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Ediciones Infojus:
“La verdad de las premisas
y la validez de los razonamientos”

Es un orgullo presentar la puesta en marcha de Ediciones Infojus, un pro-
yecto editorial que se cristaliza inicialmente a través de la publicacion de
cinco revistas juridicas, producidas por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion.

Este conjunto de publicaciones estd destinado a ampliar el horizonte del
debate juridico, con el propdsito de gestar desde el &mbito publico un
espacio que exprese la discusién doctrinaria y, en definitiva, la difusién de
las ideas de nuestra generacion del bicentenario.

Un Estado inteligente es aquel que es capaz de entender la realidad so-
cial, politica y econémica y que, a su vez, tiene la capacidad de resolver
los problemas con habilidad o destreza a partir de su experiencia histérica.
La inteligencia en este caso reside en hacer que la dinamizacién de las
mecanicas institucionales y la cooperacion de los distintos sectores que lo
componen respondan a las necesidades del pueblo.

De tal forma este Estado inteligente profundiza la distribucion del cono-
cimiento de manera activa y, fundamentalmente, borra la frontera histé-
rica, tan bien caracterizada por Foucault™, entre saber y poder; entre “lo
técnico” y "lo politico”; esto es, discute la verdad o falsedad de las premi-
sas y expresa la validez o invalidez de los razonamientos.

La Argentina del siglo XXI, se encuentra consolidando un proceso histérico,
que no sélo vitaliza la discusién publica en torno a cuestiones fundamen-
tales sino que a la vez vuelve posible el acceso igualitario a la expresion
doctrinaria contribuyendo a democratizar la justicia e igualar derechos;
objetivo que cumple el lanzamiento de esta editorial.

(1) FoucauLt M., La verdad y las formas juridicas, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, 1978; Trad. de: Enrique Lynch, Barcelona, Editorial Gedisa, 1996




PRESENTACION

Es a través de Infojus que esta accién puede verse concretada, y las Edi-
ciones que aqui se presentan reflejan la continuacion y profundizacion de
un proyecto desarrollado para que el estudio, investigacién, andlisis y di-
fusién del Derecho se constituyan en un bien de todos los habitantes de la
Nacién, fortaleciendo la verdadera institucionalidad.

Las revistas fueron elaboradas por personalidades relevantes de la comu-
nidad juridica que, desde un pensamiento joven, han sumado excelentes
contribuciones sobre aspectos actuales y controvertidos. Este esfuerzo,
realizado por los directores y secretarios de redaccién, con el apoyo y el
trabajo constante de diversas areas del Ministerio, como la Direccion Téc-
nica de Formacién e Informatica Juridico Legal, la Direccién General de
Asistencia Técnica y Legislativa y el Departamento de Comunicaciones y
Prensa, permitié la concrecién de este proyecto.

Enmarcada en las politicas de inclusién y acceso a la informacién, las cinco
publicaciones iniciales de Ediciones Infojus —Filosofia del Derecho, Dere-
cho Publico, Derecho Privado, Derecho Penal y Derecho del Trabajo—, se
constituyen como una propuesta plural, con criterio federal, destinadas a
posibilitar la difusién de un derecho que responda a las necesidades de
nuestro pueblo.

Julidn Alvarez



Editorial

Es con inmenso agrado que nos presentamos ante el vasto publico que
sabemos destinatario de esta nueva publicacién, y lo hacemos con un ex-
preso reconocimiento a las autoridades del Ministerio de Justicia de la
Nacién, en particular al Sr. Ministro, Dr. Julio Alak y al Sr. Secretario de Jus-
ticia, Dr. Julian Alvarez, por esta iniciativa que propone difundir el derecho
como herramienta de propagacién de la justicia.

Sabemos por experiencia que el desconocimiento del derecho obstacu-
liza seriamente la consagracién de ese bien en si mismo que es la justicia
social. En tal sentido, destacamos en este proyecto que ahora vemos ma-
terializado, una mas de las tantas acciones de gobierno tendientes a que
la justicia como necesidad basica, sea bien de todos los habitantes de la
Argentina. Vemos asi en este acto de gestion, empleando los términos
constitutivos de nuestra Republica, un esfuerzo mas con el objeto claro de
afianzar la justicia.

Por eso entonces, nos produce una gran satisfaccién el hecho de poder
inaugurar este espacio como directores y esa satisfaccion se debe, entre
otras circunstancias, a que se trata de un espacio que apreciamos como
valioso en el marco de una tendencia a brindar a la sociedad toda la infor-
macién indispensable y Gtil para la plena vigencia de sus derechos.

Nuestra idea es lograr un espacio plural y federal. Por ello hemos convo-
cado a juristas de diversas tendencias e ideas y de distintos puntos del
pais, para tratar temas relativos a una de las ramas del conocimiento juridi-
co que tiene una importante base normativa en la Constitucién Nacional,
como es el Derecho del Trabajo.

La nota principal que es necesario resaltar del Derecho del Trabajo es que
estamos frente a un derecho de fuerte contenido protectorio, como lo
establece imperativamente y con énfasis el articulo 14 bis de nuestra Ley
Fundamental: “El trabajo, en sus diversas formas, gozara de la proteccion
de las leyes...”. Y el destinatario principal de esa proteccién es el “traba-




EDITORIAL

jador”, a quien dichas leyes deben —segin el mandato constitucional—
asegurar un nutrido conjunto de derechos. Pero él no se encuentra sélo en
ese marco protectorio sino junto con otros trabajadores, ya que la misma
norma de la Constitucién presupone que gozara de proteccion también
en la medida en que integre un “gremio” y para ese colectivo prevé de-
rechos especificos.

Junto a la Constitucidn, como es sabido, se encuentran numerosos ins-
trumentos normativos que reglamentan los derechos que aquélla prevé:
leyes, estatutos, convenios, etc., que forman una especie de abanico para
comprender las numerosas situaciones juridicas que se presentan o pue-
den presentarse y regularlas segun la orientacién de la norma superior.

Pero ese conjunto de normas de diversa jerarquia no se presenta como
Unica fuente de derechos y deberes, sino que coexiste con otras fuentes
como son las que provienen de su aplicacién e interpretacion por los ope-
radores del sistema. Y precisamente la interaccién de las diversas fuen-
tes genera de manera incesante inquietudes en el pensamiento de los
especialistas, el cual, al quedar plasmado en articulos y monografias, da
lugar a la "doctrina” que enriquece el dinamismo del orden juridico. La
doctrina recoge, en definitiva, el pensamiento juridico que se elabora de
modo permanente alrededor de las normas, las conductas que llevan a su
aplicacion cotidiana y la interpretacion judicial. Ello hace que se trate de
un complemento indispensable del sistema normativo, porque permite
determinar sus alcances y proyectar el futuro.

El tema que se desarrolla —precisamente con trabajos de calificada doc-
trina— en esta primera publicacién de Derecho del Trabajo es el de la
“tercerizacién”, tema cuyo abordaje desde distintas perspectivas muestra,
con elocuencia, su actualidad y la necesaria reflexion a que invita, si lo
apreciamos con la mirada puesta en las herramientas que el sistema pone
en cabeza del trabajador para el cumplimiento pleno de sus derechos.

Confiamos en poder contribuir, con el material que presentamos, al deba-

te que la sociedad en general espera sobre los aspectos que hacen a la

construccién de un futuro con paz y justicia social.

Los directores
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TERCERIZACION, DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA'Y ..

Tercerizacion,
descentralizacion
productiva y Derecho

del Trabajo

por EDUARDO ALVAREZ"

1 | Introduccién. Conceptos.
Desafios y Verdades

Un fantasma recorre el mundo. El fantasma de la descentralizacién produc-
tiva. El Derecho del Trabajo ve conmovido uno de los conceptos bésicos,
sobre los cuales se estructuré como sistema regulador de las relaciones
laborales: el concepto de empleador. La difundida y tradicional definicion
de la persona juridica para la cual se prestaba el servicio, se realizaba la
obra o se ejecutaba el acto, en el marco de la dependencia, como nota
esencial, ha sufrido, al menos en el terreno factico, un sismo que se expan-
de sobre aquel otro concepto, el de la empresa, més abarcativo, pero no
menos esencial.

Nuestra disciplina, como lo hemos recordado en varias oportunidades®, na-
cid y evoluciond en su logica de proteccion en torno del modelo “taylorista-
fordista” de organizacién productiva, que podria resumirse al extremo,
afirmando, en un ejercicio de simplificacion, que consistia en la integra-

(1) Fiscal General ante la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Ex- Juez Nacional de
Primera Instancia del Trabajo, Profesor de Derecho del Trabajo de grado y post Grado. Profe-
sor Invitado de la Universidad Complutense de Madrid; Profesor Invitado de la Universidad de
Columbia EEUU, integrante del Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, conformado por
el Sr. Ministro de Trabajo de la Nacion; autor de diversos libros y publicaciones de la especia-
lidad, integrante del Comité Ejecutivo de la Revista Derecho del Trabajo de la Editorial La Ley.

(2) Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, Estado Actual del Sistema de Relaciones
Laborales en la Argentina, Santa Fe, Ed. Rubinzal - Culzoni, 2008, p. 154.
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cién, en un mismo dmbito, de todas las actividades y funciones necesarias
para la realizacién de los productos o servicios. La empresa aparecia como
una realidad tangible identificada con el resultado, en el que residia su
finalidad lucrativa y estaba pensada como una organizacién vertical, en la
cual la produccidn se llevaba a cabo en lo que se denomind “ciclo comple-
to" y que reunia todas las etapas necesarias para convertir la materia en el
bien que se entregaba al mercado®.

En esta tipologia, que fue dominante no sélo en los albores del modelo
capitalista, sino incluso en su desarrollo ulterior, constituyé un dato de la
realidad trascendente para el disefio de un ordenamiento de regulacién
y tutela que tenia sujetos claros, identificables y en el que nadie dudaba
cuél era el empleador y para quién trabajaba, en un proceso que, general-
mente, se desarrollaba en su totalidad en un ambito espacial determinado
que constituia su escenario.

Esta modalidad, que se encontraba intimamente vinculada a la evolucién
tecnoldgica correspondiente al periodo dilatado de que se trata, hizo
emerger, como infraestructura dominante, un Derecho del Trabajo que
ahora, desde el presente, denominariamos tradicional y en el cual la terce-
rizacién era excepcional y se limitaba a aquellas tareas que se denomina-
ban de "periferia”, no esenciales y que se caracterizaban por su accesorie-
dad en el proceso de produccién (limpieza, vigilancia, etc.).

La realidad descripta, la situacién de tercerizacion pudo ser encauzada
con eficacia con la creacion de la figura del “contratista”, “subcontratis-
ta” o "intermediario” que, disipada la comun situacién de fraude, fueron
pensados juridicamente como entes autbnomos, que asumian riesgos
propios, disponian de infraestructura, constituian una empresa en siy con-
taban con un plantel de trabajadores dependientes, sin una vinculacion

(3) Ver, al respecto, la interesante y profunda descripcién llevada a cabo por Juan Rivero La-
mas, Catedratico de la Universidad de Zaragoza, en su informe en el X Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social de Espafia, Zaragoza 28 y 29 de mayo de 1999, publi-
cado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espana, Descentralizacion productiva
y nuevas formas organizativas del trabajo, Colecciéon informes y estudios, Serie Relaciones
Laborales, Num. 28, p. 20 y ss.
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contractual directa con aquello que se suele denominar, con imperfeccién,
el principal” .

Las disposiciones legales referidas a la situacién de referencia, tanto en
nuestro pais como en el Derecho Comparado, de origen continental, tu-
vieron como elemento comun la exigencia al empleador que tercerizaba
de determinados deberes de conducta, como ser la comprobacién del
cumplimiento de las obligaciones laborales y de la seguridad social y, en su
caso, la imposicién de responsabilidad solidaria, en aquellos supuestos en
los cuales no se daba la hipétesis de excepcionalidad de la tercerizacion y
esta se proyectaba o avanzaba sobre actividades esenciales de la empresa.
El art. 42 del Estatuto de los Trabajadores Espafioles y el art. 30 de nuestra
Ley de Contrato de Trabajo, son la ejemplificacion cabal de lo dicho.

En sintesis, el disefo histérico tradicional del Derecho del Trabajo se basé
en la ya aludida estructura "Taylorista-fordista”, para la cual la terceriza-
cién devenia periférica, lateral y cuando se salia de cauce, ya fuera por
avance sobre la actividad principal o por fraude, originaba una respuesta
de extension de responsabilidad por medio de la generalizaciéon legal de
la solidaridad pasiva®.

Pero lo cierto es que la economia, nos guste o no, se ha transformado,
con una légica de mercado que nos obliga a repensar el esquema de pro-
teccion del trabajador. Nuestro desafio como juristas reside en desarrollar

(4) Ver, Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, op. cit. en nota 1, p. 154.

(5) Tal como lo advirtiera al dictaminar en el Fallo Plenario Nro. 323 en autos "“Vazquez Maria
Laura ¢/ telefénica de Argentina S.A. y otros s/ Despido” nuestra disciplina por motivos diver-
sos e imaginables, que serfa ocioso, resefar ha tenido que lidiar con conductas, en su mayoria
tenidas de antijuricidad, tendientes a desplazar el lugar del empleador por interposicién de
personas y a lograr que éste se transforme en un concepto desdibujado. Més alla de su gené-
rico tratamiento comun por razones historicas que he criticado y que se han difundido, tanto
en la doctrina como en los documentos internacionales, no debe confundirse, desde el pun-
to de vista cientifico, la tercerizacion y la descentralizacién productiva con la intermediacién
propiamente dicha. Sobre este Ultimo aspecto, nuestro pais, y sin perjuicio de los avatares
legislativos, ha seguido la posicién de la Organizacion Internacional del Trabajo y el art. 29
de la Ley de Contrato de Trabajo optd por considerar que todo trabajador contratado por
terceros con vista a ser proporcionado a una empresa, fuera considerado empleado directo
de quién utilizase la prestacién, estableciéndose una responsabilidad solidaria, cualquiera
fuere el acto o estipulacion fijado entre las partes. Es oportuno recordar, asimismo, que la Ley
24.648 ratificé el Convenio Nro. 26 de la OIT sobre agencias retribuidas de colocaciény que el
Decreto 1694/06, que derogd al Decreto 342/92, reglamenté los arts. 75 a 80 de la Ley 24.013 y
establecié un intenso control administrativo unido a la solidaridad pasiva dispuesta por la ley.
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esfuerzos creativos para mantener la tutela del dependiente y que no se
convierta en una victima de un proceso que ya no se puede encauzar en
una normativa como la nuestra, que no estd pensada para la segmenta-
cién productiva. El modelo de produccién integrada ha sufrido una “ex-
plosién”, originada por diversos factores. Rivero Lamas alude a un pano-
rama en el que no fueron ajenas las crisis y los adelantos tecnoldgicos que
impusieron cambio de las estrategias de organizacién con el objetivo de
hacer frente a las mutaciones del mercado y a la necesidad de obtener
ventajas competitivas. Lo esencial residié en la fragmentacién del ciclo
productivo y en la bdsqueda de una diferencia competitiva a partir de lo
que se ha denominado “competencias nucleares”. La empresa ya no inte-
gra todo el ciclo en un espacio determinado y se limita a producir lo basico
de su actividad y a externalizar (Iéase tercerizar) todas aquellas tareas que
antes llevaba a cabo, aunque no sean una mera periferia. Se trata de lograr
unidades productivas “escuetas”, con redituabilidad intensa e imponer
una estrategia organizativa basada en la subcontratacién de todo aquello
que no sea lo central. La utilizacidn de este sistema organizativo hizo posi-
ble la reduccion de la mano de obra y desplazd funciones que se llevaban
a cabo en el seno de una misma empresa para contratarlas en un mercado
que las ofrecia a mejor precio y que simplificaba la gestién. Se difundio
aquello que fue dado en llamarse un “adelgazamiento de las estructuras
organizativas”, con el fin de lograr una redimension y reducir el tamafio de
infraestructura, no identificable con la rentabilidad, hasta el limite de las ya
aludidas competencias baésicas.

Aquello que el Derecho del Trabajo consideraba excepcional (el abas-
tecimiento externo, la extrernalizacion, la tercerizacion) se convierte casi
en una regla, sobre todo en los grandes emprendimientos empresarios y
nuestra normativa, pensada para la subcontratacién periférica sufre una
crisis de falta de adaptabilidad que influye en su eficacia protectoria del
trabajador. La expresidén anglosajona “outsourcing”, que terminé identifi-
candose con el concepto mismo de tercerizacién, nacié para describir la
provisién externa de servicios informaticos, que se contrataban a empre-
sas auxiliares, y el hecho de que ahora, en la ciencia del derecho, se utilice
ese término para aludir a cualquier tipo de obtencidn de servicios, es una
cabal demostraciéon de como se ha difundido la produccién en red®.

(6) El tema ha sido tratado con profundidad por Jesus CRuz VILLALON en “Outsourcing y rela-
ciones laborales” publicado en Descentralizaciéon Productiva y Nuevas formas organizativas
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En aras de resumir en una definicion didactica el concepto de descentrali-
zacién y sus variados sindnimos (tercerizacion, externalizacidn, outsourcing,
triangulacién externa, organizacién centrifuga, etc.) podriamos afirmar que
se trata de una nueva forma de organizar el proceso productivo basada en
una técnica de gestién que consiste en contratar a empresas externas (que
obran como proveedores), las multiples facetas o actividades de la empre-
sa, que exceden el concepto de periferia al que ya hiciera referencia.

Tal como lo sefalara en el "Informe sobre el Estado Actual del Sistema de
Relaciones Laborales en la Argentina”, redactado por el Grupo de Exper-
tos, que tuve el honor de integrar en el marco de la Resoluciéon Nro.520,
suscripta el 1 de julio del 2005, se configura asi un sistema por el cual las
empresas sélo conservan lo que podriamos denominar “la competencia
nuclear”, delegando en otras empresas aspectos de la produccién que
completan el resultado final. Se utiliza, entonces, la metéafora informatica
de “produccién en red”. El producto final ya no es un epilogo de toda
una actividad organizada con unidad de gestion en un dmbito geografi-
co determinado, sino el resultado de la interrelacidon de varias empresas
“magras”, més alld de sus posibles dimensiones diferenciadas. En algu-
nas facetas de la realidad econdmica ha sido tan intensa la descentrali-
zacion que se ha llegado a sostener la posible existencia de “empresas
dependientes”®, lo que para un orden de saber clésico seria una inadmi-
sible contradiccion.

Pero lo significativo, lo que nos lleva a la necesidad de un replanteo cien-
tifico, reside en que este nuevo paradigma productivo que comienza a
imponerse, concierne al ejercicio por parte de los titulares de la empresa,
de los derechos que emergen de su propiedad y de la libertad de organi-
zacién empresaria que el dominio implicay, por lo tanto, no nos encontra-
mos siempre frente a una maniobra ilicita 0 motivada por una teleologia
fraudulenta. Si asi fuera, y se hubiese generalizado una triangulacién para

del Trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social llevado a
cabo en Zaragoza los dias 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
de Espana, Coleccién informes y estudios, Serie Relaciones Laborales, Nim. 28, p. 251 y ss.

(7) Ver, Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, op. cit. en nota 1, p. 155y ss.

(8) Sobre este temay sus implicancias, son ilustrativos los razonamientos de ALAIN SUPIOT, en
el famoso Informe, Trabajo y Empleo: Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del
Trabajo Europeo, Ed. D. Teoria, 1999.
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afectar la responsabilidad por interposicién de personas o de empleado-
res aparentes, todo seria maés facil de desactivar y seria suficiente el orde-
namiento protectorio clasico. En verdad, nos hallamos, reitero, frente a
una nueva técnica de gestién empresaria, motivada por el afan de lucro y
si no nos hacemos cargo de que se ha producido un cambio, dejaremos
fuera de la tutela situaciones que no se remedian desde la antijuridicidad,
sencillamente porque ésta no puede conceptualizarse como tal. No existe
una norma que prohiba a un empresario tercerizar la mayoria de las acti-
vidades que requiere el producto final, ain asumiendo la responsabilidad
solidaria, pero esta situacién, que surgiria de la aplicacién de normas tra-
dicionales no es ya suficiente proteccién para la pluralidad de situaciones
que se dan en la produccidon en red y que afectan, entre otras cuestiones,
la estabilidad, la igualdad de trato, la representacién sindical, etc.

Martin Valverde y Juan Rivero Lamas® sostienen, en términos que se-
rian trasladables a nuestro derecho positivo, que la tercerizacion es en si
un fendmeno econdmico que remite al derecho del titular de la unidad
productiva a elegir su técnica de gestion y se vincula con el derecho de
propiedad y de libertad de empresa, consagrado por las normas consti-
tucionales, lo que impediria una censura juridica por el mero hecho de ex-
ternalizar, aspecto en el que ha insistido Jorge Rodriguez Mancini®. Esta
circunstancia es, precisamente, la que nos obliga a ser creativos porque,
en definitiva, se trata de pensar como mantener la ldgica de proteccién,
frente a un nuevo modelo que se impone en los hechos y al que no po-
demos descalificar desde el lugar de la ilicitud y que ocasiona situaciones
colaterales que, en lineas generales, desestructuran e incluso lesionan la
posicion de los trabajadores.

Alain Supiot™ fue uno de los primeros en advertir que esta tipologia de
subcontratacion centrifuga genera problemas de naturaleza muy diferen-
te que todavia no estdn muy bien resueltos, ademas resaltd que la ex-
ternalizacién de actividades anteriormente realizadas en el seno de una
empresa, siempre descartando hipdtesis de fraude, tiene consecuencias
evidentes para los trabajadores implicados que no encuentran solucién

(9) Ver, op. cit. en nota 2, p. 25y ss.

(10) RODRIGUEZ MANCINI, JORGE (director), Derecho del Trabajo. Anélisis doctrinal, normativo
y jurisprudencial, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010, tomo |, p. 283.

(11) SupiOT ALAIN, op. cit. en nota 7, p. 59.
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adecuada en las normas tradicionales que se cifien a la responsabilidad
patrimonial y aludié al caracter insuficiente y limitado de la proteccién con
la que se cuenta, en relacion a lo multifacético del fendémeno.

