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El derecho del trabajo ante los nuevos
modos de organizacion de la empresa

Marie-Laure MORIN *

n una economia mundializada, las exigencias de competitividad y
de flexibilidad de las empresas han causado una profunda trans-
formacién de su organizacién social, econdmica y financiera (Boyer y
Durand, 1998, y Castells, 1996). El despliegue de los grupos financieros
a escala mundial, los fenémenos de «externizacion» y éxodo de estable-
cimientos, més la constitucion de redes de empresas, han tenido multi-
ples consecuencias en las relaciones laborales y las condiciones de apli-
cacion del derecho del trabajo. En este articulo analizaremos algunas
de las cuestiones e interrogantes que estas transformaciones plantean y
las respuestas juridicas que estdn tomando forma, principalmente en el
ambito francés y europeo .

Histéricamente, el derecho del trabajo contemporaneo, que sur-
gi6 con la segunda revolucion industrial, es fruto de una elaboraciéon
paulatina llevada a cabo en el &mbito nacional al mismo tiempo que se
desarrollaba la propia organizacion de la produccion. Tanto si tiene un
origen estatal como si se basa en convenios, este derecho ha estado in-
fluido grandemente por el modelo de la gran empresa integral. Apre-
hende las relaciones de trabajo por cuenta ajena en tanto que relacio-
nes binarias entre empleadores y asalariados y, por consiguiente, no
debe extrafiar que la transmutacion de las firmas, caracterizada por los
fendmenos conjuntos de concentracion financiera y descentralizacion
de la produccion, haga aparecer nuevas necesidades de proteccion.

* Directora de Investigaciones del Centro Nacional de Investigacién Cientifica (CNRS) y
consejera del Tribunal de Casacién de Francia. Direccion electrénica: marie-laure.morin@justice. fr.
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celebrado en Montevideo el 25 de septiembre de 2003. Se basa principalmente en las investigacio-
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Ya se han efectuado reflexiones de importancia acerca de la obli-
gada evolucion del derecho del trabajo (Supiot, 1999, Simitis, 1997, y
Verge y Vallée, 1997). Desde principios de los afios ochenta del siglo
pasado se observa un movimiento de reformas sustanciales de los orde-
namientos juridicos nacionales; en el plano internacional también
apuntan algunas iniciativas, por ejemplo, el «Libro Verde» europeo
sobre la responsabilidad social de las empresas (Comision Europea,
2001), la adopcién en 1998 por la Conferencia Internacional del Traba-
jo de una declaracién sobre los derechos fundamentales de los trabaja-
dores (OIT, 1998, y Duplessis, 2004) o la labor de la Comisién Mundial
sobre la Dimension Social de la Globalizacion (OIT, 2004).

Nuestra aportacion a estas reflexiones principiard por el andlisis
de las transformaciones concretas de las empresas, con objeto de preci-
sar la indole de las cuestiones que se plantean; a continuacion tratare-
mos de determinar qué técnicas o conceptos juridicos ya existentes o
nuevos podrian utilizarse para seguir construyendo el derecho del tra-
bajo en sintonia con los nuevos modos de produccion?.

Método de analisis

Entre los juristas especializados en derecho del trabajo, al igual
que en las demds ramas del derecho, la empresa — que el derecho no
define — ha suscitado abundantes debates (Despax, 1957, A. Lyon-
Caen y G. Lyon-Caen, 1978, y Farjat y otros, 1987); igualmente nume-
rosos son los andlisis econdmicos o socioldgicos de la empresa y de sus
transformaciones (Storper y Salais, 1993). No vamos a exponerlos aho-
ra; antes bien, propondremos una metodologia pluridisciplinaria basa-
da en el analisis de las relaciones de trabajo en el seno del entramado
productivo. Cuando una persona aporta trabajo a otra, lo mismo desde
el punto de vista econdmico que desde el juridico se puede analizar esa
relacion siguiendo dos lineas: la primera es la de la entidad productiva
en la que se inscribe la relacion laboral y donde se sitaa el centro deci-
sorio de la misma; la segunda es la del reparto de los riesgos econdmicos
y sociales inherentes a la produccion y al trabajo de las personas que
concurren a ella (Morin, Dupuy y Larré, 1999). La primera linea invita
a adoptar una metodologia descriptiva de la organizacién de las firmas
y, ademds, permite tratar de comprender aquello por lo que se interesa

2 Las reflexiones que haremos a continuacion son asimismo deudoras en gran medida de
los coloquios que ya se han celebrado acerca de este tema, especialmente en Francia, como el con-
sagrado a «Las fronteras de la empresa y el derecho laboral», que organizé la Asociacién Francesa
de Derecho del Trabajo (AFDT) en Paris, en diciembre de 2000 (véase Droit Social (Paris),
num. 5, mayo de 2001); de las contribuciones de G. Vallée sobre los c6digos de conducta y del sim-
posio internacional de mayo de 2003 sobre «Equidad, eficiencia, ética: la regulacion social de la
empresa mundializada», organizado por el Centro de Investigaciones Interuniversitarias sobre
la Mundializacién y el Trabajo (Universidad de Montreal, Universidad Laval y Escuela de Altos
Estudios Comerciales de Montreal) (Murray y Trudeau, 2004).
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el derecho del trabajo cuando se ocupa de la empresa y cuéles son las
finalidades que persigue; la segunda nos lleva a un andlisis més tedrico:
(como interpretar esas transformaciones, cudl es la indole de las cues-
tiones juridicas que plantean en el campo del derecho del trabajo?

Los niveles de organizacion de la firma

Las relaciones de trabajo se enmarcan en una firma, dentro de la
cual podemos distinguir varios niveles de organizacién. Usamos adrede
la palabra «firma», en lugar de «empresa», porque es general y juridi-
camente neutra3. Estos niveles de organizacion estan jerarquizados,
pero el nivel predominante, o el que el derecho del trabajo toma pri-
mordialmente en cuenta, no siempre ha sido el mismo.

En el derecho del trabajo, hoy dia es algo muy clésico distinguir en-
tre el establecimiento, la empresa y el grupo (Gaudu, 1999, y A. Lyon-
Caen, 2003), remitiendo con ello, en realidad, a los niveles de la firma por
los que se ha interesado sucesivamente el derecho del trabajo, a lo largo
de la historia, para averiguar donde radica el centro de poder real y garan-
tizar la proteccion del asalariado. El derecho del trabajo, al tiempo que
ampara al trabajador, concurre a organizar la produccion de bienes y ser-
vicios; al tiempo que fija las reglas del contrato individual de trabajo su-
bordinado entre un empleador juridico (persona moral o fisica) y el asala-
riado, trata también de la entidad dotada de un centro de poder, regida
por las relaciones laborales en las que el contrato de trabajo sittia al asala-
riado (Jeammaud, 1989). Son dos polos esenciales del ordenamiento juri-
dico de las relaciones laborales, a desentrafiar los cuales dedicaremos es-
pecial atencion (Jeammaud, A. Lyon-Caen y Le Friant, 1998) 4.

La firma en tanto que productor

Historicamente, el derecho del trabajo aprehendid primero la «fir-
ma» en su condicién de «productor», es decir, en tanto que lugar en que
se combinan el capital y el trabajo concreto que fabrican productos y los
ponen en el mercado. Se interesa, pues, por la fébrica, el establecimien-
to en donde se efecttia el trabajo concreto y en donde es necesario pro-
teger a los asalariados o, mejor dicho, a los cuerpos que trabajan. Las
primeras legislaciones industriales, particularmente las que velaban por
la higiene y la seguridad, se ocupaban de los establecimientos, los luga-
res donde se realiza el trabajo concreto objeto del contrato laboral. Fue
asimismo en los lugares de trabajo concretos donde se forjo la solidari-
dad y brotaron las primeras acciones colectivas.

3 Estos analisis estdn inspirados en investigaciones interdisciplinarias del concepto de
empresa efectuadas por economistas y juristas. Véanse, entre otros, Jeammaud, Kirat y Villeval
(1996) y F. Morin y M.-L. Morin (2002).

