo puede ubi-
carse fuera de la empresa que tiene los poderes del empleador. Francia ha
creado la figura de la unidad económica y social para la representación co-
lectiva de los asalariados para fines de la representación colectiva. El dere-
cho francés también conoce negociaciones de grupo en particular sobre
cuestiones de empleo: planes sociales, empleo de los trabajadores de edad y
de los discapacitados.111 En Alemania, el empleador y los consejos de esta-
blecimientos pueden concluir acuerdos de establecimiento de grupos (pero
no un convenio colectivo de trabajo).112 También existen, como en Austria
y en Francia, consejos de grupo. En España, la jurisprudencia admite la cali-
ficación del convenio de grupo como convenio de empresa.113

Los acuerdos marco y los convenios colectivos son raros a nivel del gru-
po, pero existen (en España se multiplicaron recientemente). Tienen como
objetivo esencial la constitución de un sistema integrador y uniforme de re-
laciones laborales que aseguran la unidad de dirección de las empresas. Tam-
bién prevén muchas veces la movilidad dentro del grupo, que se refiere al
reclutamiento externo y a la limitación del recurso al trabajo temporal; tam-
bién establece principios de movilidad temporal geográfica y funcional. En
caso de despidos colectivos aún se puede precisar que la situación económi-
ca negativa se evalúa al nivel del grupo en caso de despidos colectivos.114

Las huelgas son raras porque la coordinación trasnacional no se realiza
fácilmente y porque la falta de reglas comunes sobre los conflictos de traba-
jo constituye un obstáculo mayor. Ya hemos mencionado que el derecho
británico prohíbe las acciones de solidaridad; el apoyo a una huelga de otra
compañía del grupo puede analizarse como tal.

En caso de despidos colectivos (Francia,115 Finlandia),116 algunas veces
existe una obligación de recolocación dentro del grupo. Mencionemos una
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sentencia del Tribunal de Bolonia, en Italia: una empresa había despedido a
una trabajadora porque sus funciones habían sido suprimidas; en la práctica,
las había transferido a otra compañía del grupo; el juez consideró que ha-
bría debido tomar en consideración la posibilidad de transferir a esta perso-
na a una firma del grupo; sin embargo, se agrega que existía en el caso un
acuerdo sindical en este sentido.117

b. Empleador complejo

Dos empresas pueden ser consideradas como empleadores conjuntos del
asalariado. El demostrador de marca puesto a la disposición de un gran al-
macén constituye un ejemplo clásico.

Más allá, el derecho canadiense conoce el concepto de “empleador úni-
co” cuando se observa un vínculo íntimo entre las firmas. La legislación fe-
deral y la jurisprudencia de Québec consideran que dos empresas o más,
ejerciendo juntos el control o la dirección de una pluralidad de empresas,
constituyen un empleador único desde el punto de vista en particular, de las
unidades de representación sindical; una noción parecida existe en los Esta-
dos Unidos. Esto recuerda, de una cierta manera, la unidad económica y so-
cial del derecho francés, que también concierne a la representación colectiva
de los asalariados. Un tribunal europeo puede simplemente concluir, como
la Corte francesa de Casación, que dos firmas del mismo grupo y de la mis-
ma rama de actividad, con vínculos estrechos en su organización, sus finan-
zas y su política de personal, no son más que una sola empresa.118

Los derechos inglés, canadiense y americano también han extraído la no-
ción de “empleador conjunto” cuando los empresarios ejercen juntos la au-
toridad sobre uno o más asalariados. La hipótesis se distingue de la respon-
sabilidad solidaria impuesta por la ley para la aplicación de las condiciones
legales de trabajo.119 La legislación de Ontario sobre las relaciones laborales
contiene disposiciones sobre los empleadores comunes que pretenden ase-
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gurar el proceso de negociaciones colectivas y permiten al sindicato obtener
su reconocimiento de agente negociador a este nivel. El co-empleo se en-
cuentra también en Suiza.

D. Actividades comunes

La directiva europea núm. 89/391 del 12 de junio de 1989 sobre la salud
en el trabajo impone a los empleadores cooperar en la aplicación de las dis-
posiciones en materia de higiene y seguridad cuando los trabajadores de va-
rias empresas están presentes en un mismo lugar de trabajo (artículo 6o.,
§4). En Francia, la ley prevé una coordinación sobre la salud en el trabajo
entre los representantes del personal de las diversas empresas que hacen
obras en común.120

Este país conoce además el concepto de “grupos de empresarios”, cuyo
objetivo consiste en compartir una mano de obra común. Organizan ciertos
servicios en común (guarderías, formación profesional, etcétera). Tienen
una responsabilidad solidaria sobre el vínculo de empleo. El código francés
del trabajo establece finalmente el régimen jurídico de empresas a tiempo
compartido que tienen los mismos objetivos que los grupos de empresarios,
pero con un estatuto privado; no obstante, en la práctica esta disposición no
es muy aplicada.121

Cabe aún recordar que en Europa continental la negociación colectiva
tiene lugar muy a menudo al nivel de las ramas de actividad (o intersecto-
rial), es decir con una pluralidad de empresas normalmente agrupadas den-
tro de asociaciones profesionales. A nivel europeo también se firman acuer-
dos marco de los sectores económicos o intersectoriales.