Lo dificil y a su vez lo atrayente, reside en remediar las consecuencias que
trae aparejada la “subcontratacién licita” y, quizas, nuestro privilegio como
generacioén resida en esta exigencia de esfuerzo imaginativo para mejorar
esquemas de encauce y tutela en un punto de inflexién de cambio, que
no nos estd dado conjurar en los hechos. Se ha dicho, con acierto, que la
persistencia de la descentralizacion productiva, evidencia la bdsqueda de
mayor eficacia y rentabilidad en el funcionamiento de la empresa en un
entorno competitivo y complejo, no obstante, en lo que hace a la posicién
de los trabajadores, se reducen notablemente la seguridad, la estabilidad,
y las garantias de igualdad que el ordenamiento protectorio ha tratado
de imponer, partiendo de un modelo de trabajo subordinado a tiempo
completo y en una misma empresa‘’?.

No se puede ignorar, como lo destacara con lucidez Daniel Martinez
Fons(, que la tercerizacién puede ser objeto de un doble uso: como téc-
nica de gestién estratégica para adaptar las estructuras de las empresas a
los cambios econdmicos y, a su vez, como arma de flexibilizacién externa
que conlleve reducciones de plantillas, traslados de costos y difusién de
formas contractuales que desplacen la imperatividad legal y en las que se
admita una autonomia de la voluntad mas plena con lo ficcional que esto
implica en un mundo cercado por el desempleo, el trabajo clandestino y
la exclusion.

A esta altura de la exposicién y en relacion con lo sefialado, cabe descartar
interpretaciones ingenuas o alejadas de la realidad concreta y tangible
porque en paises como el nuestro, mas alla de la evolucién positiva, tanto
legal como jurisprudencial, del Derecho del Trabajo en los Ultimos afios,

1

es importante deslindar lo que podriamos llamar la “verdadera externa-

(12) Ver, op. cit. en nota 2.

(13) FoNs MARTINEZ, DANIEL, “Los limites en la descentralizacién productiva: la frontera con
los fendmenos de cesion ilegal de trabajadores”, en Descentralizacién Productiva y Nuevas
formas organizativas del Trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, Zaragoza 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de
Espafia, Serie Relaciones Laborales, Num. 28, p. 121 y ss.
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lizacion” emergente de una licita opcién empresaria, de la utilizacion de
empresas “pantalla” entre el trabajador y la empresa, como préctica de
"fraude social”, muy difundido, tal como se detectara en el ya citado “In-
forme sobre el Estado Actual del Sistema de Relaciones Laborales "% .

Hago esta afirmacién dltima porque en la Argentina sigue configurando-
se un alto grado de incumplimiento de la normativa laboral en todos sus
planos y el anélisis de estadisticas, que hemos actualizado el 30 de no-
viembre del 201179, permite concluir que existe una actitud muy difundi-
da de recurrir a la tercerizacién para disminuir responsabilidad utilizando
la técnica de interposicién de personas juridicas que son sblo apariencia
de empresas prestadoras de servicios, meras ficciones insolventes. En el
72,9% de expedientes tramitados ante la Justicia Nacional de Trabajo y en
los cuales se controvertia la intermediacién y/o se invocaba la responsa-
bilidad del art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, se frustré el reclamo
hacia el contratista o subcontratista por razones vinculadas a la solvencia
de estos. De ese 72,9%, el 33,2% se vio afectado por el concurso o quie-
bra del coaccionado contratista o subcontratista y en los otros casos, no
afectados por vicisitudes patrimoniales, sélo en el 6,3% de los conflictos el
contratista fue el que aboné el monto de la condena ante una responsabi-
lidad solidaria declarada en la sentencia definitiva. Los nimeros resefiados
producen cierta perplejidad y son demostrativos, como ya lo advirtiera®,
de la subsistencia de una grave patologia tefida de antijuridicidad, que
genera un clima de confusion cabal en relacion con la externalizacion legi-
tima, proveniente de un nuevo modelo productivo”.

(14) Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, ob, cit. en nota 1, p. 157.

(15) Estadisticas elaboradas en el marco del “Grupo de Estudios de Derecho del Trabajo”
que dirijo.

(16) Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, op. cit. en nota 1, p. 157.

(17) Esa patologia no se presenta, obviamente, solo en nuestro pais. Es interesante sefialar
que el periddico New York Times, publicé un interesantisimo articulo de denuncia titulado
“En india todos esquivan las leyes laborales con el outsourcing”, explicando con cifras cémo
bajo la forma de un cambio en la organizacién productiva, se utilizo la externalizacion para
precarizar las condiciones de labor. Este medio, que no puede ser sospechado de progresis-
ta, en su seccion econdmica del 10 de diciembre del 2011, describié como se estaba genera-
lizando en el mundo la desviacién de la tercerizacién legitimay son ilustrativas las estadisticas
que publica acerca de que en India el 89% de la produccién se lleva a cabo con empresas que
cuenta con menos de 10 empleados y en Italia ha llegado al 26%.
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Lo que quiero enfatizar es que no debemos ser participes de discursos
supuestamente modernos que hacen todo por convencernos acerca de
que toda externalizacion proviene siempre de un cambio de paradigmay
tratan de legitimar, sin ver matices, conductas ilicitas y reprochables que
sélo tienden a licuar la responsabilidad y a desplazar el garantismo legal.
Al menos en nuestro pais, la experiencia judicial agobia con casos de des-
centralizacién poco seria hacia empresarios de si mismos, que no cuentan
con otro patrimonio que una oficina alquilada y un escritorio; y creeré en
que ha llegado un cambio profundo y generalizado del paradigma pro-
ductivo cuando vea que un subcontratista condenado solidariamente con
el empresario que terceriza, se adelanta a pagar lo debido ante una inti-
macién judicial en etapa de ejecucion.

Pero esta observacion no significa que, como hombres de ciencia, no
veamos que hay modificaciones trascendentes en la gestién empresaria,
como las ya resefiadas, y que concurren en la realidad cotidiana nuevas
formas de organizacién legitimas, que debemos atender, aunque subsis-
tan procederes desviados a los que estamos habituados en el Derecho
del Trabajo. Seria negar la realidad y vaciar el contenido de la proteccién,
no advertir que un cambio se cierne y seguir pensando nuestra discipli-
na como si el “taylorismio-fordismo” fuera la tipologia productiva domi-
nante y no estuviera en un lento agonizar. No nos dejemos engafiar por
los hechos ni por la experiencia local. Tomemos una sabia distancia. No
partamos de la base de que todo obedece a una conspiracién de los
capitales lombrosianos y fraudulentos, pero tampoco veamos en toda
descentralizacién una manifestacién de la modernidad y del adelanto
tecnoldgico generador de una eficacia a la cual todos aspiramos, pero en
la medida en que no se financie con la desigualdad y la incertidumbre de
los que trabajan.

2 | Efectos de la descentralizacién
productiva

Mas alld de las observaciones apuntadas y auin soslayando posibles utiliza-
ciones patoldgicas de la técnica de gestidn, el desplazamiento centrifugo
de las etapas de produccién incide en las relaciones laborales, creando
situaciones no previstas con precision que son aquellas que nos imponen
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una perspectiva de adaptabilidad y que desactualizan algunos aspectos
del régimen actual que, reitero, estd pensado para la excepcionalidad de
la subcontratacion.

Una de las primeras consecuencias relevantes que trae aparejada la pro-
duccién en red y la segmentacion cabal de la actividad, reside en lo que
llamé en alguna oportunidad la “atomizacién de la figura empleador” que,
en parte, proviene de una desviacion, una suerte de “no identificacién”,
entre el contratante y el que recibe el fruto del trabajo que se lleva a cabo
en un d&mbito ajeno, en el que concurren diferentes empresas. Este hecho,
genera que en un mismo ambito y para la conclusion de un mismo produc-
to final, confluyan distintos trabajadores, con diferente &mbito estatutario
y un empleador disimil. Esa evanescencia del concepto antiguo de “prin-
cipal” influye en el ejercicio de sus facultades, en particular las que hacen
a la organizacién, direccién y potestades disciplinarias, que también de-
berian ser repensadas y eventualmente adaptadas, como bien se ha con-
cluido en el X Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de Espana, llevado a cabo en Zaragoza los dias 28 y 29 de mayo de 1999.

Sin minimizar las facetas sociolégicas o psicoldgicas que emergen del dis-
tanciamiento entre el trabajo y su resultado, que exceden los limites de
este articulo, lo que denominé "empleador inasible” y la pluralidad de
empleadores en el epilogo de la realizacidon de un bien, trae aparejado un
impacto en la solvencia, frente a la difusidon de pequefios emprendimien-
tos, magros, que sdélo aportan una fase que agota su presencia y que se
lleva a cabo sin una infraestructura de respaldo que opere como patrimo-
nio de garantia en su acepcién amplia.

La descripcion de marras me lleva hacia uno de los problemas mas arduos
de la descentralizacién, al que ya hice lateral alusién y que es el que se
refiere a los conflictos de aplicacién normativa que se originan, en especial
por el quiebre del concepto de actividad y los problemas nacidos del mal
llamado encuadramiento convencional™®. Nos encontramos ante plurales
ordenamientos juridicos con un ambito personal cefiido, aplicables a con-
tratos de trabajos inherentes en un mismo iter productivo y se da esa rea-
lidad que tan bien resumiera Rivero Lamas(, al aludir a la presencia de un

(18) Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, op. cit. en nota 1, p. 159.

(19) Ver, RIVERO LAMAS JUAN, op. cit. en nota 2, p. 36.
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grupo reducido de trabajadores estables, vinculados por un contrato de
tiempo completo, al que se unen diversos circulos de trabajadores inesta-
bles y de dependientes vinculados a otras empresas.

La multiplicidad de relaciones hace emerger otro problema no desdefia-
ble: el de la discriminacion. Digo esto porque se generan diferencias de
trato muy ostensibles en el marco de un mismo esquema de produccion,
que, sin perjuicio de los matices interpretativos, podrian estar refidas
con los principios de igualdad tanto de caréacter legal, como supralegal y
constitucional. En este orden de ideas, cabe tener presente aquellos orde-
namientos nacionales en los que existen normas que conceden ventajas a
las empresas pequenias, respecto de las que no son tales (descuelgue con-
vencional, sistema diferenciado de vacaciones, etc.) y que pueden tornar
méas complejo el sustento normativo de una diferencia de trato®@.

La externalizacién, a su vez, redunda en un incremento muy considerable
del trabajo auténomo y de esas zonas grises entre la dependencia y la
autonomia propiamente dicha, con el riesgo que implica todo retorno a la
autonomia de la voluntad en relaciones que tienen elementos ficcionales
en lo que hace a la igualdad de poder jurigeno de negociacién entre los
contratantes. Esa atipica situacién a la que Alan Supiot denomind “semi-
dependencia” @’ ha dado lugar a distintas respuestas juridicas segun los
paises pero con un rasgo comun, que tiene a la aplicacién de las reglas ge-
néricas del Derecho del Trabajo, aunque con un caracter selectivo y como
ejemplo podriamos mencionar la Disposicién Final 1 del Estatuto de los
Trabajadores Espanoles®.

(20) RODRIGUEZ MANCINI, JORGE, op. cit. en nota 9, p. 290 y ss.
(21) SupiOT ALAIN, op. cit. en nota 7, p. 42.

(22) En el orden de ideas resefiado no es ajeno al nuevo paradigma productivo las reglamen-
taciones especificas de los derechos nacionales en torno a los alcances de la autonomiay la
subordinacién. El Derecho Germanico, por ejemplo, diferencio tres clases de trabajadores
auténomos, dos de las cuales abarcan a los que trabajan en virtud de un contrato de empresa
(Werkvertrag) o, bien, sobre la base de un contrato de servicios libre (freier Dienstvertrag); la
tercera clase, tal vez la més atractiva, incluye a las “personas asimilables a los asalariados” que
son lo que se desempefian en el marco de un servicio libre o de un contrato de empresa pero
para un receptor de la tarea del que dependen econémicamente y a estas personas se les apli-
ca algunas disposiciones del Derecho del Trabajo, como las concernientes a las vacaciones,
los francos o algunos beneficios convencionales. En la misma tendencia se inscribe la concep-
cién del Derecho italiano de la “parasubordinacion” que amplid la tutela a las relaciones de
agencias y representaciéon comercial en casos especiales de clara dependencia econdémica.
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Este contexto, que rompe los enfoques tradicionales, produce, a su vez,
un debilitamiento del interlocutor colectivo y, en el modelo sindical argen-
tino, se proliferan las controversias de representacién y encuadramiento,
lo que torna ardua la negociacion colectiva. En nuestro pais se han detec-
tado dificultades para la afiliacién sindical de los trabajadores y las muy
reducidas dimensiones de las empresas magras, no permite, en muchos
casos, la existencia de delegados. La experiencia europea ensefa acerca
de los problemas que trae aparejada la produccién en red en la concer-
tacion y se ha detectado que la negociacion colectiva en las empresas
pequefias es menos frecuente y menos formal y sus contenidos se limitan
a aspectos de “bajo perfil”. Se ha intentado la constitucién de unidades
de negociacién para grupos de empresa y se ha pensado en la posibilidad
de constituir comisiones intersindicales®, tema que, en nuestro derecho
positivo y en el singular marco de las leyes 14.250 y 23.551, requiere un
andlisis especifico y un esfuerzo hermenéutico de adaptacion.

Otro de los problemas que lleva implicita la tercerizacion, no menos rele-
vante, es el referido al deber de seguridad y a la prevencién genérica de
los infortunios laborales porque la ya mencionada “atomizacién de la figura
del empleador”, opera, en los hechos, como una licuacuacion de la respon-
sabilidad y se genera una incertidumbre acerca de quién es el que debe
decidir e implementar las medidas para el resguardo de la salud psicofi-
sica de los trabajadores. Adviértase que en la segmentacion del proceso
productivo concurren una pluralidad de empresas que ponen en conexidon
medios materiales que pueden incrementar los riesgos y que, en muchos
supuestos, la tarea, obviamente, no se lleva a cabo en el &mbito geogréfico
del empleador que actla como contratista o subcontratista. Se impone por
lo tanto, la necesidad de una dindmica especifica y la creacion de un siste-
ma normativo que, mas alla de su fuente, prevea la participacion conjuntay,
eventualmente, establezca espectros de responsabilidad precisos®?.

(23) En Espana el tema origino un intenso debate jurisprudencial sobre lo que se denomi-
naron las “unidades artificiales de negociacion colectiva” frente a las “unidades naturales” y
la contienda se proyectd sobre los requisitos de legitimacién para negociar. Ver, al respecto,
RODRIGUEZ PINIERO, Negociacién Colectiva y Empresas en red.

(24) Al respecto ha sido precursora la Directiva Marco 89/391 del ordenamiento espariol que,
para las hipdtesis de concurrencia en un mismo lugar de labor de trabajadores de varias em-
presas, impone a los plurales empleadores las obligaciones de coordinacion e informacién
mutua entre ellos, como muy bien lo evoca Jests Cruz Villalén en La coordinacién de acciones
en materia de prevencion de riesgos laborales de la empresas en red. En nuestro régimeny en
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Por uUltimo, y en el esquema de que una empresa de estructura “Taylo-
rista-fordista” mute su técnica de gestién y decida descentralizar, como
ha acontecido en el ultimo decenio en la realidad europea, el derecho
se enfrenta con la situacion juridica y el destino de los trabajadores que
ya estaban ocupados en aquellas actividades que, en adelante, van a ser
prestadas por una empresa diferente. Es interesante la enumeracién de
“soluciones posibles” que efectia Juan Rivero Lamas®): 1) Que los tra-
bajadores no se consideren excedentarios, y no se los despida y que, en
consecuencia, pasen a ocupar otros puestos en diferentes departamentos
o sectores de la empresa, lo que, segun los casos, puede dar lugar o a una
movilidad funcional o a una modificacién de las condiciones de trabajo,
que correspondera instrumentar de acuerdo a las previsiones de cada or-
denamiento; 2) que no sea factible la recolocacién de tales trabajadores y
sea necesario plantear la extincién de los contratos, a cuyo efecto debe-
ria aplicarse un sistema protectorio singular, lo menos traumatico posible
(retiros incentivados, acuerdos especificos, etc.); y 3) que la empresa que
descentraliza parte de su actividad ceda a la empresa proveedora los tra-
bajadores ocupados en la tarea que antes cubria con personal propio,
aungue este Ultimo supuesto, se vea atravesado, a mi modo de ver, por
brisas de utopia o de fraude, sin desconocer la posibilidad de que se con-
figure un grupo econdémico encuadrable, en nuestro derecho positivo, en
las previsiones del art. 31 de la Ley de Contrato de Trabajo.

3 | Conclusiones
y una mirada hacia el futuro

Las circunstancias resefiadas no deberian dejar duda alguna acerca de
la desactualizacion del art.30 de la Ley de Contrato de Trabajo y de su
insuficiencia para dar una debida proteccion al trabajador en el proceso
de descentralizacion productiva, no sdlo porque, como vimos, responde
a un paradigma de produccién que ha dejado de ser central en el modelo

el marco de la Ley 24.557, el tratamiento de la cuestion ha sido parca e insuficiente, en especial
si se tienen en cuenta el carécter lateral de las alusiones a la tercerizacién en las Resoluciones
16/97; 839/2005 y 534/2008 de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo de la Nacién.

(25) RIVERO LaMAS, Juan, op. cit. en nota 2, p. 38.
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econdmico, sino porque enfoca un aspecto limitado de las multiples situa-
ciones que se originan en la externalizacion®@.

A la litigiosa concepcidn de “actividad normal y especifica propia del es-
tablecimiento”, como causa de la solidaridad pasiva en la tercerizacién,
que originé rios de tinta, se une la dificultad que emerge de una forma de
llevar a cabo la produccién que dificulta méas aun la conceptualizacién de
lo que es esencial o inherente, ello sin soslayar que la norma sélo se refiere
a las facetas patrimoniales para evitar una eventual insolvencia que impida
la realizacion de los créditos alimentarios.

Resulta indispensable una modificacién del ordenamiento, que, mante-
niendo los deberes de conducta con los que contratan o subcontratan, re-
feridos a la exigencia del cumplimiento de las disposiciones laborales y de
seguridad social, permita conceptualizar con claridad el eje de la respon-
sabilidad y elucidar si la actividad que ha sido objeto de externalizacién
resulta o no indispensable y si el objeto de la empresa podria llevarse a
cabo si la tarea es asumida. En este orden de ideas, y tal como lo sugiriera
en el “Informe sobre el estado actual del sistema de relaciones laborales
en la Argentina”, podriamos inspirarnos en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Espafiol y establecer que, para que se genere la solidaridad, sera
preciso concluir que la actividad contratada o subcontratada posee el ca-
racter de “complementaria absolutamente esencial para el desarrollo de
la principal” y que lleva a afirmar, para utilizar palabras del mismo érgano
jurisdiccional, que “sélo las tareas que corresponden al ciclo productivo
de la empresa” proyectan responsabilidad solidaria.

Como se habréa advertido, he soslayado la tesis sentada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn, en la sentencia dictada el 15/4/93 en au-
tos “Rodriguez Juan ¢/Compafia Embotelladora Argentina y otros” (Fallos
316:713), reiterada en numerosos pronunciamientos, no sélo porque su
aplicacién automatica ha sido conjurada por una decisién ulterior del Alto

(26) Sobre este tema pareceria existir consenso. Ver, al respecto, las conclusiones del ya
citado “Informe sobre el estado actual del sistema de relaciones laborales en la Argentina”,
op. cit. en nota 1, p.158 y ss.; CARCAVALLO, HUGO, "El articulo 30 de la Ley de contrato de Tra-
bajo (Sus antecedentes, alcances y problemas)”, Revista de Derecho Laboral, 2001-1, Santa
Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 135y ss., RODRIGUEZ MANCINI, JORGE, “Los alcances del articulo 30
de la Ley de Contrato de Trabajo” en Revista de Derecho Laboral, Santa Fe, Ed. Rubinzal -
Culzoni, p.157 y ss.
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Tribunal en su actual composicidon®, sino porque, en verdad, sélo cabria re-
conocerle importancia cientifica e histérica en lo que hace a un diagndstico
de no inclusién en el sistema del art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo,
de aquellas subcontrataciones en las que subyace una descentralizacién
productiva con autonomia, ya que la redaccion algo atipica, visceral y dog-
maética resta solidez a una decision que arriesga juicios no facilmente acep-
tables, como el de “presuncion de inconstitucionalidad” de las normas que
imponen solidaridad pasiva (ver considerando 8) o esas alusiones a la tras-
cendencia econémica como elemento dirimente en la interpretacién de las
leyes, como si existiera un mercado con potestades supralegales@.

Sin abandonar una légica de proteccién hacia el trabajador, pero al nuevo
fenémeno inevitable, es muy importante llevar a cabo una sistematizacion
precisa de los llamados “contratos de empresa”®, para deslindar de la res-
ponsabilidad en la descentralizacion cuando ésta se formalice por algunos
de los negocios tipicos (concesién, franquicia, distribucion, “aprovisiona-
miento constante”, agencia, etc.). Tengo dicho en otra oportunidad acerca
de esta Ultima faceta que el Derecho del Trabajo deberia ser el que suma
y haga suyo el replanteo del tema, para evitar que la cuestion se resuelva
prescindiendo de la teleologia de proteccién, en el dambito de otras disci-
plinas, como ha ocurrido, como ejemplo con el proyecto de Codigo Civil
Unificado con el Cédigo de Comercio, redactado por la comisién que se
designd en el marco del Decreto 685/95, que establecié, de una manera
simplista y dogmatica, la inexistencia de relacién juridica entre los depen-
dientes de una empresa y otra en los supuestos de subcontratacién, sin
reparar en matices ni tener en cuenta la experiencia que se infiere de las
estadisticas resefiadas®.

(27) Ver, sentencia del 22/12/2009, en autos “Benitez Horacio Osvaldo c¢/Plataforma Cero SA
y otros” Recurso de Hecho B.75 XLII (Fallos 332:2815).

(28) Ver, en una linea de pensamiento critico, que he compartido, los razonamientos de
MARIO ACKERMAN, "Antes y Después de Rodriguez (Breve memoria de un paradigmatico va-
ciamiento y mutacién de la tutela normativa)”, Revista de Derecho Laboral, Ed. Rubinzal -
Culzoni, 2001-1, p. 191 y ss.