4 Segtin estos autores, otros polos son los procedimientos de defensa de los intereses, la
negociacion colectiva y la funcién del Estado.
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El establecimiento, en tanto que primer nivel de organizacién de
la firma, es primordial en la aplicacidén del derecho del trabajo. Pense-
mos en el concepto de establecimiento vigente en el derecho alemdn,
que constituye la base de la constitucién social del centro de actividad
(Rémy, 2001), o bien en la entidad econdmica traspasada que prosigue
su actividad y conserva su identidad, en el sentido que le da la directiva
europea sobre los traspasos de empresas>. ;Acaso no se caracteriza
esta entidad por un conjunto organizado de medios entre el capital y el
trabajo, con miras a la realizacién de una actividad? ¢ El productor es,
ante todo, el propietario, que explota sus recursos y es al mismo tiempo
empleador, parte en el contrato de trabajo. La representacion de esta
firma productora conserva, pues, muchos rasgos de la hacienda agricola
o el negocio comercial caracteristicos de las sociedades ain muy rurales
de la primera revolucion industrial (Gaudu, 2001).

La firma en tanto que entidad econémica y social

El derecho del trabajo se ocup6 mas tardiamente del segundo ni-
vel de organizacion de la «firma» que regula su actividad econémica en
el seno del mercado. O, para ser mds precisos, diremos que la organiza-
cion econdmica de la firma dependi6 durante mucho tiempo tnicamen-
te de la autoridad del empleador, sin que el derecho del trabajo le pres-
tase atencion, més alld de la ejecucién del propio contrato de trabajo.
Cuando nos interesamos por la organizacion econOmica de la firma, y
no solo por la organizacion social de la produccion, advertimos que la
firma puede tener varias actividades, actuar en multiples ramas de pro-
duccién o estar compuesta por varios establecimientos (Desbarats,
1996), pero que se caracteriza por poseer una direcciéon econémica tni-
ca que fija al mismo tiempo su organizacion social. El principio que rige
la firma ya no es la produccidn, sino el poder de decision econémica con
respecto al mercado, y la empresa aparece como una entidad a la vez
econdmica y social bajo una direccion tnica. Este planteamiento clasico
de la firma — el de la gran empresa fordiana — orienta aun, en derecho

5 Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, por la que se modifica la Directiva
77/187/CEE sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de acti-
vidad o de partes de centros de actividad (Diario Oficial, ndm. L 201, 17 de julio de 1998, pags.
88-92). [El texto completo en espaiiol de todas las directivas puede consultarse en el sitio: http://
europa.eu.int/eur-lex/es/search/search_lif.html.]

6 Asunto 24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers c. Gebroeders Benedick Abattoir CV 'y Alfred
Benedik en Zonen BV, sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de tras-
paso de la empresa (Recopilacion, 1986, pag. 1119); fallo confirmado por el emitido en el asunto C-
13/95, Ayse Siizen c. Zehnackar Gebdudereinigung GmbH Krankenhausservice (Recopilacion, 1997,
pég. 1-1259). [El texto en idioma espariol de las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia desde
1997 puede consultarse en el sitio: http:/www.curia.eu.int/en/content/juris/index.html. ]
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del trabajo, nuestra representacion de la empresa y ha dado lugar en
Alemania, y posteriormente en Francia, a las teorias institucionales de
la empresa como lugar en que se ejerce un poder privado, que el dere-
cho ha procurado aprehender como tal, aunque hayan persistido los de-
bates tedricos, tanto juridicos como econdmicos, entre los partidarios
de analizar la empresa desde la perspectiva del contrato y los que pre-
fieren el punto de vista de la organizacion.

En derecho laboral, la aprehension de la empresa en su condicion
de entidad econdmica y social ha sido el origen del desarrollo del con-
cepto moderno de empleo, a la vez en sentido pasivo, estar empleado,
y, fundamentalmente, en el sentido activo, tener un empleo, es decir,
ocupar un lugar en una entidad (Gaudu, 1996). A partir de ahi se ha
construido la proteccion juridica del vinculo laboral duradero, basado
en la pertenencia a la empresa, como lo atestigua el derecho relativo al
despido, sobre todo al despido por motivos econdmicos, que es una ins-
titucion especifica del contrato de trabajo. Los mecanismos de protec-
cion social basados en la titularidad de un empleo se desenvolvieron co-
rrelativamente (Supiot, 1997). En materia de derecho colectivo, el que
se tomara en cuenta este nivel de organizacion (la firma) propicio, en la
Europa continental, la difusién de la representacion de los asalariados
en la empresa y, después de la Segunda Guerra Mundial, el desarrollo
gradual del derecho de los trabajadores a la informacion y la consulta
acerca de las decisiones econdmicas del jefe de empresa, en especial las
que pueden tener repercusiones en sus puestos de trabajo. De este
modo ha surgido un derecho que define las condiciones en que se ejerce
el poder en la empresa. El derecho de la empresa y el del empleo resul-
tan, pues, corolarios de que la empresa sea considerada una organiza-
cion que integra el nivel social y el econdmico bajo una direccion eco-
némica tnica. En cuanto a las relaciones laborales (siempre dentro del
ambito europeo), la difusion de las negociaciones por rama (siendo la
actividad econdmica principal de la empresa la que determina la perte-
nencia a una rama) ha servido, por lo demas, para organizar desde el
punto de vista social la competencia de las empresas en los mercados de
productos nacionales.

La firma en tanto que grupo financiero

El tercer nivel de organizacion de la firma — el financiero — es el
de la asignacion de los recursos; también en €l se constata y se distribu-
ye el valor a los accionistas. Cuando una sociedad mercantil o una per-
sona ejerce el control mayoritario del conjunto del grupo, porque posee
directa o indirectamente la mayoria de las acciones de las sociedades
del mismo o porque tiene autoridad para designar a los dirigentes de es-
tas sociedades, existe una «unidad de gobierno» dentro del grupo, en la
que estriba el poder real de decision. Esta unidad permite trazar el pe-
rimetro de la firma.
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El derecho del trabajo europeo y algunas legislaciones nacionales
toman en cuenta este nivel de decision y reconocen el grupo de socie-
dades. El paradigma clasico de la empresa conserva su eficacia al res-
pecto (Supiot, 1985, y Teyssié, 1999) si resulta posible distinguir la uni-
dad de gobierno, aunque sean necesarias soluciones nuevas para tener
en cuenta la eventual separacién entre el empleador juridico — la so-
ciedad o la persona fisica — y el centro verdadero de poder y el margen
de autonomia que pueden conservar las empresas del grupo. Es sabido
que las actividades econdmicas de un grupo suelen ser variadas y no
siempre coinciden el centro de decision econdmico y el de decision fi-
nanciera. En realidad, se establecen relaciones de control, «de autono-
mia controlada» diremos (Appay, 1993), utilizando una nocién més so-
ciologica que juridica, que a veces dejan a las empresas del grupo un
margen propio de decision econdémica. En ocasiones coinciden el grupo
y la empresa, por ejemplo, si se discierne que hay una unidad econémi-
ca y social (Boubli, 2004) conforme al concepto desarrollado en el de-
recho francés; pero no siempre, pues en un grupo puede haber varias
empresas en el sentido econdmico de la palabra. En el derecho francés,
la figura del comité de un grupo de empresas y las funciones que se le
reconocen tratan de aprehender este tipo de relaciones; en ellas se ba-
san también las obligaciones de recolocacion dentro del grupo en caso
de despido por causas econdmicas 0, mas recientemente, el reconoci-
miento de la negociacién de grupo’. En el derecho europeo, las direc-
tivas sobre el comité de empresa o de grupo de empresas y sobre la par-
ticipacion de los trabajadores en la sociedad andnima europea también
permiten aprehender este nivel de decision 8.

Hoy dia, este nivel de organizacién de la firma es el que fija la je-
rarquia de los demds, en el sentido de que la decision econdmica no se
rige tanto por el mercado de productos como por el imperativo de crear
valor para el accionista, al haberse producido en el decenio de 1990, con
el predominio del mercado financiero en la economia, un vuelco acusa-
disimo de las prioridades. Asi, el imperativo de crear valor para el ac-
cionista® y la preeminencia del valor bursatil de una sociedad llevan a
calcular los resultados financieros de una empresa, no por su valor in-
trinseco, sino por la remuneracion acostumbrada que los accionistas es-
peran percibir. Aplicado a la gestion estratégica de la empresa, este
concepto opera una «inversion radical de perspectiva, sometiendo los
resultados econdmicos de la empresa a una exigencia ex ante de remu-

7 Ley num. 2004-391 de 4 de mayo de 2004, relativa a la formacion profesional a lo largo de
la vida y al didlogo social (Journal Officiel (Paris), S de mayo de 2004), y nuevo articulo L. 132-19-
1 del Cédigo de Trabajo.