Las negociaciones colectivas existen aún al nivel del lugar en Francia, del
territorio o de los distritos industriales en Italia (permitiendo incluir a los
subcontratistas) o dentro de una cadena de firmas (unidad de negociación
multiempresarial) en los Estados Unidos.122
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E. La directiva europea sobre la transferencia de empresas

Muchas veces cuando una firma procede a la externalización de algunas
actividades, la operación corresponde a una transferencia de empresa en el
sentido de la directiva europea núm. 2001/23 que trata del mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en este caso. La Corte de Justicia de la
UE ha adoptado una definición bastante amplia del concepto de empresa.
La transferencia puede ocurrir incluso dentro de un mismo grupo de fir-
mas.123

El cesionario subroga al cesionista en sus derechos y obligaciones deriva-
dos del contrato —o de la relación— de trabajo. Los Estados miembros
pueden prever la responsabilidad solidaria de uno y otro respecto a esas
obligaciones vencidas antes de la transferencia (artículo 3o., §1). Las normas
nacionales difieren considerablemente al respecto: Alemania, España, Italia
o Polonia conocen un tipo u otro de responsabilidad solidaria, cuando en
los Países Bajos, Inglaterra o Suecia no existe ninguna norma referente a es-
to.124

Si el juez francés estima que la transferencia hecha por una empresa de
parte de su actividad (con los trabajadores respectivos) a otra empresa “even-
tualmente constituida con ese propósito” que no constituía una “unidad
económica”, la transferencia resultaba improcedente y los trabajadores im-
plicados debían ser reincorporados.125

La directiva prevé procedimientos de información y de consulta con los
representantes del personal.

IV. CONCLUSIONES: BÚSQUEDA DE NUEVAS SEGURIDADES,

RESPUESTAS DIFERENTES

Ha empezado la modernización del derecho del trabajo frente a la llama-
da globalización. Sin duda, el proceso no ha llegado a su término. Estamos
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en una etapa de pruebas y correcciones. Ya aparecen, sin embargo, elemen-
tos que podrían fundar el derecho de mañana.

Una primera tentativa de ir más allá del dilema entre el mantenimiento de
las protecciones tradicionales y la flexibilización del mercado de trabajo ha
venido de los Países Bajos y de su ley de 1999 sobre la “flexiseguridad”.
Mencionemos el equilibrio que ha tratado de crear entre el desarrollo de
agencias de empleo privadas y las garantías requeridas por los trabajadores
temporales.

La aparición del concepto de “parasubordinación”, o cuasi-subordina-
ción, y su utilización en la legislación de países tan diferentes como Alema-
nia o España, Italia o el Reino Unido, corresponde a objetivos similares.

También la referencia más y más frecuente en Francia y en un número
creciente de países a la responsabilidad compartida, solidaria o subsidiaria,
ha permitido extender las protecciones de los trabajadores que, de una ma-
nera u otra, se relacionan con más de una empresa. En cambio, los dere-
chos de Norteamérica han creado el concepto de empleador complejo, úni-
co o conjunto, que responde a preocupaciones vecinas.

Estas últimas figuras sugieren, además, que la visión que tenemos del de-
recho del trabajo no debe quedar centralizada sobre el derecho social sino
abrirse a otras disciplinas jurídicas, en este caso al derecho civil. Incluso el
derecho de la competencia la hace evolucionar en un sentido que no siem-
pre beneficia a los empresarios. El derecho social europeo esboza quizá al-
gunas líneas del derecho futuro. Hemos subrayado tentativas de buscar el
verdadero centro de poder: el empleador que tiene una posición dominante
dentro de un grupo de empresas o en casos de relaciones triangulares. Más
allá de eso, sería útil profundizar en el concepto de empresa que aporta esta
disciplina jurídica y sus diferencias con el derecho económico europeo.
También hemos observado las exigencias de transparencia y de accesibili-
dad a la información en el caso de las condiciones de empleo de los trabaja-
dores desplazados, nociones que vienen igualmente del derecho de la com-
petencia.

Estas evoluciones no deben sorprender en la medida en la que el dere-
cho europeo finalmente se ha formado con la preocupación permanente de
evitar el dumping social, la competencia basada en las condiciones de trabajo
y de obtener un optimum entre las libertades económicas (de establecimiento,
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de servicios) y sociales (incluso sindical). Sabemos que todo ello constituye
un factor esencial —y obligatorio— de cambios en las legislaciones de los
países miembros de la Unión Europea.
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