(29) Sobre este tema son interesantes las consideraciones y clasificaciones efectuadas por
RicARDO LORENZETTI en El Fraccionamiento de la Responsabilidad Laboral, Revista de Derecho
Laboral, Santa Fe, Ed. Rubinzal - Culzoni, 2001-1, p. 113y ss.

(30) En el mismo sentido, ver el informe del Grupo de Expertos en Relaciones Laborales, op.
cit. en nota 1, p. 159.
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En sintesis, es inadmisible un abandono dogmatico de la responsabilidad
solidaria y ninguna modificacién de adaptabilidad deberia pensarse des-
de esta perspectiva, en especial si se tiene en cuenta que su imposiciéon
puede generar seriedad en la eleccion del subcontratante, ante la viabi-
lidad de acciones de regreso. Cabe resaltar en este esquema, que paises
con mayor difusién de la externalizacién cabal, como en Francia, Espania,
o Brasil, mantienen la extension de responsabilidad en las diversas formas
de externalizacién, en particular en lo que hace a las deudas salariales®".

En lo que hace a la diferencia de trato entre los trabajadores que concu-
rren en la produccién en red, es imaginable también la creacién de una
norma que imponga criterios de igualdad respecto de los empleados per-
manentes de la empresas “usuarias”, como se ha difundido en algunos
paises como Canada, México e incluso en los Estados Unidos.

Como se advierte, hay mucho por hacer desde la ciencia y la elaboracién
normativa. Los que nos hemos formado en un Derecho del Trabajo con-
solidado y hemos sido, por razones cronoldgicas, ajenos a su apasionante
origen, vivimos una etapa de privilegio porque nos enfrentamos a un se-
gundo nacimiento, que nos exige una capacidad creativa como la de los
fundadores. Tal vez sea el momento de comprobar la eficacia y los limites
de la teoria y pensar cémo proteger realmente al trabajador en los tiem-
pos que corren. El fantasma que recorre el mundo no deberia asustarnos
como para abandonar el castillo del garantismo legal.

(31) Ver, el Informe VI “Trabajo en régimen de subcontratacién” Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 1995y la resefa de JORGE RODRIGUEZ MANCINI en Los alcances del articulo 30
de la Ley de contrato de Trabajo”, citado en nota 24, p. 168 y ss.



APUNTES PARA UNA REFORMA...

Apuntes

para una reforma
del art. 30 L.C.T.

por GUSTAVO A. CIAMPA @

El presente trabajo tiene por finalidad efectuar un breve raconto del abor-
daje que la normativa legal laboral ha efectuado de la tercerizacion, a par-
tir de la sancién de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) y sus posteriores
modificaciones, y volcar a la discusién algunas reflexiones en torno a la
necesidad de su reforma, las teméticas que la misma —a criterio del au-
tor— deberia abarcar, y el planteamiento de alternativas sobre el sentido
que éstas deberian poseer.

Es preciso destacar que el tratamiento juridico de la tercerizacién —o, mas
bien, de la regulacién juridica de sus efectos— ha sido y continta siendo
una de las probleméticas mas polémicas en el Derecho del Trabajo.

A casi 38 afos de la introduccién en la LCT de la expresién “actividad
normal y especifica propia” —que, como veremos, fue introducida por el
legislador de 1974 a distintos efectos que el que posee en la actualidad
el texto legal que mantiene al respecto la literalidad dada a aquella por
un bando dictatorial en 1976—, las interpretaciones doctrinarias y jurispru-
denciales sobre el alcance de aquella expresion contintian siendo amplia-
mente divergentes.

Las diferentes interpretaciones sobre la norma legal, que cubren un es-
pectro que va desde una extrema restrictividad a una generosa amplitud,

(1) Abogado Laboralista; Asesor de Asociaciones Sindicales; Asesor de la Presidencia de la
Comision de Legislacion del Trabajo de la Cadmara de Diputados de la Nacion; Profesor Re-
gular Adjunto en la Carrera de Relaciones del Trabajo de Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires; Docente de Postgrado en diferentes Universidades; Expositor
en Mesas Redondas, Jornadas y Congresos sobre Derecho del Trabajo; Autor de articulos y
libros referidos al Derecho del Trabajo
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no pueden atribuirse a un solo factor, sino méas bien a una multicausa-
lidad. Como natural y habitualmente ocurre en materia de derecho del
trabajo, incide en ello la subjetividad de sus operadores, principalmente
derivada de la concepcion que se posea sobre esta rama del derecho.
Cuenta también en ello el hecho de tratarse de una norma abierta, des-
tinada a regular situaciones que la realidad presenta con infinidad de va-
riaciones y matices —extremo que provoca una inevitable casuistica—, lo
cual exige un previo juicio de adaptabilidad a cada caso concreto llamado
a analizar. No obstante, sin desmerecer los factores sefnalados, entende-
mos que la principal causa de las divergencias interpretativas es la escasa
claridad del texto normativo y su insuficiencia para regular los efectos la-
borales derivados de la tercerizacién a la luz del mandato constitucional
de proteger al trabajo en sus diversas formas.

Vale aclarar, previo a adentrarnos en el tratamiento de la temética, que
todo cuanto es materia del presente se refiere a situaciones de contra-
ciones interempresarias legales, en las que el contratista es y ejerce las
potestades que el régimen juridico otorga al empleador; situaciones
en que una empresa —que denominaremos “principal”— contrata en
otra —que llamaremos “contratista”— la realizacidn de tareas, servicios
u obras que se vinculan con el proceso productivo o de servicio que
aquella desarrolla; y el “contratista” realiza el objeto de la contratacién
valiéndose de sus propios medios materiales, inmateriales y personales.
Lo que es llamado a regular en tales casos es de qué forma y con qué
alcance se cumple la manda constitucional protectoria respecto de los
dependientes del contratista abocados al objeto de la contratacién in-
terempresaria.

Por ende, quedan fuera de la situacién bajo anélisis los supuestos de frau-
de por interposicion de persona, en los cuales la figura del empleador
recae —con todas las consecuencias que de ello se derivan- en la empresa
principal, no obstante las maniobras o figuras —dolosas 0 no— a las que
las empresas hayan recurrido a fin de eludir la aplicacién de la normativa
legal al respecto. Tales situaciones de fraude o simulacién encuentran res-
puesta juridica en los diversos mecanismos antifraude que, con caracter
genérico (arts. 13, 14 29 y c.c. L..C.T.) o particulares (arts. 27, 28, 101, 102 y
otros LCT) prevé la Ley de Contrato de Trabajo.
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1 | Los textos legales: Su evolucion...

La LCT (aprobado por Ley 20.744) abord?¢ la tercerizacién en su articulo 32,
disponiendo:

"Quienes contraten o subcontraten con otros la realizacién de
obras o trabajos, o cedan total o parcialmente a otros el estable-
cimiento o explotacion habilitado a su nombre para la realiza-
cién de obras o prestacidon de servicios que hagan a su actividad
principal o accesoria, tenga ésta o no fines de lucro, deberan
exigir a éstos el adecuado cumplimiento de las normas relativas
al trabajo y los organismos de la seguridad social, siendo en to-
dos los casos solidariamente responsables de las obligaciones
contraidas con tal motivo con los trabajadores y la seguridad
social durante el plazo de duracién de tales contratos o al tiem-
po de su extincidn, cualquiera sea el acto o estipulacién que al
efecto hayan concertado.

Cuando se contrate o subcontrate, cualquiera sea el acto que le
dé origen, obras, trabajos o servicios correspondientes a la acti-
vidad normal y especifica propia del establecimiento, y dentro
de su dmbito se considerara en todos los casos que la relacion
de trabajo respectiva del personal afectado a tal contratacién o
subcontratacién, estéa constituida con el principal, especialmente
a los fines de la aplicacién de las convenciones colectivas de tra-
bajo y de la representacion sindical de la actividad respectiva.”

Dos fueron las situaciones previstas por el legislador de 1974, y a cada una
correspondia una diferente consecuencia normativa.

La primera de ellas se referia a los supuestos de tercerizacién de obras o

7]

servicios que hicieran “...a su actividad principal o accesoria...”; en cuyo
caso la empresa principal era solidariamente responsable con el contra-
tista o subcontratista por las obligaciones de éste con los trabajadores y
la seguridad social. El empleador era el contratista o subcontratista, pero
la empresa principal era, frente a los trabajadores y la seguridad social,

solidariamente responsable con aquél.
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La segunda situacién que la norma preveia era la de la contratacion o

"

subcontratacidon de obras, trabajos o servicios “...correspondientes a la
actividad normal y especifica propia del establecimiento, y dentro de su
ambito...” ; en cuyo caso atribuia el cardcter de empleador directamente

a la empresa principal.

Este segundo supuesto no limitaba la regulacién de sus consecuencias a
la responsabilidad solidaria de la empresa principal, la ley establecia de
manera directa que la relacion laboral de los trabajadores afectados a la
contratacidén o subcontratacion “...esté constituida con el principal”.

La LCT partia de la premisa de que la contratacién o subcontratacién de
"obras, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y espe-
cifica propia del establecimiento, y dentro de su dmbito” constituia una
situacion de fraude por interposicién de persona y, por aplicacién de un
mecanismo antifraude —necesario en cualquier normativa laboral— atri-
buia el caracter de empleador a la empresa principal.

La Exposicién de Motivos bajo la cual fue remitido el proyecto de LCT al
H. Congreso de la Nacién decia al respecto que “El articulo 32 contempla
el caso de la contratacién, que es necesariamente distinta de la prevista
en el art. 31 (nota del autor: actual 29). No se prohibe la contratacion y
subcontratacion, siempre que la misma fuese real. Si mediase simulacién
(caso del art. 14), la interposicién juridicamente es inexistente, pero para
los casos reales se ha extendido la proteccién no sélo a los contratos de
segundo, tercer y ulterior grado, sino que se lo ha llevado a la cesion total
o parcial del establecimiento, para la prestacién de servicios o realizacién
de obras, que constituyan el objeto principal o accesorio de la actividad
de quien ocupe trabajadores en esas condiciones, asignando al emplea-
dor principal y al de segundo o ulterior grado responsabilidad solidaria.
No se admite la subcontratacién si de ello se deriva afectacion de la uni-
dad de ejecucién del articulo 6°”.

Ademas, la configuracién legal de la relacion laboral entre la empresa
principal y los trabajadores, definia los encuadramientos sindical y con-
vencional. De tal forma, era la entidad sindical que quien tuviera la repre-
sentacion colectiva de los dependientes de la empresa principal quien
tenia dicha representacién de los trabajadores abocados —mediante in-
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terposicién fraudulenta del contratista— a la actividad normal y especifica
propia de la principal, ésta resultaria de aplicacién a éstos la misma con-
vencién colectiva de trabajo —al igual— que al resto de los dependientes
de la principal. Ambas respuestas normativas guardaban absoluta légica y
coherencia con la atribucién de la existencia de relacién de dependencia
entre dichos trabajadores y la empresa principal.

Sélo un ano y medio tuvo de vigencia la LCT (t.o. 1974) —que se habia
plasmado bajo un régimen democratico, con amplio apoyo popular y
funcionamiento pleno de las institucionales de la Constitucion Nacional—
cuando arrebatadas éstas por la dictadura militar dicté la mal llamada Ley
21.297 que afectd, a través de 25 derogaciones y 98 modificaciones peyo-
rativas, 123 de los 301 articulos que poseia aquella.

El otrora articulo 32 fue uno de los modificados in pejus, que en la nueva
numeracioén (t.o. 1976) quedd como articulo 30.

Dicha modificacion suprimié la atribucién del caracter de empleador a
la principal, cuando la contratacién o subcontratacién fuera de trabajos,
obras o servicios que hagan a su actividad normal y especifica propia y
dentro del establecimiento, eliminé toda regla atinente al encuadramiento
convencional y sindical de los trabajadores a ello asignados, y limité la res-
ponsabilidad solidaria del principal —antes prevista para los supuestos en
que la contratacion o subcontratacién recayera sobre su actividad princi-
pal o accesoria— sélo a los supuestos en que aquella correspondiera a su
actividad normal y especifica propia.

El texto que surgié de la dictadura —y de los técnicos que colaboraron
con ésta para la degradacién de la LCT— se mantuvo vigente hasta 1998,
y decia:

"Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento
o explotacién habilitado a su nombre, o contraten o subcontra-
ten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios
correspondientes a la actividad normal y especifica propia del es-
tablecimiento, dentro o fuera de su dmbito, deberan exigir a sus
contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las
normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social.
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En todos los casos seran solidariamente responsables de las
obligaciones contraidas con tal motivo con los trabajadores y la
seguridad social durante el plazo de duracién de tales contratos
o al tiempo de su extincién, cualquiera sea el acto o estipulacién
que al efecto hayan concertado.”

No obstante posteriores modificaciones que tuvo el articulo 30 de la LCT
en otros aspectos, es de resaltar que hasta la actualidad el concepto sobre
el cual pivotea la responsabilidad solidaria de la empresa principal es el de
"actividad normal y especifica propia” y es ésta la expresién que, pese al
tiempo transcurrido, sigue generando grandes discusiones y debates, ya
que de lo que se entienda por tal dependeré la existencia de responsabi-
lidad o de impunidad de la empresa principal.

Bajo el auge del neoliberalismo de la década del ‘90 y su politica de flexi-
bilizacién en materia laboral, se buscé y en gran medida logrdé una nueva
vuelta de tuerca en la degradacién de los derechos laborales. Uno de sus
instrumentos fue promocién de legislacién que profundizaba la desigual-
dad negocial y la hiposuficiencia del trabajador en beneficio de las empre-
sas, y particularmente de las grandes.

El “leitmotive” de toda la legislacion de los ‘90 puede encontrarse en uno
de los parrafos del Mensaje de Elevacion n°® 1740 mediante el cual el Po-
der Ejecutivo Nacional elevé al Congreso de la Nacién, en agosto de 1993,
un proyecto de ley de reforma laboral, que no llegd a ser sancionado. En
el mismo se afirmaba que “La realidad socioeconémica se ha encargado
de deslegitimar el ordenamiento juridico laboral como medio idéneo para
realizar sus efectos de justicia social.”.

Fue bajo esa linea directriz que se buscd destruir los pilares del derecho
del trabajo —que por historia y por esencia es una conquista de los tra-
bajadores para protegerse (no otra cosa implica “principio protectorio”)
en sus intereses frente a sus patrones ante la desigualdad de poder ne-
gocial—, y todas sus modificaciones se encontraron dirigidas a convertir
a esta rama del derecho, bajo la declamacién de que no era idbnea para
consagrar la justicia social, en una herramienta a favor de la satisfaccién de
los intereses empresarios.
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Esta transformacién del derecho del trabajo afecté numerosas institucio-
nes tanto en materia de derecho individual como de de derecho colectivo.

En orden a la tercerizacién, y sin perjuicio de una propuesta contenida en
el mencionado proyecto de agosto de 1993, que no llegd a convertirse
en ley —que proponia que no se aplicaria la regla de la solidaridad de la

|u

empresa principal “...cuando exista una relacion entre empresas que su-
ponga una segmentacién del proceso de produccion o comercializacion,
ni cuando se cedan, contraten o subcontraten actividades accesorias o
complementarias, siempre que no exista la posibilidad de que en una de
las empresas se ejerzan las facultades de organizacién y direccién sobre
los trabajadores de la otra.”-, el articulo 30 fue modificado a través de la
Ley 25.013 (1998) buscando restringir aiin mas los supuestos que conforme

el t.o. 1976 generan la responsabilidad solidaria de la empresa principal.

El texto surgido de dicha reforma, que dejé inalterado el primer parrafo y
sustituyd el segundo, dice:

“Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explo-
tacién habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera sea
el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la activi-
dad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su
dmbito, deberan exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado
cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos de segu-
ridad social.

Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus
cesionarios o subcontratistas el nimero del Cédigo Unico de Identifica-
cién Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la
constancia de pago de las remuneraciones; copia firmada de los compro-
bantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta
corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del
trabajo.

Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cum-
plimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o subcontratistas
respecto de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra
delegarse en terceros y debera ser exhibido cada uno de los comprobantes
y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad administrativa.
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El incumplimiento de alguno de los requisitos hara responsable solidaria-
mente al principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o
subcontratistas respecto del personal que ocuparen en la prestacién de
dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relacion laboral
incluyendo su extincién y de las obligaciones de la seguridad social.

Las disposiciones de este articulo resultan aplicables al régimen de solida-
ridad especifico previsto en el articulo 32 de la Ley 22.250".

Sin perjuicio de que la intencidn del legislador de 1998 fue limitar los su-
puestos que derivan la responsabilidad solidaria de la empresa principal
a aquellos en no hubieran exigido a su contratista la informacion y docu-
mentacién contenida en su segundo pérrafo (CUIT de cada trabajador,
constancia de pago de remuneraciones, copia de los comprobantes de
pago a la seguridad social, una cuenta corriente y cobertura de ART) —
intencién que surge de su Mensaje de Elevacion—, el andlisis integral de
la norma impide interpretarla con tales limitaciones. Ello por cuanto no

|u

ha sido modificado su primer parrafo que refiere genéricamente al “ade-
cuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos
de seguridad social” y en el segundo parrafo se incorpord el adverbio de
cantidad "ademés”, que denota que las exigencias formales no limitan

sino que se agregan a la genérica del parrafo anterior.

2| La C.S.).N.y el paradigma laboral

Nos parece de sumo interés a los fines del presente sefalar la evolucién
que ha tenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en torno al art. 30 LCT, que, como seré facil advertir, se enmarca en la
mas amplia concepcién que el Alto Tribunal ha tenido acerca del Derecho
del Trabajo y, principalmente, de la posicién del trabajador en el entrama-
do juridico y social.

El 15 de abril de 1993 la C.S.J.N. dicté sentencia en los autos “Rodriguez,
Juan R. ¢/ Cia Embotelladora Argentina S.A. y otro”, efectuando una inter-
pretacién restrictiva del art. 30 LCT. Tal interpretacion fue posteriormente
ratificada en sucesivos fallos (entre otros, “Luna”, "Gauna”, Farace"”, “San-
doval”) del Alto Tribunal, todos ellos en su composicién previa al recambio

de integracion operado a partir del ano 2003.
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El paradigma en funcién del cual la C.S.J.N. interpretd restrictivamente el
art. 30 de la LCT surge con meridiana claridad de los Considerandos del
fallo “Rodriguez ¢/ Compania Embotelladora”.

En el Considerando 7°) del voto mayoritario de los Dres. Ricardo Levene
(h), Mariano A. Cavagna Martinez, Antonio Bogiano y Rodolfo Barra, dice

7

la Corte que “...la solucion del presente caso puede contribuir al desa-
rrollo del derecho sobre la materia, en la que estén involucradas modali-
dades de contratacion comercial que posiblemente tendran considerable
trascendencia para la economia del pais. La cuestién a decidir reviste, por
tanto, significativa importancia para el desarrollo del comercio interno e
internacional...”, en tanto que en el Considerando 9° del mismo voto se

7

resalta que “...esta finalidad econdmica de la referida contratacion co-
mercial se frustraria si el derecho aplicable responsabilizase sin més a los
concedentes por las deudas laborales de las concesionarias, con perjuicio
para la economia nacional por las indudables repercusiones que ello ten-

dria en las inversiones, en contratos de este tipo.” (Considerando 9°).

Como puede apreciarse, para aquella Corte Suprema la légica economi-
cista primaba y las necesidades del mercado eran preponderantes, a ellas
quedaban supeditados todos los otros bienes, y los niveles de proteccién
al trabajador pasaban a un plano inferior siendo desactivados —o minimi-
zados— en cuanto pudieran afectar aquellas “necesidades”.

La prevalencia de la economia neoliberal sobre el derecho social quedaba
patentizada, imponia sus reglas y todo —incluido el trabajador, sus dere-
chos y necesidades— debia tributar al mercado.

El cambio de composicion de la C.S.J.N. iniciado en el afio 2003 llevd a un
cambio de paradigma.

Los fallos dictados por la nueva composicién del Alto Tribunal en materia
laboral, a partir de septiembre de 2004, resultaron elocuentes al respecto
("Aquino”, "Vizzoti”, "Milone"”) y marcaron un sendero que fue continuado
por la Corte hasta la actualidad (“Perez”, “Alvarez”, “Pellicori”, entre otros).

En contraposicién al criterio de la anterior integracion de la CSJN —crite-
rio economicista que supeditaba la proteccién del trabajador a las reglas
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del mercado— la Corte Suprema de Justicia en su actual composicion ha
sido enfatica en resaltar que el trabajador es sujeto de “preferente tutela
constitucional” remarcando reiteradamente que “el hombre no debe ser
objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos, los cuales sélo en-
cuentran sentido y validez si tributan a la realizacién de los derechos de
aquély del bien comun. De ahi que no debe ser el mercado el que someta
a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y
alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que
debe adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Consti-
tucién Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de
jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad “.

Es en este marco filosdfico y juridico que deben evaluarse las sentencias
dictadas por la CSJN —en su actual integracién— respecto al art. 30 LCT.
Si bien no ha fijado posicién doctrinaria acerca de la interpretacién y alcan-
ce de lanorma legal, claramente ha desactivado la pretendida doctrina de
la anterior integracién del més alto tribunal.

A partir de la sentencia dictada el 18 de octubre de 2006 en el caso “Paez”,
la C.S.J.N. considerd que no constituye materia federal una condena dis-
puesta por el tribunal superior de la causa en base a una interpretacion
amplia del art. 30 LCT En el mencionado precedente (asi como en sus
posteriores "Herrera”, “Farias”, "Castro Bourdin”) desestimé, con funda-
mento en el art. 280 CPCCN, los recursos extraordinarios interpuestos por
empresas condenadas por el art. 30 LCT Ello ya constituyd un primer apar-
tamiento de la doctrina anterior del mismo Tribunal, en tanto deja librado
a los jueces de la causa la interpretacion y determinacion del alcance del
art. 30 LCT como norma de derecho comun.

Posteriormente su apartamiento fue mas notorio. Al pronunciarse en los
autos “Preiti, Pantaledn Lujan ¢/ Elemac S.A. y otro” (20 de agosto de
2008) la CSJN revocd la sentencia dictada por la Sala VIl de la C.N.AT.
—también en su composicion previa a la actual— que fundéndose en la
doctrina restrictiva de "Rodriguez ¢/ Cia Embotelladora” respecto al art.
30 LCT habia rechazado la accién dirigida contra la empresa principal.