8 Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el
Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores
(Diario Oficial, nim. L 294, 10 de noviembre de 2001, pags. 22-32).

9 Concepto ideado por G. B. Stewart (1991), citado en Gendron, Lapointe y Turcotte (2004).
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neracion financiera» (Baudru y Morin, 1999)10. Evidentemente, este
vuelco metodoldgico tiene consecuencias profundas en las relaciones
laborales, al carecer los asalariados de poder de intervencién en las de-
cisiones que los accionistas toman en el mercado financiero. Sucede
que el nivel financiero de la adopcion de decisiones puede estar muy
alejado de los establecimientos en los que recaerdn las consecuencias
de las orientaciones decididas segtin una légica financiera, y que no es
fécil arbitrar los instrumentos juridicos necesarios para implicar al cen-
tro de decision, sobre todo si se trata de grupos internacionales, como
atestiguan los retrasos de los proyectos normativos europeos en mate-
ria de reestructuraciones 1.

Asi pues, el derecho del trabajo aprehendid primero las relaciones
laborales en el establecimiento para regular las condiciones del trabajo
concreto y asegurar la proteccion de los cuerpos; luego traté de ampa-
rar el empleo y de organizar las relaciones colectivas en el conjunto eco-
ndomico de la empresa, sede principal de la adopcion de decisiones; hoy
se esfuerza, aunque con grandes dificultades, por aprehender el grupo
en tanto que nivel predominante, para que se tengan presentes en él los
intereses de los asalariados.

El cuestionamiento de la unidad de la firma

En esta busqueda de la unidad de la firma, o por lo menos del nivel
pertinente en que tienen lugar las decisiones, el derecho del trabajo tro-
pieza con obstaculos nuevos, pues, ademds de la mundializacién, que
influye en el nivel nacional de regulacién, este planteamiento unitario
de la firma resulta cuestionado por arriba y por abajo, lo cual genera se-
paraciones que dificilmente capta el derecho del trabajo enraizado en
el marco binario del contrato de trabajo.

Por arriba, los inversores — muchas veces, fondos de pensiones —
renuncian a tomar el control de las firmas y a ejercer el poder de decision
econdmica asumiendo su responsabilidad. Toman participaciones que as-
cienden a menudo a porcentajes relativamente bajos, y tratan esencial-
mente de realizar beneficios ejerciendo una influencia respaldada por el
mercado financiero. Por otra parte, junto a grupos que se caracterizan por
tener unidad de gobierno y que, consiguientemente, pueden depender de
decisiones de accionistas minoritarios, existen alianzas entre firmas, sin
participacion mayoritaria (participaciones cruzadas, relaciones de ban-
cos e industrias), que también tienen consecuencias en las decisiones es-
tratégicas de las firmas. En esas redes (o polos financieros) apenas hay
lugar hoy para el derecho del trabajo, tanto mds cuanto que las vincu-
laciones son fragiles. En términos generales, en este capitalismo del
mercado financiero (Aglietta, 1998, y Aglietta y Rebérioux, 2004), cuyo

10 Citado en Gendron, Lapointe y Turcotte (2004).
11 Liaisons Sociales Europe (Paris), 6 de febrero y 17 de abril de 2003.
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funcionamiento cada vez es mas autébnomo respecto de la economia real,
se acelera la movilidad del capital.

En esas redes financieras, ante la capacidad de influencia de los ac-
cionistas minoritarios, los medios de intervencion de los asalariados son
forzosamente diferentes de los que pueden existir en los grupos cuya
unidad de gobierno esta bien delimitada. La distribucion de acciones
entre los asalariados o la instauracion de fondos de ahorro de los traba-
jadores pueden servir para dar a las decisiones de los accionistas un ca-
racter que no sea meramente financiero, pero esté claro que todavia no
se han encontrado las soluciones y que éstas no dependen tinicamente
del derecho del trabajo.

También por arriba, aparecen alianzas comerciales 12 que estable-
cen redes de empresas con vinculos de dependencia econdmica més o
menos solidos. Esos tipos de redes plantean asimismo cuestiones nue-
vas al derecho del trabajo, ya se trate, por ejemplo, de una actividad
realizada por asalariados de varias empresas, de la aparicion de relacio-
nes laborales comunes en empresas de una misma red gracias a las nue-
vas tecnologias de la informacion, de la indole del trabajo (asalariado o
independiente) en las redes de distribucion, etc. En esas configuracio-
nes también se establecen vinculos de «autonomia controlada» entre
empresas, basados en una dependencia econdmica de caracter contrac-
tual, no s6lo en una dependencia financiera institucional. En todos es-
tos casos surgen formas nuevas de dependencia (Del Cont, 1998, Viras-
samy, 1986, y Supiot, 2001).

Por abajo, y en el plano de la firma en tanto que productor, es de-
cir, en el plano de los establecimientos, los fendmenos masivos de «des-
centralizacion de la produccién» — «externizacion» y subcontratacion
de numerosas tareas de la empresa — también ponen en tela de juicio
la unidad clésica de la misma como entidad social y econdémica (M-L.
Morin, 1994 y 1996). En el plano de la produccién misma y del lugar de
trabajo, las «agrupaciones productivas» estan fragmentadas, hay varios
regimenes laborales y es corriente que algunos elementos de la produc-
cion hayan sido «deslocalizados». Todos estos fenOmenos renuevan a
escala internacional el problema de la competencia, no sélo entre las
empresas, sino también, y acaso principalmente, en el mercado de tra-
bajo. Ello hace que se debilite la funcién reguladora que desempeiia-
ban los convenios colectivos de rama, en el marco de los mercados na-
cionales predominantes en el siglo XX, y que eran congruentes con la
organizacion de la empresa como entidad econdémica y social. Por otra
parte, y tal vez primordialmente, se plantea con apremio la cuestion de

12 Por ejemplo, en el campo de la aerondutica, la alianza Sky estd compuesta por ocho com-
panias aéreas de varios continentes a las que presta servicios comunes, lo que en ocasiones hace
que haya asalariados de empresas diferentes que trabajan juntos o en unos mismos locales. Otro
ejemplo son las redes de distribucidn que se basan en acuerdos entre distribuidores y proveedores.
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quién es el empleador responsable de las condiciones de contratacion y
de trabajo. También a este respecto las relaciones que se establecen en-
tre las empresas son relaciones de autonomia controlada, en las que las
sujeciones no corresponden tanto a una dependencia econémica exclu-
siva de un subcontratista frente a su contratista, como a unas exigencias
de calidad, de cumplimiento de plazos, de formacidn, etc., que pueden
tener consecuencias directisimas en las condiciones de trabajo, sin que
por ello la empresa principal deba asumir la menor responsabilidad.

En esas empresas en red, como ha subrayado A. Supiot (2002), se
conjugan «la autonomia en la subordinacién de los asalariados» (a los
que se juzga por sus resultados) y «la dependencia en la independencia»
de las empresas de la red, que toman de revés las reglas del derecho del
trabajo basadas en la subordinacién y la organizacion jerarquizada.

Juridicamente, estos fendmenos tan extendidos no sélo plantean
el interrogante de quién es el empleador — ya que las més de las veces
no se puede «reconstituir» la empresa con una direccién tinica —, sino
ademads, y de manera igualmente crucial, el de los medios y recursos ne-
cesarios para tratar estos tipos de entidades productivas, tanto desde el
punto de vista de la seguridad del empleo como de la capacidad de los
trabajadores para influir en las decisiones adoptadas en las «agrupacio-
nes productivas», y de la proteccion de las condiciones de trabajo.