Como se advierte, la consideracion de que la interpretacién del art. 30
LCT constituye materia de derecho comun propia de los jueces de la cau-
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say ajena al remedio federal, y la revocacién de una sentencia del méaximo
tribunal ordinario de la causa que fundé el rechazo de la demanda contra
la empresa principal en la doctrina de “"Rodriguez ¢/ Compafiia Embo-
telladora”, implican haber dejado sin efecto —si se quiere, de manera
sutil— el criterio restrictivo sobre la interpretacién y alcance del art. 30 de
la LCT

3 | Apuntes para una reforma

Los modelos de producciéon han tenido modificaciones en los Ultimos de-
cenios. Tales modificaciones deben ser consideradas en cualquier cambio
legislativo, pero no pueden condicionar el sentido de la normativa laboral.

La norma laboral debe considerar tales mutaciones, pero no para ade-
cuarse a ellas, sino para vislumbrar de qué manera inciden en la situacion
y necesidades de los trabajadores para asi determinar las adecuaciones
que resulten precisas para cumplir su objetivo, derivado directamente de
la manda constitucional, de proteger al trabajador frente a las nuevas
realidades.

Cualquier norma laboral debe encontrar fundamento en el sentido uni-
direccional de la disciplina y tener inspiracién en el principio protectorio
(funcién orientadora o inspiradora de los principios).

Entonces, en funcién de las modificaciones que pudieron haber tenido las
relaciones laborales y los nuevos métodos de produccién, es necesario
adecuar la normativa legal a la nueva realidad, a fin de que las transfor-
maciones operadas en los sistemas de produccién no dejen inermes de
proteccién a los trabajadores que resultan ajenos a tales decisiones em-
presarias.

El cambio de paradigma marcado por el Alto Tribunal debe incidir en la
interpretacién de la normativa vigente, pero también debe orientar al le-
gislador en la desactivacién de la normativa que privilegié al mercado por
sobre los derechos del trabajador, asimismo debe incidir en su reformula-
cién por una nueva normativa que, plasmando respuestas a las necesida-
des del sujeto de “preferente tutela”, cumpla con el mandato protector
de la Constitucion Nacional.
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En tal sentido entendemos que los que a continuacion se refieren son to-
picos que debe tratar una futura reforma al art. 30 LCT, otorgandoles un
sentido que cumpla con la finalidad sefialada.

En cuanto al disparador de la responsabilidad solidaria de la empresa prin-
cipal por los incumplimientos de la cadena de contratistas, creemos que
debe tener un alcance amplio, abarcando a todos los supuestos en que
los trabajos, obras o servicios objeto de contratacion correspondan a su
actividad, sea principal o accesoria.

Sin perjuicio de que la casuistica de la realidad continuarad generando di-
vergencias interpretativas, la ampliacién del alcance de la norma reduciré
los margenes de tales divergencias, otorgando mayor certidumbre a los
actores de las relaciones laborales en cuanto a sus derechos, obligaciones
y responsabilidades, redundando en una mayor previsibilidad respecto de
las respuestas normativas frente a los casos de tercerizacion.

En el anélisis de la situacion debe observarse que es la empresa principal
quien elige a sus contratistas, por lo cual la previa comprobacion de la res-
ponsabilidad social y solvencia de éstos hace a una actuacién inspirada en

|II

el tipo abstracto del “buen hombre de negocios” y genera la consecuente

responsabilidad in eligendo de aquella.

Por otra parte, debe ser clara la formulacién del texto legal en en el sen-
tido de que “en todos los casos” las empresas seran solidariamente res-
ponsables.

Entendemos ademés que debe clarificarse la norma —a la luz de las dife-
rentes interpretaciones a las que ha dado lugar— en torno a que también
rige la responsabilidad solidaria frente a las asociaciones sindicales.

Creemos, por otra parte, que cuando una empresa resuelve contratar o
subcontratar la realizacion de parte de su actividad, sea principal o ac-
cesoria, para que se desarrolle en su establecimiento o en instalaciones
bajo su custodia o guarda, los trabajadores dependientes del contratista
o subcontratista que llevaran a cabo esas tareas no pueden tener inferio-
res derechos que los que habrian tenido si éstas hubieran sido realizadas
directamente por la empresa principal con personal de ella dependiente.
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No sdlo razones de igualdad y equidad llevan a tal conclusion. También
razones juridicas. Al respecto el art. 3270 del Céd. Civil dice que “Nadie
puede transmitir a otro sobre un objeto, un derecho mejor o més exten-
so que el que gozaba, y reciprocamente, nadie puede adquirir sobre un
objeto un derecho mejor y més extenso que el que tenia aquel de quién
lo adquiere.”, que consideramos resulta de aplicacion a los supuestos de
tercerizacion. Si de ser realizadas dichas tareas por la empresa principal,
determinada seria la normativa legal y convencional aplicable a las rela-
ciones laborales, no puede pretender aplicarse una normativa legal o con-
vencional menos favorable a los trabajadores si se decide su contratacion
o subcontratacién en otro.

Por ello entendemos conveniente establecer una expresa prevision refe-
rida a la normativa legal y convencional aplicable a los dependientes del
contratista o subcontratista abocados a las tareas, obras o servicios que
hagan a la actividad principal o accesoria de la empresa principal, cuando
las mismas se realizaren en el establecimiento de éste o en instalaciones
que se encuentren bajo su custodia o guarda, sin que ello afecte el encua-
dramiento sindical que corresponda a dichos trabajadores.

Una posible alternativa al respecto seria determinar la aplicacién a los
dependientes del contratista de la normativa que resulte aplicable en la
empresa principal; mas podrian existir supuestos en que la normativa de
aplicacion a la actividad del contratista resulte méas favorable que la apli-
cable en la principal.

En razédn de ello nos inclinamos por seguir sobre el particular una de las
reglas particulares del derecho del trabajo —la de la norma mas favora-
ble—, y que a tal fin se establezca para tales supuestos que resultard de
aplicacion a los trabajadores dependientes del contratista o subcontratista
el régimen legal y convencional aplicable en la principal en cuanto resulte
mas favorable.

Tal solucién fue la prevista, por otra parte, en el dictamen del 11 de no-
viembre de 2010 de la Comisién de Legislacion del Trabajo de la Cémara
de Diputados (Orden del Dia 1699/2010), que a la fecha perdié estado
parlamentario.
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Frente a la prevision normativa no podria ser invocado que la empresa
contratista —que en definitiva es la empleadora— no hubiera estado re-
presentada en el sector patronal signatario de la convencion colectiva de
trabajo aplicable en la empresa principal. Ello por cuanto la expresa dis-
posicién de la ley tornaria aplicable la normativa convencional en cuestion,
y porque al tratarse de contrataciones o subcontrataciones cuyo objeto
se efectiviza en el establecimiento del principal o en instalaciones sujetas
a su control o guarda —centro de imputacién de normas—, es la propia
voluntad de las empresas al efectuar dicha contratacién la que coloca al
contratista en la posicién juridica del principal, asumiendo todas las con-
secuencias de aplicacion normativa derivadas de tal sustitucién.

En relacion a los parrafos 2°y 3° incorporados por la Ley 25.013, a la luz de
la amplitud que propugnamos en la reformulacion del texto legal, deberia
clarificarse que la carga impuesta a la empresa principal de exigir a sus
contratistas y subcontratistas “...el nimero del Cédigo Unico de Identifi-
cacién Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la
constancia de pago de las remuneraciones, copia firmada de los compro-
bantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta
corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del
trabajo” no guarda vinculacién con el nacimiento de la responsabilidad
solidaria —que surge ante cualquier incumplimiento del contratista o sub-
contratista— sino que constituye una obligacién adicional de contralor
cuyo incumplimiento constituye infraccién grave en los términos del Pacto
Federal de Trabajo ratificado por Ley 25.212.

Por Ultimo, entendemos conveniente especificar que el régimen de soli-
daridad del art. 30 resulta también aplicable a las actividades regidas por
estatutos especiales, salvo en cuanto éstos previeran un modo de pro-
teccidon més favorable a los derechos e intereses de los dependientes del
contratista.

La politica normativa laboral iniciada por la dictadura militar y profundiza-
da en la década del '90 —por la cual se degradaron continuamente dere-
chos de los trabajadores— tuvo un viraje a partir de mayo de 2003.

Las normas laborales sancionadas en el periodo 2003/2011 paulatinamen-
te fueron restableciendo derechos otrora conculcados y readecuando con
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caracter tuitivo disposiciones a las necesidades actuales de los trabaja-
dores. Este proceso se viene desarrollando en paralelo —y en el mismo
sentido— con notables fallos dictados por los tribunales ordinarios de la
Justicia del Trabajo y por el cambio de concepcién nacido de la renova-
cién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Una de las normas legales que aun continla vigente en la literalidad que
le otorgaran la dictadura del '76 y el neoliberalismo de los ‘90 es preci-
samente la que regula los efectos juridicos laborales de la tercerizacion,
cuya extension en la dindmica productiva y por los efectos que deriva en la
situacion de los trabajadores, torna imperiosa su modificacién.

Su reforma debe hallar inspiracion en la centralidad del trabajador, la pro-
teccidon de sus intereses tutelables, y el direccionamiento hacia mas equi-
dad en las relaciones laborales.

Las presentes lineas buscan contribuir al debate para que ello pueda ha-
cerse efectivo.
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Transformaciones
productivas e
identificacion del
empleador. El empleador
plural o multiple

por JUAN A. CONFALONIERI®™

1 | Introduccion

La tematica relativa a la organizacién de la empresa, comprende, en lo que
a nuestra disciplina respecta, no solamente las alteraciones producidas y
consolidadas en los Ultimos tiempos en ese &mbito, sino, también, las con-
secuencias que las mismas han generado en ambas posiciones de la rela-
cién laboral, esto es, la posicién de trabajador y la posicidon de empleador.

En esta oportunidad, no volveré a tratar detalladamente las transformacio-
nes organizacionales en si mismas®@, sino que me limitaré a explicar de qué
modo ellas han incidido en la identificacién del sujeto empleador, toman-
do como referencia principal el concepto que de él ha dado el legislador
en el art. 26 de la LCT, a fin de indagar si se acomoda a los tiempos que

(1) Abogado (diploma de honor). Doctor en derecho (UBA), tesis sobresaliente. Profesor
extraordinario de la Universidad Austral. Director de la Revista de Derecho Laboral y de
la Seguridad Social (Universidad Austral). Ex decano de la Universidad de Belgrano. Ex
director del Departamento de Derecho del Trabajo de la Universidad Austral. Ex director
del Anuario de Derecho del Trabajo de la Universidad Austral. Ex profesor adjunto regular
de la UBA.

(2) Eltema fue tratado en las XIV Jornadas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
llevadas a cabo en Rosario en el mes de septiembre de 2005, y al ano siguiente, en el XVIII
Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social celebrado en Paris.
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corren. Por lo tanto, se excluye del contenido, la repercusién que han ejer-
cido las mentadas transformaciones respecto de la posicién de trabajador
y del concepto de la dependencia.

Para que se sepa cudles son las transformaciones que constituyen el pre-
supuesto del estudio, comenzaré por identificarlas; de ahi que el punto
que sigue esté dedicado a explicar, brevemente, en qué consiste la des-
centralizacion de la produccidon de bienes y servicios, y sus diferentes ma-
nifestaciones®.

2 | La descentralizacion
de la produccion de bienes y servicios

Si bien es cierto que hay casos ajenos a las transformaciones operadas
en el mundo del trabajo en los dltimos afos que pueden generar dudas
acerca de la identificacién del empleador de cara a la terminologia y a las
variantes que admite el art. 26 de la LCT (vg. la sociedad accidental o en
participacion, arts 361 a 366 de la LSC), es incuestionable que aquellas,
junto a sus manifestacionesy a los instrumentos juridicos utilizados para su
concrecion, constituyeron un disparador para que los autores comenzaran
a dedicarle especial atencion a la figura del empleador, en razén de que
-fraude al margen- han dificultado su identificacién, por varias razones:
porque hay situaciones en las que el empleador formal (legal) comparte
los poderes jerdrquicos propios de su status contractual con otro sujeto,
quedando limitada, por tanto, su autonomia decisional y operativa; por-
que la prestacién del trabajador contribuye al logro de un objetivo comin
de diferentes sujetos vinculados contractualmente; o bien porque el tra-
bajador lleva a cabo sus tareas en un establecimiento que no es el de su
empleador formal, aportando su trabajo para que su titular (del que recibe
6rdenes e instrucciones) pueda alcanzar los fines que se ha propuesto. En
definitiva, la atomizacién de los poderes empresariales, con la consiguien-
te neutralizacién de la capacidad directiva y organizativa del empleador
formal por sujetos (a él vinculados) que ocupan posiciones contractuales
dominantes, y el trabajo aprovechado por varios sujetos relacionados en-

(3) Al respecto, ver AAVV, "Derecho del Trabajo y Descentralizacion Productiva” (Coord.
Rodriguez Mancini, Jorge), La Ley, 2010.
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tre si (no solamente por el empleador formal), han pasado a ser datos (en

su mayoria) resultantes de la descentralizacion de la produccién de bienes
y servicios, con los que convivimos a diario. De ahi que reproduciré de
inmediato, para clarificar la magnitud de aquélla, algunas ideas y concep-
tos plasmados en la colaboracién que forma parte del libro homenaje al
Profesor Dr. Vazquez Vialard®.

Se habla de descentralizacién de la produccion de bienes y servicios,
o de empresa descentralizada, para dar cuenta de la forma en que se
llega a la elaboraciéon de un determinado producto, o a la prestacion
de un servicio, o bien para referirse a un modelo de empresa (la de
nuestros dias), caracterizada por conservar dentro de sus competencias
aquella actividad que le permitird presentarse al mercado en condicio-
nes Optimas de competitividad. Es muy frecuente leer que el modelo de
empresa de hoy produce lo indispensable, encargandole a terceros las
actividades que se juzgan secundarias o complementarias, para llegar
a la elaboracion del producto final. Ese modelo, presenta varias notas
entrelazadas. Por empezar, una notable reduccién fisica y ocupacional de
la empresa, que no es sino la consecuencia de una distribucién o divisién
del trabajo, preferentemente hacia el exterior de su @mbito, que da lugar
a un fluido relacionamiento inter empresarial y, como contrapartida, a la
presencia de trabajo dependiente siempre que el mismo sea necesario
o, més bien, imprescindible (modelo de empresa red)®. Se diferencia,
pues, del modelo de produccion seriada o masificada, porque en éste
se divide o distribuye trabajo preponderantemente hacia el interior de
la empresa, dando lugar a empresas de grandes dimensiones (modelo
fordista)®.

Descentralizacion, externalizacidon, deslocalizacién, desterritorializacion,
relocalizacién, tercerizacion, filializacion, contratacion y subcontratacién,

(4) "Descentralizacion y deslocalizacién de la produccion”, ob. cit. en nota 2, p. 259.

(5) Un enfoque sociolégico de la empresa red puede verse en CASTELLS, MANUEL, La era
de la informacidn. La sociedad red, cuarta edicién, Siglo Veintiuno Editores, 2002, Vol. |,
p. 179/227.

(6) Al respecto, BLAT GIMENO, FrRaNCISCO, El marco socioecondémico de la descentralizaciéon
productiva, en Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios
en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 44 L
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son voces a las que recurren frecuentemente los especialistas de habla his-
pana, cuando se refieren a las estrategias o formas de organizacién de las
que se valen actualmente las empresas. Algunas de esas voces represen-
tan una misma realidad (p. ej. descentralizacién y externalizacién); otras,
aunque con posibilidad de vinculacién entre si, no son términos o expre-
siones que signifiquen lo mismo (vg. los pares descentralizacion - desloca-
lizacidn; descentralizacidn - tercerizacién; descentralizacidn - contratacion
y subcontratacién; y descentralizacién - filializacion.

La palabra descentralizacion, dentro de aquel contexto, tiene varios senti-
dos?. Aunque algunas definiciones la identifican con la externalizacién de
actividades de una empresa hacia otra (concretada a través de la contrata-
cion y subcontratacion®), o con la mera transferencia de actividades, no
se limita solamente a eso. Involucra, ademas de la fragmentacién del ciclo
productivo de la empresa (fragmentacién que se traduce en el traslado de
la porcién fragmentada hacia el exterior de la misma, o, si se quiere, en la
cesion de dicha porcién a terceros que se integran para completar el pro-
ceso productivo), otras hipdtesis. Ellas son, a) el desplazamiento o traslado
hacia el exterior de la empresa (externalizacién), del lugar de prestacion
de servicios o, lo que es lo mismo, de puestos de trabajo ubicados origi-
nariamente dentro del ambito fisico de aquella; b) el fraccionamiento del
patrimonio de la empresa, con el fin de constituir nuevas empresas con
personalidad juridica propia (escision - filializacién); ¢) la cesién temporal
de mano de obra propia, por parte de empresas expresamente habilitadas

(7) Por ese motivo Pérez de los Cobos, Francisco, dice que una de sus caracteristicas es el
poliformismo; “Filializacién. Grupos de empresas”, en Descentralizacién productiva y nuevas
formas de organizacién del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, afio 2000, pag.629; y
RIVERO LAMAS, JUAN, alude a un fenémeno econdmico multidireccional, “La descentralizacion
productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo”, en Descentralizacion productiva y
nuevas formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, afno 2000, p. 21.

(8) Cfme. RIVERO LAMAS, JUAN, ob. cit. pag. 23; Cruz Villalén, Jesus, “"Outsourcing y relacio-
nes laborales”, en Descentralizacién productiva y nuevas formas organizativas del trabajo,
X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, afio 2000, pag. 253.

(9) Asi, del REY GUANTER, SALVADOR, Y GALA DURAN, CAROLINA, en “Trabajo auténomo y descen-
tralizacion productiva: nuevas perspectivas de una relacién en progresivo desarrollo”, R.L.
2000-445.
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a ese fin(9, a favor de otras empresas que tengan en vista cubrir necesida-
des extraordinarias o transitorias(".

Cualesquiera de las cuatro manifestaciones de la descentralizacién iden-
tificadas, supone una externalizacién. De ese modo, es susceptible de ser
externalizada no sélo una parte de la actividad de la empresa, sino, tam-
bién, una parte del patrimonio de la misma, algunos puestos de trabajo
y, bajo ciertas condiciones, la relacién laboral. Bien puede hablarse de
externalizacion, entonces, cuando una parte del proceso productivo de
la empresa es cumplido por un tercero con quien aquella se ha vinculado
contractualmente a ese fin; o cuando determinados puestos o lugares de
trabajo, originariamente ubicados dentro del &mbito geogréfico de la em-
presa, se reubican fuera del mismo, sin que se altere la calificacion del
vinculo (dependiente) con las personas que ocupan dichos puestos de tra-
bajo; o cuando una empresa se divide (sin disolverse), destinando parte de
su patrimonio a otra u otras empresas (cada una con personalidad juridica
propia); o cuando la empresa ocupa, temporalmente, trabajadores cedi-
dos por otra empresa (habilitada exclusivamente a ese fin).

Entre descentralizacidon (externalizacién) y tercerizacién, debe verse una
relacién de género a especie. De tal modo, no siempre que se haya con-

(10) En el derecho argentino se denominan empresas de servicios eventuales

(11) No todos los autores entienden que la ocupacién de trabajadores de otras empresas
habilitadas a ceder temporalmente personal propio, constituye un caso de descentralizacién.
Es el caso de dEL REY GUANTER, SALVADOR, y GALA DURAN, CAROLINA, quienes sostienen que el
recurso a las empresas de trabajo temporal no constituye un fenémeno de descentralizacion
productiva, sino una determinada forma de gestionar el personal; “Trabajo auténomo y des-
centralizacion productiva: nuevas perspectivas de una relacion en progresivo desarrollo”, R.L.
2000-516. En la misma linea, PEDRADAS MORENO, ABDON, “La cesion ilegal de trabajadores”, en
La externalizacién de actividades laborales (outsourcing): una visién interdisciplinar; Vallado-
lid, editorial Lex Nova, 2001, p. 223. Admitiendo que la cesién de personal por medio de una
empresa de servicios temporales constituye una manifestacion de descentralizacién, SERRANO
ARGUELLO, NOEMI, “Limites a la gestién externa de mano de obra y medidas de proteccion
al empleo”, en Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, X
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, p.154 y 159; también, VaLDES DAL-RE, Fernando, para
quien la ocupacién de trabajadores a través de empresas de trabajo temporal constituye
una manifestacion de descentralizacién interna, La externalizacion de actividades laborales:
Un fendmeno complejo, en La externalizacién de actividades laborales (outsourcing): una
visién interdisciplinar; Valladolid, editorial Lex Nova, 2001, p. 23; y DE LUCA-TAMAJO, RAFAELE,
y PERULLI, ADALBERTO, en el Informe General, presentado en el Congreso Mundial de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, llevado a cabo en Paris en septiembre de 2006.
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cretado la primera, se desembocard irremediablemente en la segunda
(por ejemplo, cuando una empresa se divide, sin disolverse, destinando
una parte de su patrimonio para constituir otra empresa, hay descentrali-
zacién, pero no tercerizacién); en cambio, cualesquiera de las dos formas
en que se puede manifestar la tercerizacion (tercerizacién de una parte
del ciclo productivo, o tercerizacién de la relacion laboral), implican una
descentralizacién.

También, la relacién es de género a especie, entre descentralizacién (ex-
ternalizacién), y contratacién o subcontratacién. Esta Gltima, es una de
las vias juridicas de concrecién de la descentralizacidon (no la Unica); mas
concretamente, de la descentralizacidn por tercerizacién de una porcidon
del proceso productivo de la empresa. En consecuencia, una estrategia
descentralizadora se puede llevar a cabo recurriendo a la celebracién de
contratos civiles o comerciales (hominados o innominados)?, es decir,
mediante contratacién y subcontratacién, o sin ella. Se da un caso de des-
centralizacidn sin contratacién, cuando algunos puestos de trabajo son
trasladados al exterior del &mbito geogréfico de la empresa, sin que se al-
tere la calificacion de la relacién (dependiente) con las personas ocupadas
en esos puestos. No hay en el ejemplo dado un tercero que participe en el
proceso productivo por contratacion; al fin y al cabo, descentralizacién sin
contratacion, o sin tercerizacion.

Finalmente, la descentralizacion reconoce una manifestacion o especie
mas: la filializacion. No hay aqui tercero que participe en el proceso pro-
ductivo (por lo tanto, tampoco contratacién). Tampoco hay tercero que
suministre a la empresa trabajadores propios para hacer frente, tempo-
rariamente, a la produccion, ni traslado de algunos puestos de trabajo al
exterior de las instalaciones de aquella. La figura de la filial representa un
desdoblamiento, particidon o desconcentracion del patrimonio de la em-
presa madre, a favor de aquella.

A veces, la estrategia descentralizadora va acompafiada de una estrategia
diferente como es la deslocalizacion de la produccién, que aporta lo suyo

(12) Un detalle de los tipos contractuales por medio de los cuales se puede encargar a otro
una fase del ciclo de la produccién puede verse en la publicacidon de GArcia MORENO, GONZALO
J. M.: "Contratos entre empresas para la instrumentacion de la externalizacion de actividades
laborales. Tipologia y régimen juridico basico”, en La externalizacion de actividades laborales
(outsourcing): una vision interdisciplinar; editorial Lex Nova, Valladolid, afio 2001, p. 53/55.
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para dificultar la identificacion de quien ocupa la posicién de empleador,
sobre todo cuando existe desplazamiento hacia otro pais®. Las instala-
ciones de la empresa (en su totalidad), o parte de su actividad, son los
elementos que los autores identifican como objeto del desplazamiento,
constituyendo, esto ultimo, el dato clave de la estrategia deslocalizado-
ra. Ahora bien, no debe entenderse que hay desplazamiento (deslocali-
zacion), cuando la empresa se expande para ganar otros mercados, sin
abandonar el de origen, instalando (localizando) en otros lugares sucur-
sales o filiales, para cumplir con la misma actividad desarrollada hasta en-
tonces. Deslocalizacion por un lado, y expansion empresaria por el otro,
son estrategias bien diferentes!. La primera, para concretarse, requiere
de un proceso complejo integrado no sélo por el abandono total o par-
cial del lugar en el que la empresa venia operando, sino, también, por la
instalacion (total o parcial) en un sitio diferente al anterior. El cierre de una
empresa, para dejar de operar, nada tiene que ver con la estrategia des-
localizadora. En cambio, el cierre de la empresa (o de un establecimiento)
en un lugar, seguido de la apertura en otro, se integra en un proceso Unico

(13) Acerca de la deslocalizacion como estrategia empresarial, pueden consultarse los si-
guientes autores: Carinci, Maria Teresa: “Le delocalizzazioni produttive in Italia: problemi di
diritto del lavoro”; Centro Studi di Diritto del Lavoro Europeo Massimo D’antona, Universita
degli Studi di Catania, Facolta di Giurisprudencia; www.lex.unict.it/eurolabor /ricerca/presen-
tazione; Cuervo Garcia, Alvaro, y Guillén, Mauro F.: “Outsourcing, offshoring, deslocalizacion:
consideraciones generales y reflexiones sobre el caso espafol”; www.fundacionrafaeldelpi-
no.es/documentos/conferenciasyencuentros; Del Bono, Andrea: “Deslocalizacion extraterri-
torial de empleos del sector servicios. Sentidos y transformaciones del trabajo”; www.ceil-
piette.gov.ar/docpub/documentos/articulos/delbono06.pdf; de la Camara Arilla, Carmen, y
Puig Gémez, Alberto: "Deslocalizaciones: jmito o realidad?; el caso espafiol frente a los
paises de Europa central y oriental”; http://pdf.biblioteca.hegoa.efaber.net/ebook/ 16492/
DESLOCALIZACIONES.pdf; Documento de la Secretaria Confederal de Accién Sindical de
UGT: "El fenémeno de la deslocalizacién industrial en Espafa: pautas de actuacion”; www.
ugt.es/comunicados/2004/febrero/deslocalizacion.pdf; Ermida Uriarte, Oscar: “Deslocaliza-
cion, globalizacién y derecho del trabajo”; www.upf.edu; Husson, Michel: “Los retos de la
deslocalizaciéon en Europa”, Jornada sobre Politica Industrial y Deslocalizacién en el Pais
Vasco, Bilbao, 26 de septiembre de 2007; www.iade.org.ar; Mufioz Guarasa, Marta: “Desloca-
lizacion sectorial de la inversidn directa extranjera en Espafia”; Boletin Econémico de ICE N°
2744, del 21 al 27 de octubre de 2002; www.revistasice.com; Myro Sanchez, Rafael, y Fernan-
dez - Otheo, Carlos Manuel, “La deslocalizacion de empresas en Espana. La atraccion de la
Europa central y oriental”, www.revistasice.info; Pifa, Joaquin, “La deslocalizacion de funcio-
nes no esenciales en las empresas: Oportunidades para exportar servicios. El caso de Chile”,
Naciones Unidas, CEPAL, Serie Comercio Internacional, Santiago de Chile, septiembre de
2005; Confalonieri, Juan Angel, “Descentralizacién y deslocalizacién de la produccién”, ob.
cit. en nota 2, pag. 259.

(14) ErRMIDA URIARTE, OSCAR “Deslocalizacion, globalizacién y derecho del trabajo”; www.upf.
edu/iuslabor/012007/latinoamericaoscar.pdf
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de deslocalizacién. Como adelanté, no existe deslocalizacién (ni descen-
tralizacién), cuando se instalan sucursales o filiales en otro sitio, destina-
das a desarrollar la misma actividad cumplida en el establecimiento origi-
nario que permanece operando en las mismas condiciones. En este caso,
al no haber alteracién o abandono del lugar de origen, ni fraccionamiento
del ciclo productivo, no hay desplazamiento (total o parcial) de actividad
productiva; en consecuencia, no hay deslocalizacion ni descentralizacién.
Basta, en consecuencia, con que haya desplazamiento (total o parcial) de
la actividad empresaria de un sitio a otro, para que se configure una es-
trategia de deslocalizacion. Es irrelevante el lugar de la localizaciéon; no
importa, a los efectos de tener por configurada una estrategia desloca-
lizadora, si la localizacion se concreta dentro del mismo pais, o fuera del
mismo. Tampoco es determinante, que haya un direccionamiento geo-
gréfico preestablecido (norte — sur, o paises desarrollados — paises en vias
de desarrollo). Estos datos, podrén dar lugar a més de un tipo del mismo
fendmeno, pero no son elementos que por si lo definan. Para redondear
la idea sin extenderme maéas de la cuenta, diré que las estrategias des-
centralizadoras y deslocalizadoras dan lugar a las siguientes variantes: a)
deslocalizacion sin descentralizacion (vg., el desplazamiento de toda la
empresa de un lugar a otro); b) deslocalizacién con descentralizacion, sea
porque se desplazan de un sitio a otro algunos puestos de trabajo (des-
centralizacién por deslocalizacion del lugar de prestacion de servicios), o
porque a dicho desplazamiento se le suma un tercero para hacerse cargo
de la porcién de actividad empresarial desplazada (deslocalizacion con
descentralizacién de actividad). Para terminar con esta temética, sdlo pun-
tualizar que no toda descentralizacidon converge en una deslocalizacién.
La descentralizacion de actividad implica una deslocalizacién de la misma,
y la descentralizacién de puestos de trabajo, trae aparejada una desloca-
lizacién de ellos; sin embargo, las dos restantes hipdtesis de descentrali-
zacion no desembocan en una deslocalizacién. No hay, pues, deslocaliza-
cion, en los casos de descentralizacién por fragmentacion del patrimonio
de la empresa, ni tampoco cuando la misma se vale, temporalmente, de
trabajadores cedidos por empresas habilitadas a ese fin, para la cobertura
de necesidades transitorias.

iIncide lo que acabo de exponer en el concepto de empleador que ha
dado el legislador en el art. 26 de la LCT?; ;debe mantenerse su texto, o
es necesario adecuarlo, frente a los cambios relatados?
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3 | El concepto de empleador

Es totalmente vélida para nuestro medio, la observaciéon de hecha por al-
gunos doctrinarios espanoles™, en el sentido que el empleador no ha
despertado en el legislador y en los autores el mismo interés que el tra-
bajador. La preocupacién por la caracterizacion y delimitaciéon del destina-
tario de la tutela legal y por la dependencia como uno de los elementos
que caracterizan al contrato de trabajo, ha sobrepasado con creces a la
preocupacién por la identificacién del que debe respetar dicha tutela, es
decir, el empleador. Los estudios de la doctrina se han orientado, prefe-
rentemente, hacia el trabajador, quien desde siempre se ha erigido en
el eje del debate en materia de sujetos de la relacion laboral. Y en cierta
medida ello queda justificado, en razdén de que la aplicacién de la norma
laboral ha quedado subordinada a su presencia. El concepto de emplea-
dor (salvedad hecha de la interpretacion que se haga del segundo parrafo
del art. 5 de la LCT que define al empresario), no tuvo ni tiene ninguna
incidencia en la delimitacion del radio dentro del cual aquella proyecta
sus efectos. Aquél (el empleador), debe su perfil legal al concepto de tra-
bajador (conforme al art. 26 de la LCT, empleador es quien requiere los
servicios de un trabajador). Paradojalmente, desde el punto de vista con-
ceptual, el empleador ha quedado totalmente subordinado al trabajador.
No tiene luz propia, sino que cobra vida a partir de él.

El modelo de empresa centralizada, més alléd de los casos de fraude, no
generd mayores dificultades para identificar al empleador. Recién comen-
26 a prestérsele interés a este Ultimo, cuando se tomé conciencia que las
diversas manifestaciones de la descentralizacién de la produccion de bie-
nesy servicios y los instrumentos juridicos para su concreciéon complicaban
su identificacion. El empleador - empresario tradicional o clésico (Unico),
con el que “se relacionan jerédrquicamente los trabajadores” (art. 5 segun-

(15) FERNANDEZ LOPEZ, MARIA F., "El empresario como parte del contrato de trabajo: una
aproximacién preliminar”, en Empresario, contrato de trabajo y cooperacién entre empresas,
Trotta, Madrid, 2004; BavLos, ANTONIO, prélogo al libro de Desdentado Daroca, Elena, La
personificacion del empresario laboral, Lex Nova, Valladolid, 2006.

(16) La idea del empleador — empresario Unico, estéd presente en los arts. 21 de la LCT y
22 de la LCT, que al referirse al empleador lo hace en singular: “en favor de la otra” dice el
primero, y “en favor de otra” el segundo. En linea con lo expuesto, Valdés Dal-Re, “El debate
europeo sobre la ‘'modernizacion del derecho del trabajo’ y las relaciones de trabajo triangu-
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do parrafo LCT), titular exclusivo de los poderes inherentes a su posicién
(art. 5 primer péarrafo LCT), fue cediendo paso a un tipo de empleador —
empresario diferente que, en ciertas circunstancias, carece de autonomia
decisional y organizativa, o comparte aquellos poderes con otros a los que
esta vinculado contractualmente para producir, por dar algunas de sus ca-
racteristicas. En definitiva, algunas manifestaciones de la descentralizacién
de la produccidn, si bien no han llegado a alterar el esquema del contrato
de trabajo, ya que no han incidido en la unicidad de la posicién de em-
pleador, han provocado -al menos- el planteo de una posicién integrada
por méas de un sujeto (empleador plural o multiple). Aquella posicién en el
contrato de trabajo sigue siendo una, y esa conclusién no resulta alterada
por la concurrencia de varios sujetos. No se trata, pues, de varios em-
pleadores, o de varias posiciones contractuales ocupadas por diferentes
personas, sino de varias personas que ocupan una mismay Unica posicion.
En los dltimos afios, la jurisprudencia de nuestro pais viene admitiendo,
frente a diferentes situaciones, que la posicion de empleador — empresa-
rio se integre por mas de un sujeto (el tipo plural). Aplicaciones concre-
tas se registran en los casos de la empresa grupo, de la unién transitoria
de empresas (UTE) y del contrato de franquicia comercial"®.

lares” al expresar que el empleador Unico “constituye una de las caracteristicas del modelo
tradicional del contrato de trabajo”, (R.L.2009-N° 1, pags. 39/50).

(17) De Luca - Tamajo y Perulli, dan cuenta de varios paises en los que se admite la figura de
empleador conjunto; Informe general presentado al XVIIl Congreso Mundial de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Paris, en Derecho del Trabajo y Descentralizacion Producti-
va, (Coord. Rodriguez Mancini, Jorge),pag.166.

(18) CNAT, Sala I, “Martin, Marcelo F. y otros ¢/ Dota S.A., Sargento Cabral S.A., Transporte
Ideal San Justo S.A. UTE"”, SD del 28-02-03, LL Online AR/JUR/7035/2003; “De Luca, Sara
Alexandra ¢/ Rohr, Fabiana Judith y otros”, SD del 27-04-09, LL Online, AR/JUR13130/2009;
"Benavidez, Sara Gabriela ¢/ Aldariz, Eduardo Luis y otro”, SD del 30-04-09, LL Online/AR/
JUR/13153/2009. CNAT, Sala Ill, “Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte S.A. y otros s/ accidente ley
9688", SD del 23-09-1997, TySS, 2003-138; “Varone, Daniel N. ¢/ Cinarsa S.A. y otros”, SD
del 26-07-05", L.L. Online AR/JUR/2475/2005; “Centurién, Verénica Edith ¢/ Editorial 25 de
Mayo S.A. y otros s/ despido”, SD 90423, del 28-11-08. CNAT, Sala IV, “Rubb, Paula Natalia
¢/ Stock Sale SRLy otro”, La Ley Online, AR/JUR/62307/2009; “Lo Tartaro, Damién Enrique ¢/
Aeropuertos Argentina 2000 S.A.”, La Ley Online AR/JUR/8856/2010. CNAT, Sala V, “Parente,
Rodolfo J. y otros ¢/ Dota S.A. de Transporte Automotor, Sargento Cabral S.A. de Transporte,
Ideal San Justo S.A. UTE y otros”, La Ley Online AR/JUR/4943/2006; " Coniglio, Luis D. y otros
c/ KCK Tissue S.A. y otro”, La Ley On Line AR/JUR/2663/2007; "Barsotti, Diego R. ¢/ Emeca
S.A.y otros”, La Ley On Line AR/JUR/29540/ 2009; “Bogado, Walter D. ¢/ Cooperativa 24 de
Marzo Barrio Liberrtad y otros s/ Ley 22.250", SD 71852, del 30/09/09; “Santa Clara, Mario ¢/
LL. yL S.A. yotros”, La Ley On Line AR/JUR/7457/2007; "Feuillassier, Enrique Luis ¢/ HSBC
New York Life Seguros de Retiro Argentina S.A. y otros”, DT 2010- 341. CNAT, Sala VI, “Sal-
mon, Arturo Alberto ¢/ Embalse Estibajes del Sur SRLy otro”, La Ley Online AR/JUR/961/2007,
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3 | 1 El empleador en la LCT. Antecedentes.
Opciones: a) persona fisica; b) conjunto de
personas fisicas; c) personas juridicas; d) varias
personas juridicas integradas en la misma
posicién; e) los entes sin personalidad.

En general, los textos legales anteriores a la LCT no han definido al em-
pleador®™. No lo hizo la ley 11.729, tampoco el decreto 33.302/45, ni la ley
16.881, vetada en la mayoria de su articulado. El antecedente més cercano
de la definicion dada por el art. 26 de la LCT, debe buscarse en el art. 2
de la ley 19.587 de Higiene y Seguridad en el Trabajo, en el cual se han
previsto menores opciones que en aquella: la persona fisica, y la persona
juridica, no méas@.

a. Primera opcién en la LCT: una persona fisica.

El art. 26 de la LCT menciona, en primer lugar, a “la persona fisica”®@"
(singular). Por lo tanto, cualquier ente con “signos caracteristicos de hu-
manidad, sin distincién de cualidades o accidentes” (art. 51 del Cédigo
Civil), capaz "de adquirir derechos o contraer obligaciones” (arts. 52, 53 y

"Bichara, José L. ¢/ Alto Parand S.A. y otros s/ despido”, SD del 31-03-09, TySS, 2009-451.
CNAT, Sala VII, “Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico S.A. UTE, y
otros”, SD del 23-11-05, LL Online AR/JUR/5869/2005; “Migliore, Mariana Paula ¢/ Almirante
Guillermo Brown SRL, Sita SRL, El Practico S.A. UTE y otros s/ despido”, SD 41.998, del 06-08-
09; “Arias, Martin Diego ¢/ Aroma Café S.A.y otro”, D.T.2010-1792 CNAT, Sala VIlI, “Pacheco,
Julieta F. ¢/ Atento Argentina S.A. s/ despido”, SD 35.649, del 31/10/08; “Poveda, Marta L.
¢/ Nova Pharma Corp S.A. y otros s/ despido”, TySS, 2005-346. CNAT, Sala X, “Fitz Maurice,
Mario D. ¢/ Coconor S.A. UTE y otros”, TySS, 2004-888.

(19) EI Proyecto de Ley Nacional de Trabajo de 1904, definid a los “patrones” como “los
empresarios o duefos por cuya cuenta trabajan, sean particulares o corporaciones...”. El
Proyecto Palacios de 1915, aludié a los “patronos o empresarios”, sin dar una definicién. El
Proyecto de Cédigo del Trabajo de 1921 se refirié a los “patrones”, como “dadores de traba-
jo". Esta expresion, se repitié en el Proyecto de Codigo del Trabajo de 1928, y en el Proyecto
de 1933.

(20) Esto dice el art. 2 de la ley 19.587: “El término empleador designa a la persona, fisica
o juridica, privada o publica, que utiliza la actividad de una o més personas en virtud de un
contrato o relacién de trabajo”

(21) La férmula es esta: “Se considera ‘empleador’ a la persona fisica..."”.
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concordantes del Codigo Civil), esta en condiciones de ocupar la posicién
de empleador. En este caso, dicha posicién es del tipo individual.

b. Segunda opcién en la LCT: dos o més personas fisicas, conjuntamente.

Asociada a la primera opcién, el legislador incluyé la segunda, incorpo-
rando una tipologia de la posicién de empleador no prevista legalmente
hasta el momento: el tipo plural o multiple, expresado en la frase “conjun-
to de ellas”, en clara alusién a la persona fisica. La palabra “conjunto” de-
nota integracion de todas en el mismo rol; juntas se colocan en la posicién
de empleador, que asume asi una tipologia multiple o plural. No actdan
separadamente dando lugar a varias posiciones (de empleador) frente al
trabajador, y asi tantas relaciones laborales como posiciones haya, sino
conjuntamente dentro de la misma posicién configurando, por lo tanto,
un solo vinculo contractual que en un extremo tiene a un trabajador, y en
el otro a un empleador miltiple o plural. En sintesis, causa y posicién con-
tractual Unica, ocupada por una pluralidad de sujetos.

c. Tercera opcidn: una persona juridica.

La tercera opcidén merece una aclaracién terminolégica que tiene relacion
directa con una posible quinta opcién. Al igual que en la primera opcién,
en esta, la posicién de empleador es de tipo individual. La opcién que
se trata, incluye a la persona juridica (“persona fisica o conjunto de ellas,
o juridica”, dice la norma), dando lugar, de esa manera, a que puedan
plantearse, con fundamento en el régimen del Cédigo Civil, dos hipdtesis
interpretativas, una de menor alcance que la otra.

Me permito recordar, que el art. 31 del Cédigo Civil, (ubicado dentro de
un titulo dedicado a las personas juridicas, en cuya nota el codificador deja
constancia de haber seguido a Freitas a la letra, lo que constituye de por
si un dato sumamente relevante para interpretar las normas respectivas),
alude a dos tipos de personas, las de existencia ideal, y las de existencia
visible. El articulo siguiente, incluyd una definicién por exclusién, que ha
dado lugar a interpretaciones divergentes por parte de los autores: “To-
dos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones,
que no sean personas de existencia visible, son personas de existencia
ideal, o personas juridicas”. Algunos han interpretado que las personas de
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existencia ideal y las personas juridicas no son tipos juridicos diferentes,
en razdn de que el codificador utiliza esas expresiones de modo indistinto
para identificar a los mismos entes®, como lo pone de manifiesto el titulo
"De las personas juridicas”, dentro del cual se incluyen aquellas normas.
Otro sector de la doctrina (teniendo en cuenta la fuente del codificador),
entiende que en el Cédigo Civil se ha establecido una relacion de género
a especie entre las personas de existencia ideal y las personas juridicas,
que subsistid después de la reforma llevada a cabo por la ley 17.711@3. Las
primeras, incluyen dos tipos bésicos: por un lado, las personas juridicas
de caracter publico (art. 33 primera parte del Cédigo Civil) o de caracter
privado (art. 33 segunda parte inciso 1 del Cédigo Civil); y por el otro, las
personas de existencia ideal propiamente dichas (art. 33 segunda parte,
inciso 2, y art. 46 del Cédigo Civil)@. Explica Llambias, que las personas
juridicas de caracter privado se diferencian de las personas de existencia
ideal propiamente dichas por el requerimiento de una formalidad: el co-
mienzo de la existencia de las primeras, depende una autorizacion estatal,
requisito éste que no se exige a las segundas, dentro de las que el citado
autor sitla a las simples asociaciones constituidas por escritura publica o
instrumento privado certificado por notario (art. 46 del Cédigo Civil), a las
sociedades civiles y comerciales, al consorcio de copropietarios de pro-
piedad horizontal, y a la sociedad conyugal®.

Una interpretacion apegada a la terminologia utilizada por el legislador,
podria llevar -por via de hipétesis- a concluir, en base a lo expuesto prece-
dentemente que, ademas de las personas juridicas de caracter publico, es-
tén en condiciones de ocupar la posicion de empleador sélo las entidades
privadas que hayan sido autorizadas por la ley o el gobierno (arts. 33 segun-
da parte, inciso 1, y 45 del Cédigo Civil), con lo cual, quedarian extramuros

(22) De esta posicion da cuenta LLamsias, JORGE J., “Tratado de Derecho Civil”, Parte Gene-
ral, TIl., pag.29, con cita de doctrina en la nota 63 (Salvat, R., Machado, J.O., y Cordeiro Alva-
rez, E.), y también Sureda Graells en su dictamen del 2 de diciembre de 1965, a propdsito de
la convocatoria a plenario de la CNAT, en el que se resolvié que el consorcio de propietarios
de la ley 13.512 tiene personalidad juridica diferente a la de cada uno de sus componentes
("Nogueira Seoane, José ¢/ Consorcio de Copropietarios Tucuman 1639 y otro”, L.L. T.121-
335)

(23) Asilo hace notar LLamsias, JORGE J., ob. cit, p. 28.
(24) Ver LLamBias, JORGE J., ob. cit. ps. 30/31.