Reparto de los riesgos y responsabilidad de los agentes

Los nuevos modos de organizacion de las firmas
y el traspaso de los riesgos

Abundan las interpretaciones de esta evolucion y de la racionalidad
que la rige. En nuestro andlisis nos limitaremos a estudiar una de ellas,
que formularemos con cardcter hipotético: ;jacaso el origen de esta evolu-
cion es un cambio de las condiciones en que se asume el riesgo inherente a
toda empresa econdmica?

El tema de la distribucion del riesgo econdmico en una economia
de mercado y su corolario, el de la asuncion de los riesgos sociales en
nuestra sociedad asalariada, han sido esenciales, a nuestro juicio, en la
elaboracion del derecho del trabajo y, en términos mds generales, del
derecho social (Deakin, 2002, Ewald, 1986, y M-L. Morin, 2000). El asa-
lariado que pone su fuerza de trabajo a disposicion del empleador no
corre con el riesgo de la empresa; acepta la subordinacion a cambio de
cierta seguridad basada en los mecanismos de la solidaridad colectiva,
sean éstos la seguridad social o las normas de proteccion del trabajo y
el empleo. La transformacién que acabamos de mencionar induce al re-
planteamiento de las reglas de este intercambio entre seguridad y sub-
ordinacion en que hacen hincapié los estudios de A. Supiot (véanse, so-
bre todo, los de 1999 y 2002).
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La estructura financiera de la firma obedece con certeza a la racio-
nalidad financiera de distribucién del riesgo; la organizacion de firmas
en redes — grupos o redes contractuales de empresas — permite repar-
tir el riesgo econdmico (y la carga de las inversiones). Ahora bien, este
reparto de los riesgos econdémicos y financieros es ademds un reparto
del riesgo del empleo, que es un componente del riesgo empresarial del
empleador y un riesgo social para el asalariado, que puede perder su
trabajo y, con ello, la posibilidad de ganarse la vida. Los fendmenos de
«filiacion» o de «externizacion» son sin duda alguna un medio para
traspasar a otras empresas, cuando no al asalariado o a la colectividad,
los riesgos inherentes al empleo y al trabajo. El riesgo del empleo no es-
triba solo en el costo del trabajo, sino en tener que poner al dia perid-
dicamente la capacidad profesional del personal y, si viene al caso, en
despedir. El riesgo del trabajo es el que radica en el resultado del tra-
bajo mismo 13, y en las propias condiciones de su realizacion colectiva,
habida cuenta de los conflictos siempre posibles; es, asimismo, el que
pesa sobre la seguridad de los trabajadores.

Este traspaso de los riesgos, en la economia actual dominada por el
mercado financiero, plantea un problema imponente de responsabilidad,
no tanto en el sentido juridico del término (responsable es aquel por cuya
culpa se produce un dano que debe reparar) como en el sentido etimol6-
gico: ;quién debe responder de los hechos que pueden afectar las relacio-
nes de trabajo y de empleo y debe participar tanto en su reparacion como
en su prevencion? Desde este punto de vista, y sean cuales fueren las di-
versas acepciones que demos a este término, la aparicion y la importancia
de los debates contemporaneos acerca de la responsabilidad social de la
empresa probablemente sean indicativas de que este asunto y, mas en ge-
neral, la responsabilidad del conjunto de los agentes (Igalens, 2004) en
materia de trabajo y de empleo se plantean hoy dia de manera diferente.

Posibilidades del derecho del trabajo ante estas transformaciones

El derecho del trabajo da tradicionalmente dos tipos de respuesta:
define las responsabilidades del jefe de empresa o, mejor dicho, del em-
pleador juridico, que se desprenden de su funcién de empresario, tanto
en el marco colectivo de la empresa como en el individual del contrato
de trabajo, buscando un equilibrio entre el derecho al empleo y la liber-
tad de empresa; y regula la actuacion de la colectividad en favor de los
trabajadores privados de empleo en el mercado de trabajo.

Puesto que la transformacion de la organizacion de las firmas dis-
curre a la par que el establecimiento de relaciones diversas de autono-
mia controlada y de esos mecanismos varios de traspaso de los riesgos,
el problema ya no consiste tinicamente en saber como «reconstituir» la

13 Que se hace recaer cada vez mds en el propio asalariado, habida cuenta en particular de
los nuevos modos de remuneracién (A. Lyon-Caen, 1996).
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empresa para tratar de hallar relaciones binarias y un empleador o un
jefe de empresa responsable; radica, asimismo, en aprehender, desde el
punto de vista juridico, las relaciones contractuales o institucionales
triangulares para determinar la responsabilidad de cada cual y delimi-
tar las garantias colectivas de la manera més idonea.

En un articulo contundente escrito hace ya més de diez afios, G. Teub-
ner (1993) se preguntaba acerca de los nuevos modos de organizacion de
las empresas y del derecho, y proponia tres tipos de planteamiento para
poder llevar a cabo esta tarea, todos ellos ttiles dentro de esta perspectiva.

El primero, el mas tradicional, consiste en indagar si existe fraude.
Ante operaciones de subcontratacion, por ejemplo, se separa la paja del
trigo para determinar quién es el verdadero empleador. Siempre es nece-
sario indagar si existe un préstamo ilicito de mano de obra, pero la sub-
contratacion o la «filiacion» de las actividades de una sociedad pueden
deberse a motivos legitimos, aunque lleven a un cambio de empleador.

El segundo es precisamente el de la «reconstitucién» de la empre-
sa para aprehender la unidad econdmica y social de la firma en la prac-
tica, conforme al paradigma clasico de la empresa 4. Este planteamien-
to inspira la doctrina y la jurisprudencia francesas sobre la unidad
econdmica y social (Boubli, 2004).

El tercero, en el que insiste G. Teubner, estriba en estudiar los vin-
culos contractuales o financieros entre firmas para sacar a la luz toda la
cadena de las responsabilidades. La obligaciéon de recolocaciéon en el
grupo que impone el derecho francés es una medida de este género. La
evolucion reciente del derecho positivo en el plano europeo también va
en este sentido, en particular las normas sobre higiene y seguridad en
situaciones de coactividad, que fijan en realidad una distribucion de las
responsabilidades en materia de seguridad laboral entre el contratista
principal y las empresas que intervienen. Al respecto, no se trata ni de
perseguir el fraude para dilucidar quién es el verdadero empleador, ni
de «reconstituir» la empresa, sino de tomar en cuenta las relaciones en-
tre firmas para determinar sus respectivas partes de responsabilidad en
los hechos que pueden jalonar la relacion laboral.

Serd esta perspectiva la que trataremos de explorar a propésito de
tres cuestiones muy clésicas del derecho del trabajo que la transforma-
cion orgdnica de las firmas plantea de manera nueva: la del poder del
jefe de empresa, la de la determinacion del empleador en las relaciones
contractuales y la de la responsabilidad en lo tocante a las condiciones
de ejecucion del propio trabajo.

14 Es una caracteristica de este planteamiento que puede conjugarse con la deteccién del
fraude (Urban, 2000).
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Nuevos modos de organizacion de las empresas
y responsabilidad

El derecho positivo ya utiliza estas técnicas varias para determinar
las responsabilidades de las diferentes partes, ya se trate de aprehender
el centro de poder en las relaciones de trabajo colectivas, de determinar
el empleador en el contrato laboral individual o de saber quién es res-
ponsable de las condiciones en que se ejecuta el trabajo. Nos esforzare-
mos en estudiar estos asuntos de manera precisa para extraer algunas
lineas maestras de las posibles transformaciones.

El ejercicio del poder y las relaciones laborales

El examen de la evolucion del derecho de las relaciones colectivas
nos sefala algunas pistas todavia muy inciertas.

La ampliacién de los derechos de los trabajadores
a la informacién y consulta

En primer lugar, conforme al derecho europeo, en los grupos de
sociedades el derecho de los representantes de los trabajadores a la in-
formacién y consulta es hoy dia un principio general, aunque todavia no
sea un derecho general (Rodiere, 2002). Sea como fuere, este principio
inspira numerosas directivas europeas, como, por citar algunas, la rela-
tiva al comité de empresa europeo 15, la referente a la informacién y la
consulta a los trabajadores 1¢ o la que tiene por objeto el estatuto de la
sociedad an6nima europeal’, asi como disposiciones acerca de la obli-
gacion de informar a los representantes del personal en caso de que se
traspase la empresa o de despidos por motivos econdmicos.