(25) Ob.cit.,, p. 31,32y 148.
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de la férmula legal, todos los sujetos de derecho que no fueren personas
fisicas o juridicas, es decir, las personas de existencia ideal propiamente
dichas. No hay ninguna razén valedera para hacer prevalecer esa inter-
pretacién restrictiva, superada clara y decididamente ya por la doctrina
del plenario “Nogueira”@. En la LCT, la expresién persona juridica debe
entenderse equivalente a persona de existencia ideal; por lo tanto, cual-
quier ente que pertenezca al ambito de las personas juridicas, o al de las
personas de existencia ideal propiamente dichas, estd en condiciones de
ocupar la posicion de empleador.

d. Cuarta opcién: varias personas juridicas integradas en la misma posi-
cion (posicion de empleador del tipo plural o multiple).

A diferencia de lo explicado respecto de las personas de existencia visible,
el legislador no establecié, de modo expreso, que el polo empleador de
la relacion laboral pudiera estar ocupado por mas de una persona juridi-
ca. La formula legal resulta muy clara, al reflejar que el rol de empleador
compartido en una Unica relacién laboral fue pensado sélo respecto de
las personas fisicas, sin incluir a las juridicas. Esa es la Unica interpretacion
que, a mi juicio, corresponde darle a la frase “la persona fisica o conjunto
de ellas, o juridica”. El conjunto tiene una clara alusién que no es otra
que la persona fisica; respecto de la persona juridica, no se contempld
expresamente la posibilidad del conjunto, agrupacién o integracién en la
misma posicion. Y es légico que haya sido asi, ya que, por entonces, no se
pensaba en esa posibilidad. Esta, mas bien, es una propuesta relativamen-
te reciente de la doctrina, con recepcién en la jurisprudencia, que tiene
como punto de referencia a la forma en que operan las empresas en la
actualidad, que es muy distinta a la que se tenia en el momento en que se
redacté el texto de la LCT. Por ese motivo, no me parece que constituya un
fundamento apropiado, para admitir que varias personas juridicas ocupan
la posicién de empleador, sostener que el legislador incurrié en olvido u
omision, como puede leerse en alguna sentencia referida a la UTE®. Se
puede llegar a la misma conclusién, argumentando que la tipologia plural
de la posicién de empleador, admitida expresamente para las personas

(26) L.L.1271-335.

(27) La afirmacién corresponde a la juez Ferreirés, y forma parte de su voto en la sentencia
dictada por la Sala VIl de la CNAT, el 23-11-05, en los autos “Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte.
Brown SRL, Sita SRL, El Practico S.A. — UTE y otros”; La Ley Online, AR/JUR/5869/2005.
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fisicas, no excluye a las personas juridicas en razén de que no ha sido
prohibida puntualmente por la ley, y de que la organizacién empresaria
actual pone de manifiesto que, en ciertas situaciones, ello es perfecta-
mente posible, a no ser que el legislador haya optado expresamente por
la tipologia individual, como acontece con el trabajo prestado a través de
empresas de servicios eventuales.

No comparto el criterio de Foglia®®, quien sostiene que la tipologia plu-
ral de la posicidon de empleador respecto de las personas juridicas tiene
entrada por el art. 31 de la LCT. Esta norma, solamente se limita a definir
coémo responden las empresas que constituyan un conjunto econdémico
de caracter permanente, frente a los trabajadores y a los organismos de la
seguridad social, sin incidir en modo alguno en aquella posicién. El hecho
de hacerlas solidariamente responsables, cuando hayan mediado manio-
bras fraudulentas o conduccién temeraria, no conduce per se a inferir la
existencia de un empleador plural. Como se verd mas adelante, la no-
cién de solidaridad es ajena al tipo plural de la posicién de empleador.
Quiero decir con esto, que la existencia de un empleador plural, no deriva
en la aplicacion del régimen de responsabilidad solidaria. Por lo demés,
como no podia ser de otro modo, esté bien claro que en la norma citada
el responsable solidario no es empleador. Cuestiones terminoldgicas al
margen, el art. 31 de la LCT da lugar, por via de inferencia, a dos interpre-
taciones respecto de la posicién de empleador, sin que ninguna de ellas
habilite el tipo plural o multiple. Ambas presuponen el tipo individual. Asi,
podria argumentarse que cada integrante del grupo es empleador de los
trabajadores que integran su plantel, en razén de que alli se alude a las
empresas del conjunto o grupo, y a los trabajadores de cada una de ellas.
Expresado en otros términos, cabria pensar que la frase “cada una de ellas
con sus trabajadores”, supone varias posiciones de empleador de tipo in-
dividual y no una posiciéon de tipo plural o miltiple, més alléd de que todos
respondan solidariamente frente a cualquier trabajador. Incluso, si por via
de hipdtesis se interpretara que el legislador ha colocado en la posicidn
de empleador al grupo o conjunto pese a tratarse de un ente que carece
de personalidad juridica (art. 26 de la LCT), también se estaria frente a una
posicién de empleador de tipo individual, de modo que, por donde se
lo quiera mirar, el art. 31 nada tiene que ver con el tipo plural de aquélla.

(28) Ley de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada y concordada (Dir. Rodriguez Manci-
ni, Jorge), T.ll, pag. 201, La Ley, 2007.
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e. Quinta opcion: los entes sin personalidad (posicion de empleador del
tipo individual).

La sola lectura del art. 26 de la LCT, permite advertir el uso de una ter-
minologia incorrecta. No es imaginable una persona juridica sin perso-
nalidad juridica propia. Todas las personas de ese tipo, se caracterizan,
precisamente, por ser consideradas “personas enteramente distintas de
sus miembros” (art. 39 del Cddigo Civil), con capacidad para “adquirir los
derechos que este Cddigo establece, y ejercer los actos que no le sean
prohibidos” (art. 35 del Cédigo Civil)®), y para responder contractual y
extracontractualmente (arts. 37, 42 y 43 del Cddigo Civil) jQué alcance
corresponde darle entonces a las palabras del legislador?

La Unica posibilidad que cabe es que haya querido incluir en su férmula
a los entes sin personalidad®® (por ejemplo, al grupo de empresas). Més
allé de esta hipotesis, en la actualidad pertenecen a dicha categoria por
expresa disposicion del legislador, la Sociedad Accidental o en Participa-
cion, (art. 361 de la ley de sociedades comerciales N° 19.550, LSC), la UTE
(art. 367 de la LSC), la Agrupacién de Colaboracién, y el Consorcio de
Cooperacién (ley 26.005).

Estimo apropiado, a fin de evitar equivocos, traer a colacién un pasaje
del voto emitido por el juez Simén, en el caso "Fitz Maurice, Mario D. ¢/
Coconor S.A. UTE y otros”. Afirmé en esa oportunidad, que el art. 26 de
la LCT contempla la posibilidad de que asuma el rol de empleador “un
ente de existencia ideal sin personalidad juridica propia, pero no quien ni
siquiera es sujeto de derecho”. Al parecer, a criterio del citado magistra-

(29) Es muy ilustrativa la nota al art. 31 del Cédigo Civil, en la parte en que expresa: “Comun-
mente, en el dominio del derecho publico ciertos poderes no pueden ejercerse sino por una
reunion de personas una unidad colectiva. Considerar una unidad semejante, por ejemplo,
un tribunal de justicia, como persona de existencia ideal, seria errar en la esencia de la cons-
titucion de la persona juridica, porque a esos seres colectivos les falta la capacidad de poseer
bienes como tales, de adquirir derechos y contraer obligaciones con los particulares”.

(30) Esa posibilidad, estd contemplada en el art. 1.2. del Estatuto de los Trabajadores de
Espafia, que incluye a las “comunidad de bienes que reciban la prestacién de servicios de las
personas referidas en el apartado anterior”. Una interpretacién restringida de esa norma ha
hecho DESDENTADO DAROCA, ELENA en “La personificacién del empresario laboral. Problemas
sustantivos y procesales”, Lex Nova, Valladolid, 2006, al admitir como Unico caso de emplea-
dor sin personalidad, a la herencia yacente (ver pag. 424).



TRANSFORMACIONES PRODUCTIVAS E IDENTIFICACION...

do, los entes de existencia ideal sin personalidad propia forman una cate-
goria, y quienes no son sujetos de derecho otra distinta. Incluso, la frase
transcripta permite inferir que los entes de existencia ideal sin personali-
dad juridica propia son sujetos de derecho. Debo decir, con todo respeto,
que, en nuestro sistema juridico, los entes ideales sin personalidad juridica
propia, es decir, los que no tienen reconocida por ley una personalidad
diferenciada a la de sus miembros, no son sujetos de derecho. Precisa-
mente, lo que define esta caracterizacién, es la carencia de personalidad.
Por lo tanto, decir que un ente de existencia ideal no tiene personalidad
juridica propia, implica decir que no es un sujeto de derecho. Los sujetos
de derecho comprenden dos especies: las personas de existencia visible,
y las personas de existencia ideal. Como anticipé, un sector de la doctrina
entiende que entre las personas de existencia ideal y las personas juridi-
cas no hay diferencia alguna, mientras que otros autores argumentan que
las primeras son el género y las segundas una de las especie posibles; la
otra especie estd dada por las personas de existencia ideal propiamente
dichas. Fuera de esta clasificacion no hay otros sujetos de derecho. Los
entes sin personalidad juridica propia, como la sociedad accidental o en
participacion, la unién transitoria de empresas, la agrupacién de colabo-
racion y el consorcio de cooperacién, no son sujetos de derecho. Y no lo
son, precisamente, porque el legislador no los ha dotado de una perso-
nalidad diferenciada a la de sus miembros. En definitiva, no existen entes
ideales sin personalidad juridica propia que sean sujetos de derecho; en
todos los casos aquellos carecen de esa condicién®.

Las conclusiones provisorias que extraigo del texto del art. 26 de la LCT,
son estas:

a. Sibien es cierto que el tipo de empleador plural sélo se ha contempla-
do de modo expreso respecto de las personas de existencia visible, no
parece que ello sea un obstaculo infranqueable para admitir dicho tipo
respecto de las personas de existencia ideal, siempre que se den los
presupuestos correspondientes. No por aplicacion del art. 31 de la LCT,
sino de su art. 26, respecto del cual, sin atribuirle al legislador omisién
u olvido alguno, cabe una interpretaciéon que no se desentienda de la
forma en la que operan las empresas en la actualidad.

(31) Ver LLamsias, JORGE J., ob. cit, pags. 28 a 31.
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b. Pese ala confusa terminologia de la norma, no seria desatinado inter-
pretar que los entes sin personalidad han sido admitidos para ocupar
la posicién de empleador, por dos razones. En primer término, por-
que si se toma como referencia la norma que hemos indicado como
antecedente mas proximo del art. 26 de la LCT (me refiero al art. 2 de
la ley 19587 que incluye a las personas juridicas sin mas), resulta evi-
dente que el legislador ha tenido en mente, junto a las tres primeras
opciones analizadas (persona fisica, conjunto de personas fisicas, y
personas juridicas), una opcién més. Eso es lo que pone de manifiesto
la expresién “tenga o no personalidad juridica propia”, mal referida a
las personas juridicas como ya fue apuntado. El texto del antiguo art.
33 de la LCT®?, asociado a su art. 26, permitiria elaborar una segun-
da razén. No descarto que el legislador haya considerado al “grupo
industrial, comercial, o de cualquier orden, de caracter permanente

|II

o accidental”, como especie del género persona juridica sin perso-
nalidad (en realidad ente sin personalidad), admitiendo primero su
condicién de empleador (art. 26 LCT), y fijando luego un régimen de
responsabilidad (solidaria) para todos sus integrantes, sin mas condi-
cionamiento que la existencia del grupo mismo (art. 33 originario de
la LCT). En resumidas cuentas, posicién de empleador ocupada por el
grupo (aunque no tuviera la condicién de persona juridica), y respon-
sabilidad solidaria de todos sus integrantes frente a los trabajadores,
resultando indiferente que el empleador formal fuera tal o cual miem-
bro de aquel. No se me escapa que esta interpretacién puede ser
contrarrestada por el propio art. 33 originario de la LCT que al decir
“cada una de ellas con sus trabajadores”, podia estar indicando que
la posicién de empleador la ocupaba cada uno de los integrantes del
grupo respecto de los trabajadores que figuraban en su respectiva
némina. Pero a ello podria respondérsele que la norma, al margen
del empleador formal (los distintos miembros del grupo), identificé al
empleador real (el grupo).

(32) Su redaccién era la siguiente: “Siempre que una o mas empresas, aunque tuviesen
cada una de ellas personalidad juridica propia, estuviesen bajo la direccién, control o admi-
nistracién de otras, o de tal modo relacionadas que constituyan un grupo industrial, comer-
cial o de cualquier otro orden, de caracter permanente o accidental, o para la realizacion de
obras o trabajos determinados, seran a los fines de las obligaciones contraidas por cada una
de ellas con sus trabajadores, y con los organismos de la seguridad social, solidariamente
responsables”.
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3 | 2 La posicion de empleador de tipo plural o
multiple

En general, la doctrina iuslaboralista no cuestiona las mutaciones en mate-
ria de organizacién de la empresa, ni tampoco el modelo de empresa red,
cuando la finalidad es la mejora en la calidad del producto o del servicio y
la busqueda de una mayor competitividad, entendiendo que aquello tiene
su respaldo en el derecho fundamental de libertad de empresa, excepcién
hecha de las hipétesis de fraude®. Pero, a la par de esa justificacion, ha
reclamado una respuesta acorde del ordenamiento laboral en resguardo
de los derechos del trabajador®. Las propuestas novedosas que se han
dado, apuntan a una adaptacién o flexibilizacion del concepto de emplea-
dor. En primer lugar, se sugiere admitir en la posicién de empleador el
tipo plural o multiple, sin distincién de ningdn tipo®. A la par de ello, otra
idea es que se prescinda de la teoria de la personalidad juridica®), dando
via libre para que pueda asumir el rol de empleador un ente sin persona-

lidad®.

Al comenzar la explicacion del concepto legal de empleador en el régimen
laboral argentino, indiqué que el tipo plural es una opcidn admitida expre-
samente por el art. 26 de la LCT, aunque sdlo respecto de las personas de
existencia visible, y que la falta de inclusién de las personas juridicas en la

(33) Ver al respecto, De Luca — TAMAJO, RAFFAELE y PERULLI, ADALBERTO, Informe general pre-
sentado al XVIIl Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Paris, en
Derecho del Trabajo y Descentralizacién Productiva, (Coord. Rodriguez Mancini, Jorge), pag.
255, La Ley, 2010.

(34) Entre otros, DE Luca — TAMAJO, RAFFAELE y PERULLI, ADALBERTO, ob. cit., y SANGUINETI RaY-
MOND, WILFREDO, “Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del trabajo”,
R.L. N°7 - Abr/2009, afio XXV.

(35) Por todos, DE Luca — TAMAJO, RAFFAELE y PERULLI, Adalberto, ob. cit., pag. 256.

(36) De ello da cuenta BAvLOS GRAU, ANTONIO, en el prélogo al libro de Desdentado Daroca,
Elena, "La personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y procesales”, Lex
Nova, Valladolid, 2006.

(37) Aunque sin compartir la solucién, DESDENTADO DAROCA, ELENA, ob. cit., pag.570 y 571,
cita dos sentencias del Tribunal Supremo de Espafia que le han atribuido el papel de emplea-
dor a la UTE (que por ley no tiene personalidad juridica propia), descartando que se sumen
a esa posicion las diferentes empresas que la integran. Son la STS de 29 de septiembre de
1989 (RJ 1989/6550), y la STS de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/900).
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férmula legal (“o conjunto de ellas”, en clara referencia a las primeras) no
era producto de una omisién u olvido del legislador. No obstante ello, y
en razon de no haber una prohibicion puntual, he sefialado que una inter-
pretacion de la norma acorde a los tiempos que corren, puede ser la via
para admitir que varias personas juridicas ocupen el extremo empleador
del contrato de trabajo.

Me parece importante aclarar que el tipo plural o multiple de la posicién
de empleador, difiere de la situacion de pluriempleo, y también de uno
de los tipos de obligacién con el cual suele identificarse: me refiero a la
obligacion de sujeto plural o maltiple.

El término pluriempleo (art. 92 ter inciso 3 de la LCT), es utilizado para ha-
cer referencia a una situacion caracterizada por la existencia de varias re-
laciones laborales entre un trabajador y dos 0 mas empleadores indepen-
dientes. En este caso, cada empleador responde frente al Unico trabajador
por las obligaciones correspondientes al contrato que entre ellos se haya
estipulado. Por lo tanto, los elementos caracterizantes son los siguientes:
a) pluralidad causal (mas de un contrato de trabajo y, por |6gica derivacién,
mas de una relacién de ese tipo); b) pluralidad de empleadores; c) plura-
lidad de prestaciones; d) Unico trabajador. En el art. 26 de la LCT no se ha
contemplado esa figura®.

La obligacion de sujeto plural o miltiple (mancomunada segun el art. 690
del Cédigo Civil), se caracteriza por la presencia necesaria de los siguien-
tes elementos: a) varios sujetos en la posicidon de acreedor (varios acree-
dores), varios sujetos en la posicidon de deudor (varios deudores), o varios
sujetos en ambas posiciones (varios acreedores y varios deudores)®”; b)
una sola prestacion; c) causa fuente Unica®?. Puede ser del tipo conjunto
o disyunto, seglin que haya o no concurrencia de acreedores o deudores
respecto de la prestacién emergente de la Unica causa. A su vez, el tipo

(38) En una breve nota a fallo se ha caido en el error de pensar que el art. 26 de la LCT
contempla la situacion de pluriempleo. Ver TuLa, DIEGO, “Pluriempleo. Estudio juridico”,
D.T.2010-531.

(39) Cfme. RezzONICO, Luis MARIA, “Estudio de las obligaciones en nuestro derecho civil”,
pag. 173, quinta edicion impresa por Imprenta Moderna de Orlando y Cia., 1948.

(40) Cfme. LLameias, JORGE JoaauiN, “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, T.ILA, pag.
369, segunda edicién, Editorial Perrot, 1975.
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conjunto reconoce variantes: puede tratarse de una conjuncién divisible
o indivisible (dependiendo de la naturaleza del objeto debido; art. 667
del Cédigo Civil), o de una conjuncién simplemente mancomunada o so-
lidaria (segun lo que disponga el titulo constitutivo; nota al art. 668 del
Cédigo Civil). Las obligaciones divisibles y las simplemente mancomuna-
das, pese a que en teoria corresponden a tipos diferentes (de hecho el
codificador las ha tratado de manera independiente; arts. 667 a 678 las
primeras, y arts. 690 a 698 las segundas), se caracterizan por comprome-
ter a los deudores por partes iguales, a no ser que se haya convenido
un compromiso por partes desiguales (arts. 674 y 691 del Codigo Civil).
En cambio, las obligaciones indivisibles y las solidarias (aunque por razo-
nes distintas), obligan a cada deudor por el todo, sin que corresponda
atribuirle caracter de indivisible a la obligacion por el hecho de haberse
pactado la solidaridad o, viceversa, caracter solidario en razén de su indi-
visibilidad (art. 668 del Cédigo Civil).

El tipo plural de la posicién de empleador, si bien tiene similitudes con las
obligaciones mancomunadas o de sujeto multiple, tiene una diferencia
sustancial que justifica (en razén de lo que de inmediato explico) que cada
empleador sea integramente responsable frente al trabajador, sin que co-
rresponda aplicar el principio general de cumplimiento parcial o fracciona-
do que rige para ese tipo de obligaciones. La figura del empleador plural,
rescata elementos de las obligaciones de sujeto multiple, a saber: la plu-
ralidad subjetiva y la causa Unica. Pero se nutre, también, de uno de los
elementos de las obligaciones de objeto plural o compuesto del tipo con-
juntivo, ajeno a las primeras; me refiero a la existencia de una pluralidad
de prestaciones que integran, en conjunto, la pretensién del acreedor®?.
Segun adelanté, las obligaciones de sujeto plural, ademas de la pluralidad
subjetiva y de la unidad causal, necesitan de unidad prestacional (una sola
prestacién), ya que, como apunta Llambias, si varios deudores separada-
mente estuviesen obligados a cumplir varias prestaciones en virtud de una
misma causa, se estaria frente a varias obligaciones de sujeto individual.

(41) Explica LLamBias, JORGE J. que en las obligaciones de objeto plural, el mismo puede ser
conjunto (cuando la pluralidad de prestaciones integran en conjunto la pretensién del acree-
dor), o disyunto (es el caso de las obligaciones alternativas, ya que las facultativas a criterio
del autor suponen una falsa disyuncién, en razon de lo expresado por el art. 643 del Codigo
Civil); “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, T.ILA, pag.298, punto 990, segunda edicion,
Editorial Perrot, 1975.
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En las obligaciones de objeto plural conjunto, el acreedor tiene derecho
a exigir el cumplimiento de todas las prestaciones simultdneamente, no
estando obligado a recibir pagos parciales“?. El objeto de la prestacion
es, por tanto, indivisible, més allda de que por su naturaleza pueda fraccio-
narse. Resumiendo, el tipo plural de la posicidén de empleador se carac-
teriza por estos elementos: a) pluralidad subjetiva; b) Unica causa (un solo
contrato de trabajo, que haya dado lugar a una Unica relacién de ese tipo);
c) variedad de prestaciones propias de aquel contrato que, en conjunto,
integran la pretension del trabajador. De ahi el fundamento juridico del no
fraccionamiento de la responsabilidad de los que se sitlien en la posicién
de empleador.

4 | Conclusiones

Primera. El modelo de empresa red de la actualidad, caracterizado por la
existencia de unidades juridicamente auténomas, de mediana y pequena
dimensién fisica y ocupacional, producto de una division y diversificacion
del trabajo, plantea dudas al momento de identificar quién ocupa la posi-
cion de empleador en el contrato de trabajo, si se toma como referencia la
nocién clasica de empleador — empresario Unico. Esa dificultad se genera,
bésicamente, a partir de ciertos datos propios de aquel modelo, como
son el provecho directo que obtienen de la prestacion del trabajador va-
rios sujetos vinculados entre si contractualmente (no sélo el empleador
formal), y la atomizacién de los poderes jerarquicos propios de la posicion
de empleador, que en ciertos casos neutraliza la capacidad directiva y or-
ganizativa del empleador formal, en manos de quienes ocupan posiciones
contractuales dominantes.

Segunda. De cara a la realidad descripta en la conclusién anterior, las solu-
ciones que se han propuesto consisten en una adaptacion o flexibilizacién
del concepto de empleador. En esa direccion, el tipo plural de la posicién
de empleador sin distingo alguno, y la posibilidad de admitir en aquella a
los entes sin personalidad juridica propia, se presentan como alternativas
propuestas desde la doctrina (aunque no unanimemente, sobretodo en el
segundo supuesto).

(42) Cfme. LLAmBIAS, JORGE J., “Tratado de Derecho Civil. Obligaciones”, TII.A, pag.297,
punto 989, segunda edicién, Editorial Perrot, 1975.
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Tercera. En nuestro medio, el tipo plural de la posicién de empleador, si
bien ha tenido amplia recepcién en la jurisprudencia, no ha terminado de
definir su estructura conceptual, es decir, los criterios para la integracién
del tipo, y sobre todo la forma en que deben responder quienes cumplan
el mismo rol, en la misma posicién contractual. Lo que esta claro, a mi
modo de ver, es que constituye un instrumento de tutela al trabajador,
independiente de la responsabilidad solidaria.

Cuarta. El art. 26 de la LCT da cabida al tipo plural de la posicién de em-
pleador respecto de las personas juridicas, en razén de no haberse clau-
surado esa opcién de modo expreso. La especial referencia a las personas
fisicas no es obstaculo para dicha conclusion. De todas formas, es conve-
niente una reforma de la norma para no dar lugar a equivocos.

Quinta. El art. 26 de la LCT, mas allé de su deficiente redaccion, da lugar
a que se interprete que los entes sin personalidad juridica propia estéan
en condiciones de ocupar la posicion de empleador. Sin embargo, esta
posibilidad, alimentada por el original art. 33 de la LCT, ha perdido con-
sistencia a raiz de su modificacién por la ley 21.297 (actual art. 31 de la
LCT).

Sexta. No debe caerse en el error de asimilar la situacién en la que varias
personas juridicas ocupan la posicién de empleador, con la que se indivi-
dualiza en la conclusién quinta. En la primera la posicién es de tipo plural,
mientras que en la segunda es de tipo individual, independientemente de
quiénes vayan a ser los sujetos responsables frente al trabajador. Se trata
de un caso en el que la posicidon de empleador esté disociada de la condi-
cion de sujeto responsable.

Séptima. El tipo plural de la posicién de empleador no se identifica total-
mente con las obligaciones mancomunadas del tipo conjuntivo de con-
juncién solidaria. Se nutre de algunos de sus elementos como son la plu-
ralidad de sujetos y la unidad de causa; pero también toma un elemento
propio de las obligaciones de objeto plural del tipo conjuntivo, cual es la
pluralidad de prestaciones integrantes de un todo indivisible. De ahi que
no le sean aplicables las limitaciones establecidas en los arts. 699 y 701
del Cédigo Civil, y que le resulten inoponibles los pactos de limitacién de
responsabilidad.
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Tercerizacion

por LUISA G. CONTINO®™

1 | Introduccién

Los fenémenos de tercerizacion, fragmentacién del proceso productivo,
han generado una masa de trabajadores sometidos a este tipo de con-
trataciones, algunas realizadas dentro del marco legal y otras que aparen-
temente estan dentro del trabajo formal, pero por fraude o simulacién se
encuentran en situacién de irregularidad.

El propésito del trabajo es analizar el fenémeno dentro del parametro que
establece el art. 30 de la L.C.T,, en los diversos aspectos que ofrece la nor-
ma, asi como su interpretacién por las distintas posiciones. Y también des-
de el punto de vista del abuso de la figura juridica por fraude o simulacion.

2 | Solidaridad Laboral

2.1. | Generalidades

La solidaridad no es un instrumento propio del Derecho del Trabajo, sino
que ha sido tomado del Derecho Civil, para tutelar la observancia de las
normas imperativas que conforman el orden publico laboral y evitar el
fraude.

(1) Abogada. Profesora adjunta a cargo de la Catedra de Derecho Privado VI (Laboral y Pre-
visional) en la USPT (Tucuman), Profesora de la carrera de Especializacion en Derecho Laboral
de la UNCa desde el afio 2010 y Profesora del Curso de Post-grado "Temas fundamentales
de derecho del trabajo”, dirigido por la Profesora Dra. Diana Canfal en la UBA desde el afio
2010. Designada por el C.A.M. provincial como Jurado del Concurso para cobertura del car-
go de Vocal de la Excma. Camara del Trabajo, Sala I.
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La ley laboral no trae una teoria general de las obligaciones solidarias, ni
tampoco modifica la forma como la regula el Derecho Civil el instituto de la
solidaridad, pero la institucién debe pasar por el filtro del art. 9 de la L.C.T.@

Se altera de esa manera el principio de interpretacién restrictiva de la so-
lidaridad que impera en el ambito del Derecho Civil, ya que en el &mbito
laboral en caso de duda debe interpretarse a favor de ésta®. Para Diana
Canal la solidaridad es la regla y la no solidaridad es la excepcidn.

La imputacion de solidaridad a los distintos sujetos pasivos del negocio
juridico en el Derecho Laboral proviene de la ley, ya sea en forma expre-
sa (arts. 30, 225 a 228 de la L.C.T.), por fraude o simulacidén en cuyo caso
se torna operativo el art. 14 de la L.C.T. 0 a quien se beneficia del trabajo
(art. 29 de la L.C.T)).

La hiposuficiencia del trabajador a la hora de celebrar el contrato de tra-
bajo, le impide convenir la responsabilidad solidaria de quién se beneficia
con su labor, sélo excepcionalmente y por via de Convenio Colectivo po-
dria pactarse.

2.2. | Efectos

En el orden Nacional hasta la sancién del plenario N° 309 el 3 de febrero
de 2006, de la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo en los autos
caratulados “Ramirez, Maria Isidora ¢/ Russo Comunicaciones e Insumos
S.A.y otro s/ despido”, por el cual se resolvidé que es aplicable el art. 705
del C. Civil a la responsabilidad del art. 30 L.C.T., que significa la opcidn o
posibilidad de poder condenar al deudor solidario, si no se demandd o se
desistid de la demanda contra el empleador principal.

La discusidn radicaba en que si el trabajador tiene la obligacién de iniciar
la accién contra todos los deudores solidarios, o elegir al deudor o desistir
durante el proceso.

(2) FoGuA, Un reciente pronunciamiento de la CSJN y algunas consideraciones sobre solida-
ridad en la Ley de Contrato de Trabajo, en Ty SS, 2000-683.

(3) HiERREZUELO RICARDO D. Y NUREZ PEDRO F.,, Responsabilidad Solidaria en el Contrato de
Trabajo, 2da. ed., Ed. Hammurabi, p. 53.
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Otra posicion distinta al plenario, niega la posibilidad de demandar al
deudor solidario, sino se demandé al empleador principal. Entre sus fun-
damentos se afirma que su fuente es la ley, y es Unicamente ella la que
define en cada caso concreto los alcances; estariamos frente a una especie
de fianza solidaria del derecho civil en el cual existe un obligado directo
(el empleador bajo cuya dependencia nace la obligacion) y otro indirecto
o vicario (el contratista por ejemplo).

Siendo el solidario obligado indirecto o vicario dice, no podria ejercerse
a su respecto una accion de responsabilidad cuando no se demanda al
obligado principal.

La teoria que admite la posibilidad de demandar conjunta o indistinta-
mente al deudor solidario y al principal, sostenida por Guibourg, Mancini,
Vazquez Vialard, Capdn Filas, Diana Canal, entre otros, fue la que prevale-
ci6 en el plenario N° 309“. La postura mayoritaria afirma la inexistencia de
recepcion en nuestro derecho de la solidaridad propia e impropia que se
le imputa al derecho romano. El Fiscal General Dr. Eduardo Alvarez quien
sostiene el voto de la mayoria, afirma que las obligaciones solidarias se
caracterizan en el derecho del acreedor a exigir a cada deudor el pago in-
tegro, es decir, en la posibilidad irrestricta de demandar, como diria Jorge
Joaquin Llambias, a todos, a algunos o a uno en particular, sin decir por
qué. Afirma que "Existe, entonces, como lo advirtiera Justo Lépez, una
vocacion de aplicabilidad de las normas civiles, que sélo puede ceder ante
dos circunstancias concretas: a) La presencia de una norma laboral expresa
distinta y b) La incompatibilidad de la norma civil con principios generales
del Derecho del Trabajo... En la Ley de Contrato de Trabajo no existe un
régimen especifico y distinto de la responsabilidad solidaria y no se ad-
vierte incompatibilidad alguna entre lo dispuesto por los arts. 669 y 705
del Cédigo Civil y el principio protectorio. Muy por el contrario, la doctrina
coincide, de una manera unanime, en que el art. 30 de la L.C.T. esta desti-
nado a garantizar el cobro de los créditos, para lo cual crea sujetos pasivos
multiples, ain en la ausencia de fraude o ilicitud, con la finalidad de tutelar
al dependiente...”. En consecuencia, considero que corresponde aplicar
las claras disposiciones del Cédigo Civil, cuyos alcances he resenado y
no cabe privar al acreedor laboral de ese derecho esencial de elegir que

(4) "Ramirez, Maria Isidora c. Russo Comunicaciones e Insumos S.A. y otro S/Despido”

C.N.AT. 23/'2/2.006
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tienen todos los acreedores de obligaciones solidarias y que consiste en
demandar, como diria Llambias en la obra ya citada a todos (empleadory
contratista), o a uno (el contratista o el empleador)”.

Finalmente, criticé la postura tradicional por cuanto la misma: “1) Carece
de todo respaldo normativo; 2) Implica la creacién voluntarista de un sis-
tema auténomo de responsabilidad solidaria que no responde a ninguna
disposicién del ordenamiento; 3) Prescinde de lo esencial en materia de
solidaria pasiva, que es el principio de libre eleccion del acreedor, que
puede demandar “a todos, a algunos o a uno”, al mismo tiempo o en
forma sucesiva; sin tener que explicar el porqué; 4) Incurre en el error de
aludir a obligados “principales” y “vicarios” o “accesorios” cuando lo que
caracteriza a la solidaridad es la ausencia de un “deudor principal”; 5) Im-
pone para los trabajadores un régimen de menor beneficio, peyorativo
en relacién lo dispuesto en el Derecho Civil, al privarlos de la posibilidad
de optar y conminarlos a reclamar al empleador, al que se lo erige como
deudor principal; 6) Materializa una diferencia de trato hacia el acreedor
laboral, que consagra una inadmisible discriminacién, porque el trabaja-
dor es el Unico titular de una obligacién solidaria en el pais al cual un érga-
no jurisdiccional le exige ejercer una conducta con un contenido preciso:
incluir al empleador en el reclamo”.

Los alcances del plenario se restringen a los supuestos de cesién total o
parcial del establecimiento, y a los de contratacién o subcontratacion pre-
vistos en el art. 30 de la L.C.T., y no a los otros supuestos de solidaridad.
No obstante, la doctrina y la jurisprudencia es conteste en extender esta
interpretacién a los casos de interposicién e intermediacion dispuestos en
los arts. 14y 29 de la L.C.T.

Sin perjuicio del fallo Plenario, en algunas jurisdicciones provinciales como
Tucumén la C.S.J.T.® se sigue aplicando el criterio restrictivo, asi con el
fundamento de que “La solidaridad del art. 30 LCT sélo se aplica como
garantia accesoria de la obligacion principal, por lo que no puede ejer-
cerse una accion de responsabilidad subsidiaria cuando no se demanda
al obligado principal, ya que ello exige que, previamente, se determine
la existencia de un crédito contra el obligado principal”...Del juego de

(5) Corte Suprema de Justicia de Tucuman autos “Quinteros Hernan Omar Y Otros Vs. Cia
De Circuitos Cerrados S.A. S/Diferencias” 7/6/00
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los arts. 523, 524, 525, 689 y 717 del Cédigo Civil, surge que no se puede
condenar al deudor accesorio obligado en virtud del art. 30 del régimen
del contrato de trabajo, si no se condena al deudor principal, puesto que
se trata de una obligacién mancomunada (una sola prestacién), con soli-
daridad (la prestacién no es divisible con respecto al acreedor) impropia,
o sea, sin comunidad de intereses entre los deudores, porque existiria uno
principal y otro accesorio”.

3 | Cesion Total y Parcial -
Contratacion y Sub-contratacion

3.1. | La Figura Legal
En el art. 30 debemos distinguir tres situaciones:
1. El que hace referencia a la cesién total o parcial del establecimiento.

2. Cuando se contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé ori-
gen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y especifi-
ca propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito.

3. La carga de quien contrata de exigir el cumplimiento de las obligaciones
laborales por parte de quienes contraten o subcontraten.

3.2. | Cesion parcial o total del establecimiento

Siguiendo a Enrique Arias Gibert® consideramos que la hipdtesis de la
primera parte del art. 30 LCT se diferencia de la transferencia del estable-
cimiento de los arts. 225 a 228, en que mediante ésta el titular del estable-
cimiento se desprende de su titularidad, aun a titulo provisorio, mientras
que en los supuestos del art. 30 L.C.T. la titularidad eminente nunca se
separa del cedente.

(6) ARrias GIBERT ENRIQUE, “El Establecimiento” Revista la Causa Laboral de la AAL, Afo |, N°
6 Setiembre de 2002.
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Es decir entonces que la norma del art. 30 L.C.T. se aplica a todos los su-
puestos en los cuales no exista transferencia del establecimiento, es decir
que se mantiene el poder de decisién eminente.

Segun Enrique Arias Gibert la diferencia en uno y otro supuesto radica en
que la responsabilidad del art. 30 LCT se dirige a quien tiene el poder emi-
nente, alin asi jamas haya actuado como empleador en el establecimiento.
En la transferencia del establecimiento, la solidaridad se proyecta hacia
quien continua la explotacion.

Asi afirma que en la primera hipétesis regulada por el legislador no es
de aplicacion el requerimiento de “la actividad principal y especifica” ya
que ésta no esta referida a la empresa, sino al establecimiento. Es obvio
nos dice, que quien cede el establecimiento, cede la actividad principal y
especifica del mismo.

Asi da como ejemplo la concesién por una sociedad civil de un estable-
cimiento gastronémico del que es propietaria, no puede alegar frente
al reclamo del trabajador que la actividad gastronémica no forme parte
de su actividad principal y especifica con referencia a su objeto social.
Para el autor la defensa es inadmisible en tanto: a) se trata de la cesidn
total de un establecimiento (entendido como la unidad técnica o de
ejecucion destinada al logro de los fines-de la empresa), por lo que
estd excluida del requerimiento de la actividad normal o especifica y; b)
aun asi fuera de aplicacién el requisito de la actividad principal y espe-
cifica, no puede olvidarse que la actividad principal y especifica de un
establecimiento gastronémico es la gastronomia, con prescindencia de
cuél sea la actividad principal y especifica de la empresa propietaria del
establecimiento.

3.3. | Contratacién y Sub-Contratacién

3. 3. 1. ACTIVIDAD PRINCIPAL Y ACCESORIA

Respecto al supuesto que prevé el art. 30 de la L.C.T. en su 2do. parrafo
existen dos criterios uno amplio y otro restringido.
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Un sector de la doctrina y jurisprudencia que sostiene el criterio amplio,
comprendiendo no sdlo la actividad principal sino también las accesorias
o secundarias, teniendo en cuenta el que se beneficia con el trabajo.

En la posicidén amplia se enrola Justo Lépez?” que entiende que “por acti-
vidad normal y especifica propia del establecimiento no debe entenderse
sélo la actividad principal —en el sentido de que principal se suele oponer
a lo accesorio—; la expresion comprende también a las actividades que
pudieran ser calificadas de secundarias y accesorias, con tal que estén in-
tegradas permanentemente al establecimiento”.

Estela Ferreirds® opina que “en una interpretacion teleoldgica quedan
aprehendidas por la regla, tareas que a primera vista parecen accesorias,
pero que en realidad son engranajes imprescindibles para la obtencién
del objetivo empresario” luego agrega “es que la empresa es una unidad
técnica de ejecucion y toda actividad que coadyuva al funcionamiento eje-
cutivo y se orienta al fin queda comprendida”.

Para Rodolfo Capén Filas® “Actividad normal y especifica propia en una
economia cerrada tal vez pudo interpretarse como tareas propias del esta-
blecimiento o de la explotacién, dejando fuera otras que, si bien importan,
no son propias. Al contrario, en una economia abierta y competitiva deben
ubicarse las tareas del establecimiento o explotacién dentro del segmen-
to econdmico marco (actividad) en el que la empresa se desarrolla, por lo
que, por ejemplo, podra dedicar cinco de sus establecimientos a la acti-
vidad extractiva, tres a la actividad comercial, uno a la actividad financie-
ra, dispersando asi los factores de riesgo para superar la crisis. Planteado
asi el tema, en el establecimiento existen diversas tareas, esenciales unas,
conducentes otras. Estas Ultimas de ninguna manera son prescindibles
ya que, si no se realizaran, al corto tiempo seria imposible concretar las
primeras, lo que muestra que su existencia condiciona la de la empresa.

(7) LoPez-CENTENO-FERNANDEZ MADRID, Ley de contrato de Trabajo Comentada, Tomo |,
p. 258/259.

(8) FERREIROS ESTELA, “El art. 30 de la L.C.T. después de la reforma de la Ley 25.013 y la con-
secuente solidaridad” Doctrina Laboral Errepar, XIV, p. 41

(9) CAPON FiLas RoboLro, Derecho del Trabajo, 1998, p. 209/210, Libreria Editora Platense.
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Mientras las tareas esenciales la definen, las conducentes la condicionan,
por lo que ambas son importantes, deben ser atendidas por igual y res-
ponsabilizan de idéntico modo a la empresa”.

Para Vazquez Vialard"® dentro de esa misma posiciéon “Actividad normal
debe determinarse en funcién de la decisién que haya tomado el empre-
sario a fin de encarar las tareas destinadas al cumplimiento de la finalidad
econdmica perseguida. En cuanto a lo especifico, debe distinguirse en el
proceso de elaboracién de un bien o servicio de aquello que no lo es. Al
respecto, dice, no sélo corresponden a la primera calificacién aquellas la-
borales que atafien directamente al cumplimiento del fin perseguido, sino
también aquellas que resultan coadyuvantes y necesarias (aunque secun-
darias) a pesar de ser auxiliares o de apoyo, resultan imprescindibles para
que se puedan cumplir las otras (ya que normalmente integran —como
auxiliares— la actividad).

El Dr. Ferndndez Madrid" adhiere también a esta linea de opinién, postu-
lando que "por actividad normal y especifica debe entenderse toda aque-
lla que haga posible el cumplimiento de la finalidad de la empresa y que
puede ser relativa al nicleo del giro empresario (por ej. fabricacién de
cubiertas en una fabrica de cubiertas) como a los trabajos que coadyuvan
al cumplimiento del objetivo correspondiente, pues empresa es un todo
y no puede ser fraccionada en partes a efectos de establecer la posible
responsabilidad solidaria”.

La Corte Suprema de Justicia de Buenos Aires ha dicho: “ El art. 30 de la
LCT como su similar art. 4° de la ley 24.028, en cuanto concierne a la espe-
cifica responsabilidad por accidentes de trabajo, sujetan la solidaridad a la
comprobacién de la contratacién o subcontratacion de servicios que, aun
no configurando la actividad especifica y principal del establecimiento,
sean secundarias o accesorias, pero gque se encuentren permanentemente

(10) VAzQuez VIALARD ANTONIO, Tratado de Derecho del Trabajo, 1° ed., Buenos Aires, Edito-
rial Astrea, 1982 T I, p. 361/362

(11) FERNANDEZ MADRID JUAN C., Tratado Practico de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, Ed.
La ley, 1992, T I, p. 505.
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integrados a ella y coadyuven en la consecuciéon de los fines empresaria-
lest2",

No obstante hay un sector de la doctrinay la jurisprudencia, que mantienen
el criterio restrictivo el cual entiende, que solo deben incluirse aquellos tra-
bajos que estan intimamente relacionados con la actividad de la empresa
y que no se pueden escindir de la misma sin alterar el proceso productivo,
con exclusién de aquellas que resultan secundarias o accesorias.

Rodriguez Mancini™ enrolado en esta posicién expresa que la norma exi-
ge que la actividad sea “propia del establecimiento”, debiéndose tomar
esta Ultima expresion con el significado legal, el que contiene el art. 6° de
laL.C.T.osea “launidad técnica o de ejecucién destinada al logro de los
fines de la empresa, a través de una o méas explotaciones”.

3. 3. 2. CRITERIO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

El criterio restringido fue sostenido por la C.S.J.N. en los autos “Rodri-
guez, Juan R. c. Compania Embotelladora Argentina S.A." y completado
en “Luna c/Agencia Maritima Rigel S.A. (CSJN 2/7/93)". Asi en Rodriguez
en el considerando N° 10 la Corte dice: "Que el art. 30 de la ley de contrato
de trabajo contempla supuestos distintos de los que son materia de recur-
so. La norma comprende las hipdtesis en que un empresario encomienda
a un tercero la realizacién de aspectos o facetas de la misma actividad que
desarrolla en su establecimiento. Son supuestos en los que se contrata pres-
taciones que completan o complementan la actividad del propio estable-
cimiento, esto es, ‘la unidad técnica o de ejecucién destinada al logro de
los fines de la empresa, a través de una o més explotaciones’ (art. 6°, ley de
contrato de trabajo)”. Por su parte la Corte en Luna establecié que “el art.
30 de la LCT se refiere especificamente al establecimiento, esto es, la uni-
dad técnica de ejecucién destinada al logro de los fines de la empresa a
través de una o mas explotaciones (art. 6 LCT), en aquellos casos en que se
complete o complemente su real actividad, aunque ésta sea inherente a la
dinédmica del giro comercial y no se persiga el propdsito de fraude”.