Esta ampliacion de los derechos de informacion se presta a una
comparacioén que ya han efectuado otros autores (Supiot, 2001): de la
misma manera que la corporate governance [el buen gobierno de la em-
presa], en el caso del capitalismo del mercado financiero que ya hemos
mencionado, se basa en el principio de transparencia de la informaciéon
con respecto a los accionistas, jno deberia regir también éste para los
asalariados de las empresas del grupo? Las nuevas tecnologias de la in-
formacioén y de la comunicacion deben desempefiar un papel esencial

15 Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucién de un
comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria (Diario Oficial, nim. L 254,
30 de septiembre de 1994, pégs. 64-72).

16 Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002,
por la que se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajado-
res en la Comunidad Europea. Declaraciéon conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisioén relativa a la representacion de los trabajadores (Diario Oficial, nim. L 080, 23 de marzo
de 2002, pags. 29-34).

17 Op. cit. en la nota 8.



El derecho del trabajo ante los nuevos modos de organizacion de la empresa 17

en este dmbito. Hoy dia, en el derecho europeo existe el principio de la
informacion qtil, es decir, los datos oportunos para hacer un examen
adecuado (que, por lo demas, es condicion previa insoslayable de la
consulta ttil que permite intercambiar opiniones con un contenido util
para recibir una respuesta motivada y, si cabe, llegar a un acuerdo). Las
directivas también enuncian el principio de igualdad de acceso a la in-
formacidn sobre las empresas del grupo. Ahora bien, a nuestro juicio,
el principio de transparencia de la informacion va mas alla: ;los asala-
riados, que son partes interesadas en la firma, no deberian tener acceso
a las mismas informaciones que los accionistas, y no s6lo a una informa-
cion adecuada?

Por lo demas, para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas el derecho a la informacion presupone la existencia de una re-
presentacion del personal 18; dicho con otras palabras, la representacion
de los intereses de los trabajadores debe estar organizada en un nivel
atil. Aunque las directivas sobre el comité de empresa de las sociedades
o grupos de dimension europea y las referentes a la sociedad anénima
europea organizan de este modo la representacion en el nivel del centro
de poder de la empresa europea, en las redes de empresas menos es-
tructuradas o en las redes contractuales atn estd por construir una re-
presentacion de los intereses en el nivel concreto en que se plantean los
problemas (Gaudu, 2001). La afirmacion del principio de transparencia
de la informacién puede, pues, hacer avanzar las propias estructuras de
representacion.

Colectividades participantes en la negociacioén colectiva

Desde hace veinte afios se ha insistido mucho en la descentraliza-
cion de la negociacion colectiva con el fin de situarla en la empresa, ca-
mino que sigue la ley francesa de 4 de mayo de 2004, llegando hasta
plantear un principio de subsidiaridad de la negociacion de rama 1°. Ca-
be, empero, preguntarse por la oportunidad de semejante orientacion
si hoy en dia se ponen en tela de juicio las fronteras de la firma por arri-
ba y por abajo.

Por arriba de la empresa, algunos ordenamientos juridicos, como el
francés, reconocen actualmente la negociacion de grupo?0. En el plano
europeo, la constitucion del comité de grupo es fruto de una negociacion
de grupo. En realidad, y aun antes de que intervinieran los érganos legis-
lativos, se concluyeron acuerdos de grupo (Vachet, 1999), la mayoria de

18 Caso C 382/92, Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino Unido de Gran
Bretaia e Irlanda del Norte, sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de traspaso de una empresa (Recopilacion, 1994, pags. 1-2435).

19 Con respecto a la empresa, pero no con respecto al grupo, segtin el nuevo articulo L. 132-
19-1 del Cédigo de Trabajo.

20 Articulo nuevo del Cédigo de Trabajo desde la ley de 4 de mayo de 2004.
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los cuales son acuerdos marco o acuerdos de método que tienen por fun-
cion fijar unos principios que las empresas podran plasmar posteriormen-
te. Esta es una manera de adaptar la negociacién a la autonomia controla-
da que rige las relaciones en la firma. Desde el punto de vista juridico, el
problema principal radica en saber hasta qué punto un acuerdo de grupo
puede limitar o no la negociacién de empresa en los ordenamientos juri-
dicos en que ésta es de derecho pleno, cuestion que, a decir verdad, no se
resuelve en lareciente ley francesa2l.

Por abajo de la empresa, la descentralizacion de la produccion im-
pulsa un segundo cauce, todavia muy poco explorado, que es la nego-
ciacion de sitio interempresas o la negociacion territorial en el caso de
las redes de empresas. Debe sefialarse que, en los Estados Unidos, la
Junta Nacional de Relaciones de Trabajo (NLRB) resolvi, en una de-
cision muy comentada, que los asalariados de la empresa dominante y
los «de agencia» que trabajaban en su seno constituian una unidad de
negociacion aunque hubiera varios empleadores?2. En Francia, la nego-
ciacion de este tipo no existe, pero hay ejemplos de ella en diversos pai-
ses, y muchos autores defienden que es necesaria (Texier, 2003, Supiot,
1999, Trentin, 2002, y M.-L. Morin, 1999) 2.

La cuestion principal que plantea este tipo de negociacion es la de
su objeto. Cabe pensar ante todo en acuerdos que garanticen la igual-
dad de trato de los asalariados de las empresas que participan en un
mismo lugar en una misma operaciéon productiva, sobre todo en la hi-
potesis de actividades de subcontratacion. En derecho positivo, la di-
rectiva europea relativa a la prestacion de servicios proclama el princi-
pio de la igualdad de trato, por lo menos la igualdad «de minimos», si
hay trabajadores de una empresa que acuden a realizar una prestacion
en una empresa situada en otro pais de la Union. Sin embargo, la apli-
cacion de este principio presupone que los asalariados de la empresa
exterior ocupen empleos de la misma indole que los de los asalariados
de la empresa en la que intervengan. Pues bien, casi por definicion (y
dejando aparte las hipétesis de subcontratacion de capacidad), la «ex-
ternizacion» de algunas funciones de la empresa, como las de vigilancia,
o la subcontratacion de tareas especificas atafien precisamente a em-
pleos que no son de la misma indole o que no pertenecen al mismo «ofi-

21 Esta cuestion fue planteada por la sentencia AXA, que se dicté antes de que se recono-
ciese por ley la negociacion de grupo en Francia, fallo nim. 1283, Tribunal de Casacion, Sala de lo
Social, 30 de abril de 2003 (Revue de jurisprudence sociale (Levallois-Perret, Francia), nim. 916,
julio).

22 M. B. Sturgis, Inc. and Textile Processors, Service Trades, Health Care, Professionnal and
Technical Employees International Union Local 108 (National Labour Relations Board, vol. 331,
ndm. 173, 25 de agosto de 2000), citada por Gaudu (2001).

23 Un ejemplo ya antiguo es el acuerdo firmado en Kurt (Guyana francesa) entre Ariane
Espace y los subcontratistas que trabajan en ella; un ejemplo mas reciente de didlogo, aunque no

de negociacién, de dmbito territorial es el de la empresa CGE Alsthom en Nantes (véase Texier,
2003).
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cio» que los de la empresa de acogida; no se rigen forzosamente por el
mismo convenio colectivo.

Asi pues, la negociacion de lugar u obra nos parece mds idonea
para asegurar el disfrute de las mismas prestaciones sociales (comedor
colectivo, transporte, etc.), para fijar las reglas de capacitacion o de mo-
vilidad de los asalariados en la red o en un territorio dado, o para el es-
tablecimiento de comisiones. También podria versar sobre una especie
de cldusula social que fijara las condiciones elementales de contrata-
cion y de trabajo de los asalariados de las empresas subcontratistas que
presentasen ofertas en las licitaciones organizadas por un contratista
principal. En esta idea se basan ya los cddigos de conducta elaborados
por varias grandes multinacionales, algunos de los cuales son fruto de
negociaciones, si bien hoy por hoy se ocupan mas del respeto de algu-
nos derechos fundamentales que de la fijacion de condiciones minimas
de empleo, a diferencia de lo que sucede con los convenios colectivos 24.

En realidad, los obstaculos para que se difundan esas negociacio-
nes no son tanto juridicos como socioldgicos, ya que, en primer lugar,
se deben a la dificultad de que los asalariados se doten de una represen-
tacion colectiva amoldada a cada nuevo modo de organizacion de las
empresas y, en segundo lugar, a que los empleadores estén dispuestos a
comprometerse juridicamente.

Afirmacion de la responsabilidad social de la empresa

La tercera perspectiva dimana del concepto de responsabilidad
social de la empresa, esto es, seglin la definicion del «Libro Verde» al
respecto, «la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las
preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones co-
merciales y sus relaciones con sus interlocutores» (Comision Europea,
2001, parrafo 20). Prolonga directamente la orientacion anterior, pero
abriéndose mds al conjunto del entorno de la empresa (Desbarats,
2003, y Sobczak, 2002 y 2004).

El alcance de este concepto es objeto de grandes debates (Sobc-
zak, 2004, ya citado, y Gendron, Lapointe y Turcotte, 2004). Para algu-
nos autores, se trata de promover una regulaciéon auténoma de las em-
presas, aparte de las normas publicas; para otros, en cambio, son
précticas que prefiguran una nueva articulacion entre normas publicas
y normas privadas a partir de instrumentos normativos nuevos.

Debe tenerse en cuenta que este concepto se usé en primer lugar
para calificar los cddigos de conducta dictados por las multinacionales

24 Por ejemplo, el acuerdo de responsabilidad social suscrito por el Comité de Grupo Euro-
peo y General Motors (Liaisons Sociales Europe (Paris), nim. 67, 27 de noviembre de 2002) y el
acuerdo suscrito el 11 de mayo de 2001 por la Unién Internacional de los Trabajadores de la Ali-
mentacion, Agricolas, Hoteles, Restaurantes, Tabaco y Afines (UITA), la Coordinadora Latinoa-
mericana de Sindicatos Bananeros (COLSIBA) y Chiquita Brands International, citado en OIT
(2003).
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a sus empresas subcontratistas. Las mdas de las veces, se trata de exigir
a éstas (0 a otras empresas del grupo) que respeten los derechos funda-
mentales de los trabajadores o los convenios colectivos, en ocasiones
estableciendo mecanismos de supervision. Las obras que sintetizan el
asunto muestran la importancia de este movimiento impulsado por las
propias multinacionales, pero también lo dificil que es hacerlo cumplir
en la base, aunque estén poniendo en funcionamiento mecanismos de
supervision y dispositivos como las etiquetas sociales que cuentan con
el respaldo de las asociaciones de consumidores.

Juridicamente, este movimiento plantea dos cuestiones, la prime-
ra de las cuales es la del alcance de la idea de derechos fundamentales:
(en qué se diferencia del reconocimiento de un régimen de trabajo asa-
lariado concertado por medio de los convenios colectivos? Cabe aducir
que se trata de asegurar ante todo los derechos del asalariado, més en
tanto que persona que en tanto que trabajador (Waquet, 2003, Valdés
dal Ré, 2003, y Lyon-Caen y Vacarie, 2001); esos derechos se caracteri-
zan por su fuente (constitucional o convenios internacionales) — que
abre la posibilidad de darles vigencia internacional — y por su objeto,
la proteccién de la vida o de la dignidad de la persona humana. Esta ul-
tima perspectiva engloba, claro esté, las libertades colectivas, mas tam-
bién compromisos en materia de seguridad laboral, proteccién de la in-
timidad y remuneracion digna. La segunda cuestion es como sancionar
el incumplimiento de esos cddigos, y mds concretamente qué parte de
responsabilidad compete a la empresa que ha emitido el cddigo de con-
ducta si sus subcontratistas no lo cumplen. A. Sobczak (2004) cita a este
proposito el fallo del Tribunal Supremo de California en el caso Kasky
c. Nike Inc., segun el cual el incumplimiento de un compromiso asumi-
do en un c6digo de conducta y dar informacion errénea en un informe
social pueden ser sancionados por tratarse de publicidad engafiosa 5.
Asi pues, se desprenden tres ideas importantes de la préctica de los co-
digos de conducta enmarcadas en un concepto de responsabilidad so-
cial que abarca las relaciones entre firmas. En primer lugar, se trata de
asegurar los derechos fundamentales de los trabajadores en tanto que
personas; en segundo lugar, las técnicas destinadas a dar carécter juri-
dico a los codigos corresponden tanto al derecho mercantil y al derecho
del consumo como al derecho del trabajo; por dltimo, para que los c6-
digos tengan eficacia es necesaria cierta publicidad y, por consiguiente,
cierta transparencia acerca de las garantias de cumplimiento. De este
modo se promueve la responsabilidad de las firmas en el terreno del po-
der econdmico que ejercen, en lugar de hacerlo directamente en el de
las relaciones de trabajo.

25 Sentencia nim. S087859, Kasky c. Nike Inc., Tribunal Supremo de California, 27 Cal 4th
939, 2 de mayo de 2002.
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Responsabilidad social y reestructuraciones

Como es logico, el tema de la responsabilidad social también esta
presente en las reestructuraciones (despidos, cierres de establecimien-
tos, etc.). Pero en tal caso se trata de determinar directamente cual es
la responsabilidad de la empresa que cierra un establecimiento con res-
pecto a su entorno, no de aprehender las relaciones entre las firmas en
tanto que tales. En el derecho europeo, la concrecion de la responsabi-
lidad social de la empresa en las reestructuraciones tropieza hoy dia con
graves dificultades 2. En el derecho nacional, en particular en el orde-
namiento francés, cabe extraer varios elementos del avance de las re-
glas juridicas en la materia, sobre todo la obligacién de recolocacién en
el grupo. Esta medida presenta mucho interés pues, aunque hoy dia
en Francia la obligacién de recolocacion recae en la sociedad que des-
pide, su propia existencia confirma que la responsabilidad de la socie-
dad puede ir mas all4 del marco del contrato de trabajo. Se podria am-
pliar esta técnica a las redes contractuales de empresas que, de ese
modo, serian reconocidas como espacios de movilidad. En la jurispru-
dencia francesa hay ejemplos de reconocimiento de estos grupos con-
tractuales?’, mas acaso se deberia ir mas lejos y establecer la responsa-
bilidad especifica del contratista principal en las relaciones de trabajo
de los subcontratistas. Las practicas de algunas grandes sociedades van
por este camino (Raveyre, 2001). La ampliacién de la responsabilidad
de la empresa por encima de las fronteras estrictas de ésta y la necesi-
dad de actuar con nuevos agentes (por ejemplo, las corporaciones loca-
les) también se plasman en nuevas obligaciones. Asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 118 de la Ley de Modernizacion Social de 17 de enero de 2002
impone a las grandes empresas francesas la obligacion de colaborar en
la reactivacion del empleo de la zona cuando cierran total o parcial-
mente un establecimiento. En todas estas hipdtesis, aquel a quien es im-
putable la decisién econdémica debe tomar en cuenta las consecuencias
de su decision sobre terceros, conforme a reglas nuevas, con indepen-
dencia de que se haya producido o no una falta o un accidente.

También plantean problemas nuevos las operaciones de traspaso
de empresas o establecimientos, que son instrumentos primordiales de
las reestructuraciones. A decir verdad, el derecho, en particular el de-
recho europeo y los ordenamientos juridicos nacionales que estipulan
la continuidad del contrato de trabajo y, en cierta medida, del régimen
laboral colectivo, ha formulado desde hace mucho tiempo soluciones

26 Como es sabido, después de una primera consulta, la labor juridica sobre las reestructu-
raciones estd hoy dia bloqueada. Pueden verse analisis efectuados con una perspectiva europea
comparada en Segal, Sobczak y Triomphe (2002).

27 Recurso ndm. 01-46584, Tribunal de Casacién, Sala de lo Social, 9 de junio de 2004.
Inédito, puede consultarse en el sitio: www.legifrance.gouv.fr, en las paginas de «Jurisprudence
judiciaire».
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que permiten mantener las unidades de produccion, pero la reconfigu-
racion de las firmas plantea cuestiones nuevas de dos 6rdenes. Las pri-
meras atafien a la definicion de la entidad traspasada que permite man-
tener el contrato de trabajo, sobre todo en los mercados de servicios:
(basta el mantenimiento de la actividad econdmica para caracterizar (y
delimitar) la entidad econémica? La pregunta se plantea cada vez mas
acuciantemente ante la «externizacién» de los servicios a las empresas.
(Qué constituye la firma: un conjunto de contratos referentes a tal o
cual aspecto de la actividad econdmica, o bien una entidad? Los deba-
tes en torno a los traspasos de empresas plantean, pues, la cuestion de
la concepcion misma de la firma y entrafian una reflexion nueva sobre
su primer nivel de organizacion; «la vaguedad» (Bailly, 2004) del con-
cepto de entidad econdmica traspasada, ;/no refleja acaso la maleabili-
dad de los tipos contempordneos de organizacion del trabajo? La se-
gunda cuestion, que también pone en tela de juicio este primer nivel de
organizacion, es la del derecho de opcion individual del asalariado re-
conocido por algunos ordenamientos juridicos europeos y por la direc-
tiva europea sobre el traspaso de empresas o centros de actividad: ;se
puede imponer al asalariado un cambio de empleador y, si se niega, qué
derechos tiene? (Ionescu, 2002). No existe una respuesta general a estas
cuestiones, pero cabe advertir que la jurisprudencia ha procurado po-
ner algunos limites a las operaciones de «externizacion». En Francia,
ante un problema a fin de cuentas muy cldsico de la empresa, las sen-
tencias Perrier (Waquet, 2000) 28 obligan a verificar si la entidad econ6-
mica traspasada constituye realmente una unidad que engloba los em-
pleos de las personas transferidas. En otros paises como Australia,
inspirados por problemdticas tal vez mas novedosas, es el juez quien
comprueba que la operacién de traspaso no tenga por fundamento un
fraude a los derechos colectivos, cuyo propdsito sea soslayar el conve-
nio colectivo vigente?. Ambas posturas — mantener la unidad de la
empresa y evitar el fraude — no son, pues, sino respuestas parciales a
la difusion de las operaciones de «externizacion» en tanto que elemen-
tos de las estrategias empresariales.

El contrato de trabajo y la determinacion del empleador

La propagacion de las relaciones triangulares entre un asalariado
y una o varias empresas, surgidas de los nuevos modos de organizacién
de las firmas, origina necesidades de proteccion nuevas, precisamente
porque el empleador ya no es quien tiene el poder de decision efectivo

28 Recurso num. 98-18037, Tribunal de Casacién, Sala de lo Social, 18 de julio de 2000
(Bulletin civil de la Cour de cassation (Paris), quinta parte, nim. 285, julio, pag. 225).

29 Australian Municipal, Administrative, Clerical Service Union c. Greater Dandenong City
Council (2000) (48 Australian Industrial Law Reports, 4-236).
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(M.-L. Morin, 2001). Al respecto, es muy aleccionador el informe de la
OIT titulado El dmbito de la relacién de trabajo (OIT, 2003).

Desde el punto de vista del empleo de los asalariados hay muchos
procedimientos posibles, entre los que podemos distinguir al menos
tres: el asalariado de un grupo es cedido sucesivamente a otras empre-
sas del grupo o trabaja para ellas; el clasico de subcontratacion o de
prestacion de servicios, si asalariados de una empresa trabajan en un es-
tablecimiento de otra o son asignados a €l para realizar alguna presta-
ciéon (en cuyo caso puede tratarse de trabajadores auténomos); y el
igualmente cldsico en que la firma utiliza mano de obra contratada por
un tercer empleador (una empresa o agencia) responsable del vinculo
de empleo (M-L. Morin, Dupuy y Larré, 1999).

Ante estas situaciones, el informe de la OIT nos permite hablar,
desde una perspectiva comparada, de por lo menos dos técnicas ade-
cuadas para tratar las relaciones entre firmas y, por consiguiente, deter-
minar las que son responsables de las decisiones que pueden influir en
el contrato de trabajo.

El coempleador

Dos empresas pueden ser consideradas conjuntamente el emplea-
dor del asalariado, responsable del vinculo laboral. En la legislacion
francesa existe esta técnica en el grupo de sociedades anénimas. Tam-
bién se ha utilizado en casos de asignacion duradera de un asalariado
de una empresa a otra (como la persona que muestra productos de una
marca en grandes almacenes), pero en hipétesis en las que la empresa
de acogida ejercia parte de las atribuciones de direccion 30, conforme a
la idea de que, si la empresa de acogida ejerce un control sobre el asa-
lariado cedido, se la puede considerar coempleador. Hay en ello un pri-
mer elemento a partir del cual elaborar las normas juridicas de la cesion
de un asalariado a otra empresa, necesarias también por otras razones
(véase infra). Mas cuando asalariados de varias empresas trabajan jun-
tos, no siempre es posible caracterizar la manera en que se realiza el
control de los asalariados.

Ahora bien, hay disposiciones, como las francesas sobre la agrupa-
cion de empleadores3!, que permiten hacer recaer solidariamente la
responsabilidad del vinculo laboral en el conjunto de las empresas que
participan en la agrupacién. Desde luego, la direccion efectiva del tra-
bajo incumbe a la empresa a la que ha sido cedido el asalariado (que
puede ser cedido simultdnea o sucesivamente a varias empresas de la
agrupacion), pero la agrupacion responde solidariamente del vinculo

30 Tribunal de Casacion, Sala de lo Social, 19 de enero de 1999 (Bulletin civil de la Cour de
cassation (Paris), quinta parte, nim. 35, enero); véase asimismo Lemiere (1997).

31 Articulo L. 127-1 del Cédigo de Trabajo.
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laboral. Gracias a este procedimiento se distingue claramente la utiliza-
cion de la mano de obra del vinculo laboral global, y se instituye, me-
diante la figura de la agrupacion de empleadores, una responsabilidad
solidaria del conjunto de los participantes sobre la perennidad del vin-
culo laboral, a diferencia de lo que sucede en el trabajo temporal o el
trabajo de agencia, en que la empresa usuaria no tiene ninguna respon-
sabilidad en materia de empleo.

La responsabilidad solidaria de los empleadores

Lasegunda técnica es la de la responsabilidad solidaria de una em-
presa sobre algunas o todas las obligaciones del empleador del asalaria-
do. Una ley finlandesa 32, por ejemplo, considera que el contratista prin-
cipal es responsable de que se respeten los derechos fundamentales de
los asalariados de sus subcontratistas, lo cual es una manera de garanti-
zar la validez juridica de los codigos de conducta respecto de la propia
empresa predominante. Siguiendo una orientacion similar, un tribunal
de distrito de Nueva York anul6 un contrato de entrega de prendas de
vestir porque sus disposiciones no eran suficientes para garantizar el
respeto de los salarios minimos vigentes. También en este caso el fallo
se guid por la idea de que el contratista principal no puede pasar por
alto la repercusion de sus decisiones en los derechos fundamentales de
los asalariados del subcontratista.

La insercion de cldusulas sociales en los contratos de subcontrata-
cion para concretar el alcance de los derechos que el subcontratista debe
respetar con respecto a esos asalariados es otro procedimiento andlogo
destinado a determinar la responsabilidad del contratista principal. Este
sOlo deberia quedar exonerado si el contrato de subcontratacion garanti-
za dichos derechos. El obligado respeto de los derechos fundamentales
sirve también en este caso para idear soluciones innovadoras.

En otros ordenamientos, el contratista principal puede ser tenido
por responsable, por ejemplo, de la afiliacion a la seguridad social de los
asalariados de los subcontratistas. La disposicion francesa sobre el tra-
bajo oculto dimana de esta técnica33. En estas hipétesis, el contratante
de una empresa debe asegurarse, pues, de que ésta cumple con sus obli-
gaciones sociolaborales.

Laidea de que el contratista principal puede tener una responsabili-
dad solidaria ofrece, pues, grandes posibilidades. Por lo demas, esta pre-
sente en otras disposiciones, algunas muy antiguas, que hacen recaer en el
contratista principal una obligacion de garantia respecto de sus subcon-

32 Citada en OIT (2003), pag. 76.
33 Articulo L. 324-13-1 del Cddigo de Trabajo de Francia.
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tratistas, especialmente en materia de salarios, como las del Cédigo Civil
francés relativas a la subcontratacion de tareas en la construccién y las
obras publicas. Por lo que se refiere al trabajo temporal, la empresa usua-
ria también tiene obligaciones solidarias en materia salarial 34.

Responsabilidad y ejecucion del trabajo

También es muy clasico este asunto — que nos evoca la problema-
tica primera del establecimiento, del trabajo concreto en un lugar —,
pero ello no obsta para que convenga subrayar que a partir de él se han
alcanzado progresos juridicos considerables para aprehender los nue-
vos modos de organizacion de la empresa.

La primera idea, que todavia no ha sido sistematizada, pero que
aparece en numerosas disposiciones del derecho francés, es que el
usuario de la mano de obra, aquel a quien se le cede, es responsable de
las normas acerca de la ejecucion del trabajo, si bien su responsabilidad
en lo tocante al empleo es limitada. No vamos a detallar ahora estas
normas?35, pero si diremos que la idea es importante, ya que puede fun-
damentar las reglas de derecho de la cesion, aunque sélo sea para dotar
de un marco juridico claro a las abundantisimas formas de trabajo en
otra empresa cuyo marco juridico todavia es incierto: el trabajo en pro-
yectos, la cesion temporal de un asalariado de una empresa a otra, la
prestacion de servicios en régimen de concesion, etc. (M-L. Morin, Du-
puy y Larré, 1999).

La segundaidea, que es prolongacion de la anterior en la esfera de la
seguridad en el trabajo, proviene de la directiva europea sobre la salud y
la seguridad y se refiere a la «coactividad», término este por el que se en-
tiende la participacion de asalariados de varias empresas en una opera-
cién comun 3¢, La directiva se basa en tres principios: el responsable es el
empleador que es parte en el contrato de trabajo, es necesario prevenir
los riesgos derivados del trabajo en comun y las empresas que intervie-
nen en un mismo lugar deben cooperar, informarse mutuamente y coor-
dinar la proteccion. La tipificacion de la «coactividad» ha ocasionado la
aparicion en el ordenamiento francés de dos series de normas interesan-
tes desde el punto de vista de la apreciacion de las responsabilidades de

34 En la actualidad, los articulos L. 143-6 y L. 143-8 del Cédigo de Trabajo de Francia, rela-
tivos a las prerrogativas y la accién directa de los obreros de la construccion; el articulo R. 124-22,
referente al trabajo temporal, y el articulo L. 125-2, en cuanto a la subempresa de mano de obra.

35 Articulos L. 124-4-6 y L. 125-2 del Cddigo de Trabajo, relativos al trabajo temporal, la
subempresa de mano de obra, etc.

36 Definicion recogida en la circular de aplicacién de marzo de 1993, del decreto de 20 de
febrero de 1992, emitido en Francia en aplicacion de la Directiva 89/391/CEE del Consejo de 12
de junio de 1989 relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud de los trabajadores en el trabajo (Diario Oficial, nim. L. 183, 29 junio de 1989, pags. 1-8).
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las diferentes empresas3’, que se desarrollan en la nueva ley de preven-
cion de los riesgos tecnoldgicos de 30 de julio de 2003.

Primero, unas normas ordenan efectivamente la coordinacién de
la informacion sobre los riesgos y la prevencion de la seguridad entre la
empresa de acogida y la que interviene, o entre las diferentes empresas
presentes en el lugar de las obras. Esta coordinacion de la informacién
y de la prevencion conlleva un reparto de la responsabilidad entre el
contratista principal y el subcontratista respecto a sus asalariados; aho-
ra bien, el primero asume la responsabilidad de la coordinacion. La ley
antedicha aumenta su responsabilidad, ya que deberé velar por que el
subcontratista respete las reglas de prevencion (interviene, pues, la se-
gunda técnica de responsabilidad antes mencionada) 3.

Ademas, estas disposiciones ordenan, mediante reglas diversas,
las relaciones entre los representantes de los asalariados de las distintas
empresas encargados de velar por el respeto de la seguridad, e incluso
establecen un 6rgano comun de la representacion interempresarial en
las grandes obras — el comité de higiene, seguridad y condiciones de
trabajo (CHSCT) —, habiéndose recogido en la mencionada ley de pre-
vencion de los riesgos tecnoldgicos la posibilidad de que los represen-
tantes de los asalariados de los subcontratistas participen en el CHSCT
del contratista principal.

En el fondo, la coordinacion de las responsabilidades de las em-
presas debe ir a la par de la coordinacion de la representacion del per-
sonal, idea que expresamos ahora de manera muy general, aunque es
importante porque subraya la necesidad de garantizar una representa-
cion de los intereses que tenga en cuenta la realidad de las «agrupacio-
nes productivas». La unidad de representacion o de negociacion debe
construirse o reconstruirse en funcion del trabajo concreto, no es un
elemento previo. En Francia, la jurisprudencia se orienta en esta direc-
cion, al decidir que el conjunto de los trabajadores de las empresas ex-
ternas que participan en las actividades necesarias para el funciona-
miento de una empresa usuaria debe participar en la elecciéon de los
representantes del personal 3. El establecimiento, hoy dia el lugar o la
obra, recobra, pues, una importancia capital.

37 Para el derecho francés, desde el punto de vista de la higiene y la seguridad, la «coactivi-
dad» es una modalidad especifica de trabajo: articulos R. 237-1 y siguientes del Codigo de Trabajo,
en lo tocante a la intervencion de una empresa externa en el lugar de actividad de otra empresa, y
articulos L. 235-1 y siguientes del mismo Cédigo, relativos a las operaciones de construccion e
ingenieria civil.

38 Varias «cartas de responsabilidad social» instituyen disposiciones tendentes a garantizar
de este modo la seguridad de los asalariados de las empresas que operan en un mismo lugar o
comisiones de lugar o de obra (acuerdo de General Motors y experiencia en curso en CGE Als-
thom relatada en Texier, 2003).

39 Sentencia num. 1073, Syndicat CGT Renault c. Société Renault, Tribunal de Casacion de
Francia, Sala de lo Social, 26 de mayo de 2004 (Bulletin civil de la Cour de cassation (Paris), quinta
parte, nim. 141, mayo).
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Conclusiones

De la anterior panordmica, todavia fragmentaria, cabe inferir que
parecen desprenderse tres lineas maestras de lo que estd tomando for-
ma en el derecho positivo para tomar en cuenta mas adecuadamente los
nuevos modos de organizacion de la empresa y las variantes de distri-
bucion de los riesgos que instauran. Pueden guiar la evolucion futura
del derecho del trabajo, integrando los diferentes objetos de la protec-
cion de los trabajadores en los distintos niveles de organizacion de la
firma.

La primera se encuadra en el objetivo general de respeto de los de-
rechos fundamentales de los trabajadores, que se superpone en el plano
internacional (por no decir que lo sustituye) al objetivo de seguridad
del empleo que caracterizo la construccion de los derechos laborales
nacionales en la segunda mitad del siglo XX, como atestiguan tanto los
debates acerca de la responsabilidad social de la empresa como la adop-
cion por la OIT de la Declaracion relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo (OIT, 1998).

Las otras dos se refieren mads a las relaciones dentro de la firma o
entre firmas:

. Encuantoalasrelaciones laborales, parece esencial la transparencia
de la informacion en las redes de firmas, con el fin de establecer, en
la firma o la red, relaciones entre los representantes del personal y
las «agrupaciones productivas»: puede dar origen a nuevas unidades
de negociacion o de accion colectiva que tomen en cuenta los inte-
reses comunes de los trabajadores en los distintos niveles.

. En cuanto a las responsabilidades inherentes al ejercicio mismo de
la libertad de empresa en las nuevas configuraciones empresariales
a las que da nacimiento hoy dia, merece la pena explorar el recono-
cimiento de una responsabilidad solidaria de las diferentes empre-
sas respecto de todas o parte de las obligaciones del empleador a
tenor del objeto de su colaboracion y de la indole de sus vinculos,
con el fin de hacer frente a las consecuencias de los nuevos modos de
organizacion de las firmas y del nuevo reparto de los riesgos del tra-
bajo y del empleo.
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