(12) “Suérez, Omar A. vs. De la Rosa, Ereneo y otro “ Ty SS, 2005-734 27/07/05

(13) RoDRIGUEZ MANCINI “El contrato de franquicia comercial y las obligaciones laborales”
Ed. La Ley ,1992-D-963, Secc. Doctrina
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Mario Ackerman nos dice “que en un fallo inusitado y sin precedentes
la C.S.J.N. en los autos Rodriguez Juan ¢/ Compania Embotelladora Ar-
gentina S.A. y otro, comenzd una serie de pronunciamientos con los que
fue definiendo con un criterio limitativo el sentido de actividad normal y
especifica propia del establecimiento, que es la verdadera puerta de en-
trada de la solidaridad que se impone en algunos de los supuestos de
contratacidn y sub-contratacion de trabajos o servicios”.

En los casos “Rodriguez” y "Luna” la C.S.J.N. toma como directiva de
interpretacién para las normas del Derecho del Trabajo la novisima regla
a favor del comercio y las inversiones, donde el jurista laboral es asaltado
por el desasosiego, dice Ackerman, y frente a ese razonamiento el argu-
mento expuesto en la Enciclica Rerum Novarum de que el trabajo no es
una mercancia, pasa a ser un expresion de nostalgia.

Al respecto Ackerman opina, que los argumentos extrajuridicos en que se
apoya la C.S.J.N. para abrir la instancia extraordinaria, configuran a su cri-
terio un exceso. Implanta la regla a favor del comercio y de las inversiones
que se consagra también en “Luna Antonio Rémulo vs. Agencia Maritima
Rigel S.A.".

Concluye en este punto: “con la invocacién de preservar los negocios y las
inversiones, la C.S.J.N. no sélo produce un debilitamiento de la regla pro-
tectoria contenida en el art. 30 de la L.C.T. sino que consagra la mutacion
de un bien juridico tutelado por el Derecho del Trabajo; que de la posicién
del trabajador dependiente es desplazado hacia las necesidades de los
inversores y el comercio”.

Respecto al considerando N° 8°. Que las gravisimas consecuencias que
derivan de la extensién de la responsabilidad patrimonial a terceros aje-
nos en principio a la relacion sustancial que motivé la reclamacion de au-
tos, requiere la comprobacién rigurosa de los presupuestos facticos esta-
blecidos en el art. 30 de la ley de contrato de trabajo. Esta exigencia de un
escrutinio estricto de los recaudos legales que condicionan la obligacién
de garantia de un tercero, tiene su fundamento en la fuerte presuncién de
inconstitucionalidad que brota de toda norma —o de su interpretacién—

(14) Antes y Después de "Rodriguez”. Revista de Derecho Laboral. La solidaridad en el
Contrato de Trabajo, Ed. Rubinzal - Culzoni, 2001-1, p. 191/203.
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que obligue al pago de una deuda en principio ajena, solucidon que se
aparta de la regla general consagrada por los arts. 1195y 1713 del Céd.
Civil y 56 de la ley 19.550, vinculados, en este aspecto, con la intangibili-
dad del patrimonio establecida por el art. 17 de la Constitucién Nacional.
Al respecto Ackerman opina que la presuncién que ve brotar la Corte en
Rodriguez, deja perplejo al Jurista laboral, basta observar que el propio
art. 1195 del Cédigo Civil es el que admite la excepcién a la regla ge-
neral cuando la solidaridad surja de una disposicién expresa de la ley. El
art. 700 establece la ley como fuente de responsabilidad solidaria, enton-
ces dada estas previsiones y la regulacion por una ley especial y posterior
no parece que pueda configura por si una violacion a las garantias cons-
titucionales.

De la postura de la C.S.J.N en los fallos citados podemos resefar los si-
guientes puntos:

® “Cuando un empresario suministre a otro un producto determinado, des-
ligdndose expresamente de su ulterior procesamiento, elaboracién y dis-
tribucién, no corresponde la aplicacién del articulo 30 de la LCT".

® “En los contratos de concesion, distribucion y franquicia, la actividad nor-
mal del fabricante o concedente excluye las etapas realizadas por el distri-
buidor o concesionario, por lo que no existe contratacion de servicios en
los términos del articulo 30 LCT".

® “lasfiguras delegativas previstas por el articulo 30 LCT son inherentes a la
actividad real propia del establecimiento y no al objeto social”.

® “Para que nazca la solidaridad que establece el articulo 30 LCT es necesa-
rio que una empresa contrate o subcontrate servicios que complementen
o completen su actividad normal. Debe existir una unidad técnica de eje-
cucién entre la empresa y su contratista”.

Con Rodriguez y Luna la C.S.J.N. puso un quietus en la interpretacion de
la norma sub-anélisis, y para hacerlo se expidié sobre cuestiones de hecho
y de derecho comin. La posicién que adopta responde a un criterio eco-
nomicista, propio del neoliberalismo imperante en esos momentos. Asi se
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impuso la economia y sus principios, por encima no sélo del orden publico
laboral sino también del orden publico general.

Este criterio que fue sostenido durante mucho tiempo, fue repetido por
multiples Tribunales Nacionales y Provinciales que transcribian literalmen-
te algunos considerandos del fallo Rodriguez, sin entrar a analizar porme-
norizadamente el supuesto de hecho de cada caso en concreto.

En su nueva integracién la C.S.J.N. se ha expedido en "Vizzoti, Carlos
Alberto vs. AMSA S.A." del 14/09/04 con una posicion profundamente
humanista, alejdndose del criterio economicista que se sostuvo en Ro-
driguez. Asi en sus considerandos manifiesta : “La Corte no desconoce,
desde luego, que los efectos que produzca la doctrina del presente fallo
podrian ser considerados, desde ciertas posiciones o escuelas, como in-
adecuados a los lineamientos que serian necesarios para el mejoramiento
del llamado mercado de trabajo, cuando no del mercado econdémico en
general... Consentir que la reglamentacion del derecho del trabajo re-
conocido por la Constitucién Nacional, aduciendo el logro de supuestos
frutos futuros, deba hoy resignar el sentido profundamente humanistico
y protectorio del trabajador que aquélla le exige; admitir que sean las
‘leyes” de dicho mercado el modelo al que deban ajustarse las leyes y
su hermenéutica; dar cabida en los estrados judiciales, en suma, a estos
pensamientos y otros de analoga procedencia, importaria (aunque se ad-
mitiere la conveniencia de dichas “leyes”), pura y simplemente, invertir la
legalidad que nos rige como Nacién organizada y como pueblo esperan-
zado en las instituciones, derechos, libertades y garantias que adoptd a
través de la Constituciéon Nacional. Puesto que, si de ésta se trata, resulta
claro que el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior
de todos éstos, los cuales sélo encuentran sentido y validez si tributan a
la realizacion de los derechos de aquél y del bien comin. De ahi que no
debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medi-
das del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos.
Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fun-
damentales que representan la Constitucién Nacional y el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena
de caer en la ilegalidad. Es perentorio insistir, ante la prédica sefalada,
que el trabajo humano “no constituye una mercancia” (Fallos: 290:116,
118, considerando 4 °)".
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Es decir que a partir de alli toda doctrina que pretenda colocar los intere-
ses del mercado o las reglas de la economia antes del hombre es ilegal.

Asimismo y en relacién al art. 30 L.C.T. especificamente, la C.S.J.N. en su
actual composicién, denegé el remedio federal con sustento en lo dis-
puesto en el art. 280 del Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial de la
Nacién en supuestos en que se habia declarado la solidaridad.™®

En los autos “Péez, Augusto y otro ¢/Sindicato del Seguro de la Republica
Argentina y otros” del 18/10/06 dejé firme la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Provincia de Cérdoba que condenaba solidariamente
al Sindicato del Seguro de la Republica Argentina y a la Obra Social del
Personal del Seguro de la Republica Argentina por las deudas laborales
contraidas por los concesionarios de un hotel de turismo, propiedad de
la entidad sindical. Por mayoria, se declaré inadmisible el recurso (art. 280
CPCCN). El Dr. Lorenzetti, en disidencia, propuso admitirlo y en cuanto al
fondo sostuvo que “cuando se trata de un contrato que celebra una parte
con otra, la regla es que no hay acciéon directa de los empleados de la
segunda respecto de la primera, porque se aplica el principio del efecto
relativo. Las multiples contrataciones que puede realizar una empresa con
terceros, estan sujetas a la responsabilidad limitada que deriva de lo pac-
tado entre ellos y de la circunstancia de que ningln acuerdo que celebre
una de ellas con terceros puede perjudicarla (art. 1195 del Cédigo Civil)
"...y que no es posible responsabilizar a un sujeto por las deudas labora-
les que tengan las empresas que contrate, aunque los bienes o servicios
sean necesarios o coadyuvantes para la actividad que desempefie, porque
en tal caso habria de responder por las deudas laborales de los provee-
dores de luz, teléfono, aire acondicionado, informatica...”. Agregd luego
que "en los supuestos de contratos con terceros la solidaridad se produce
cuando se trata de una actividad normal y especifica, entendiéndose por
tal aquella inherente al proceso productivo”.

En los autos “Fiorentino, Roxana Maria Lujan c/Socialmed S.A. y otro”
29/05/07 rechaza nuevamente el remedio federal contra el fallo de la Sala
IV de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo que condena solida-
riamente a la Obra Social del Personal de la Construccién (OSPeCon) y a

(15) GARCiA VIOR, ANDREA E., La Corte y el Art. 30 De La L.C.T. Revista de Derecho Laboral
Actualidad Afo 2007, Ed. Rubinzal - Culzoni, 2007-2.
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Socialmed S.A. por los créditos laborales de una médica gastroenteréloga
que prestaba servicios en la Clinica de propiedad de la Obra Social que
era gerenciada por Socialmed S.A.

Lorenzetti nuevamente vota en disidencia con idénticos argumentos que
" z "
Paez".

Como senala Diego Tosca® de la base de datos de la C.S.J.N. puede
advertirse la intervencion de ésta en mas de una decena de casos en que
estaba en discusién el alcance del art. 30 L.C.T. Coincidiendo en el anélisis
que realiza, Andrea E. Garcia Vior"), este autor advierte un cambio en la
Jurisprudencia del Excmo. Tribunal, por cuanto en los casos que los Tribu-
nales de Grado condend solidariamente al contratante la Corte en virtud
del art. 30 de la L.C.T. ha rechazado el remedio Federal basado en el art.
280 C.P.C.N. cita los siguientes supuestos®:

® Servicios de cavado de zanjas contratados por la empresa proveedora del
servicio de agua potable.

® Concesidn de venta minorista a través de un tercero —titular de estacién
de servicio— de combustibles producidos por la empresa petrolera.

(16) El art. 30 de la L.C.T. Cesidn de Establecimiento- Contratacién y sub-contratacion de
personal. Tratado de Derecho del Trabajo, Mario Ackerman (Dir. Coord. por Diego Tosca),
Ed. Rubinzal - Culzoni, 2010, Tomo X, p. 51/74.

(17) Op.cit., 14

(18) Las causas referidas son:

"Galmarini, Marcelo Fabio y otros ¢/ Aguas Argentinas S.A. y otros”, 11/07/2006.

"Del Bueno, Teodoro y otros ¢/ Shell Compafiia Argentina de Petréleo y otro”, 24/08/2006.
"Péez, Augusto y otro ¢/ Sindicato del Seguro de la Republica Arg. y otros”, 18/10/2006-
"Herrera, Nerio Felipe ¢/ Degac S.A.y otro”, 10/04/2007.

" Makarsky, Javier Martin ¢/ The Securiy Group S.A. y otro”, 08/05/2007.

" Florentino, Roxana Maria Lujan ¢/ Socialmed S.A. y otro”, 29/05/2007.

"Ledesma, Héctor Daniel ¢/ Manco, Osvaldo Oscar y otro”, 05/06/07.

“Farias, Ana Victoria ¢/ Clinica Privada Psiquiatrica Esquirol S.A. y otro”, 17/07/2007.
“Castro Bourdin, José Luis ¢/ Jockey Club Asoc. Civil y otros”, 17/07/2007.

"Ajis de Caamanio, Maria Rosa y otros ¢/ Lubeko S.R.L.y /o Y.PF.", 26/02/2008.

"Della Marca, Daniel Alfonso ¢/ Automévil Club Argentino y otro”, 18/06/2008.

“Murillo, Héctor Octavio ¢/ Pibal”, 30/09/2008.
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® Concesién de un hotel turistico por parte del sindicato y de la obra social
propietarios del emprendimiento.

® Contratacién por parte de un supermercado de servicios de transporte
para la entrega de mercaderia en el domicilio de los consumidores.

® Relacién anudada entre una obra social y una clinica médica que presta
servicios a los afiliados de aguélla.

® Relacién entre la empresa proveedora de servicio de seguridad mediante
alarmas monitoreadas y la organizacién dedicada a la venta e instalacién
del servicio.

® Contratacion por parte de una obra social de un servicio de transporte
para el traslado de pacientes.

® Contratacién de servicios de limpieza de edificios, pabellones, oficinas y
campamentos por parte de empresa dedicada a la explotaciéon petrolera

(Y.PF).

El punto de inflexion sobre este tema, lo constituye el fallo “Benitez, Ho-
racio Osvaldo c. Plataforma Cero S.A. y otros”, sentencia del 22/12/2009
y asi lo adverti en el debate del XVIIl Congreso Nacional y XV Jornadas
Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social realizado en
San Miguel de Tucuman 7 a 9 de octubre de 2010. En esa oportunidad el
Dr. Rodriguez Mancini opind que no era asi, y que la Corte nunca debié
intervenir en cuestiones de derecho comun. Al respecto senalé el antece-
dente Rodriguez, y que en este fallo que analizo Infra, sumado al ya rese-
fiado Vizzotti. El cambio de criterio se habia operado. En esa oportunidad
el Dr. Diego Tosca argumentd igual criterio sefialando su pormenorizado
andlisis citado en este trabajo.

En Benitez la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IX, con-
firmé la sentencia de primera instancia en cuanto condend al principal,
Plataforma Cero S.A., a pagar diversos rubros laborales derivados del
despido indirecto y desestimé el planteo de solidaridad del concedente,
Club Atlético River Plate Asociacién Civil. Para asi decidir, sostuvo que se
verificaban los extremos referidos en los antecedentes de Fallos: 316:713
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("Rodriguez”) y 323:2552 ("Escudero”), pues del contrato de fojas 161/164
se desprendia que River Plate otorgd la explotacidon exclusiva del servicio
de venta ambulante y en puestos fijos de varios productos, quedando a
cargo del concesionario las diversas obligaciones en materia de higiene,
modalidad de expendio, provisién y supervision del personal, sin que las
restantes probanzas permitieran advertir situaciones que desnaturalizaran
lo pactado. Asimismo, que no se hallaban cumplidos los recaudos exi-
gidos por el art. 30 de la LCT ya que no surgia de la prueba que, con su
actividad gastronémica comercializacién de ciertos productos, el conce-
sionario hubiera contribuido a conformar una unidad técnica de explota-
cién con el club de futbol, méas allad de brindar si una mejor estadia a los
espectadores de los eventos que tuvieran lugar en la institucién.

Alli la Corte manifiesta en el considerando N° 5 la “inconveniencia” de
habilitar esta instancia y para asentar la exégesis de normas de derecho no
federal, en el caso, el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo. (doc-
trina de Fallos: 183:409, 413). Y en N° 6 expresa, la decision del a quo, en
tanto no se apoya en un criterio propio sobre la interpretacién y alcances
del antedicho precepto, sino que se reduce a un estricto apego a la doc-
trina mayoritaria de “Rodriguez, Juan Ramén ¢/ Compafiia Embotelladora
Argentina S.A. y otro” (Fallos: 316:713), debe ser dejada sin efecto con el
objeto de que la cuestidn litigiosa sea nuevamente resuelta en la plenitud
jurisdiccional que le es propia a los jueces de la causa. Este resultado, por
cierto, no abre juicio sobre la decisién definitiva que amerite el tema sub
discussio (articulo 16, primera parte, de la ley 48).

O sea que si bien la Corte no re-analiza, manda a fallar de nuevo a quien
en un apego estricto a la doctrina mayoritaria Rodriguez no efectla una
plenitud jurisdiccional o sea un acabado andlisis del caso.

Por no ser Tribunal de Casacion, no puede decirse que en orden a normas
de derecho comun los criterios de la C.S.J.N tengan caracter de definitivos
y obligatorios. Por ello aplicarlos en forma automatica, repitiendo los argu-
mentos como se venia haciendo con el fallo “Rodriguez”, era totalmente
improcedente, ya que todo depende de las circunstancias facticas de la
causa y de la prueba producida al respecto. Si se demanda solidariamente
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a varios deudores, el juez determinaré la norma aplicable, sea o no la elegi-
da por la accionante en virtud del principio iura novit curia, y luego debera
interpretarla, definir su alcance y significado. Al aplicar la norma no puede
limitarse a traspolar soluciones y como dice el fallo en “la plenitud jurisdic-
cional que les es propia”, deberan interpretar cada caso.

4 | Modificacion introducida
por la Ley 25.013

Através de la ley 25.013 se ha introducido una modificacién al segundo pé-
rrafo del art. 30 de la ley 20.744, que establece la obligacién a los cedentes,
de observar una serie de recaudos de contralor en materia laboral y previ-
sional sobre la gestion de los cesionarios y subcontratistas con su personal.

Algunos autores" entienden que, cuando la reforma establece que “el in-
cumplimiento de alguno de los requisitos haré responsable solidariamen-
te al principal por las obligaciones de los cesionarios...” se refiere a los que
se enuncian en ese segundo parrafo, que consisten en un deber de control
del cedente sobre el cumplimiento de determinadas obligaciones labo-
rales y de la seguridad social, ello implicaria que acreditando el cedente
que ha cumplido con tal obligacion desapareceria la responsabilidad que
establecia el anterior segundo pérrafo del art. 30 de la L.C.T. Nos encon-
trariamos, entonces, ante una norma que ha modificado sustancialmente
la esencia de lo normado en el art. 30 L.C.T. Otra interpretacién posible
nos dice Rubio es que la nueva norma ha impuesto una mayor carga de
vigilancia al cedente sobre el cumplimiento por los cesionarios de sus obli-
gaciones laborales, pero sigue siendo requisito esencial para la solidari-
dad del art. 30 que la contratacion, subcontratacion o cesién se refiera a
trabajos o servicios correspondientes “a la actividad normal y especifica
propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito”

Para Estela Ferreiros® el legislador se refiere a una obligacién de control
permanente, impuesta a favor de cada uno de los trabajadores y que no

(19) Rusio VALENTIN, “"Derecho Laboral”, Ed. Rubinzal - Culzoni, 1999, T.l, p. 43.

(20) FerRreIROS, ESTELA “El articulo 30 de la LCT después de la reforma de la ley 25.013 y la
consecuente solidaridad, Doctrina Laboral, Errepar, XIV, p. 41.
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puede delegarse en terceros, es decir, que es de cumplimiento personal y
continuo. Con esa decisién, la ley presume, sin admitir prueba en contra-
rio, un vinculo permanente entre cedentes, contratistas o subcontratistas
para con los cesionarios o subcontratistas, ya que no se trata de obliga-
ciones que se agotan en una vez sino que se mantienen en el tiempo;
es ese vinculo juridico contractual entre ambas empresas el que faculta
a la primera a ejercer un cierto control, acotado por la norma, sobre la
segunda. Considera también que el empresario principal mantiene su res-
ponsabilidad solidaria porque en términos mas generales es el garante
del cumplimiento efectivo de las obligaciones de aquellas empresas que
realizan tareas propias de su actividad especifica, que le permiten obtener
el beneficio que busca.

Para Ricardo Hierrezuelo y Pedro Nufez se ha pasado de un esquema de
solidaridad objetiva, que surgia de la simple contratacién inter-empresa-
rial a uno de tipo subjetivo, que se configura por el incumplimiento de
deberes de control®@".

Ackerman considera que son un nuevo condicionamiento para la proce-
dencia de la responsabilidad solidaria del contratante.

Respecto del tipo de obligacién, hay dos criterios, uno que se trata de
una obligacién de resultado por lo que el empresario principal no podria
eludirla acreditando haber dirigido al contratista o subcontratista alguna
exhortacién formal en tal sentido o supervisado sus libros.

Otra posicién que podiamos denominar restrictiva dice que es una obliga-
cién de medios o de actividad, en la que resulta suficiente acreditar haber
exigido el cumplimiento, o sea que la diligencia opera como criterio para
valorar la exactitud del cumplimiento.

Nufiez e Hierrezuelo mencionan una tesis intermedia, que comparte basi-
camente los fundamentos expuestos por la tesis restrictiva pero entiende
que la obligacién del empresario principal no se detiene simplemente en
el “deber de exigir” sino que ha de observarse su comportamiento poste-
rior. O sea que al verificar un incumplimiento debe poner en movimiento

(21) Op. Cit. 2, p. 320.
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los mecanismos previstos contractualmente destinados a rescindir el con-
trato celebrado porque, de otro modo, su conducta omisiva ha de inter-
pretarse como la asuncién de los riesgos del incumplimiento.

5 | Fraude y Simulacion

Hay fraude cuando al amparo de una disposicién legal, se obtiene un re-
sultado prohibido por otra norma juridica. Vrg. interposicién de personas,
o de renuncias.

Segun Capdn Filas y Giorlandini® el término fraude laboral puede consi-
derarse una expresién genérica que se refiere a todas las formas de eva-
sién del cumplimiento total o parcial del derecho del trabajo, formando el
cuadro de la llamada patologia juridica.

En la simulacién su finalidad es ocultar una relacion o acto verdadero para
producir una situacion juridica aparente, es decir bajo la apariencia de un
negocio ficticio se viola o se priva de derechos. Vrg. renuncia ficticia, o
cuando se utiliza una figura no laboral.

Por su parte el art. 955. del C.C. dice que la simulacién tiene lugar cuando
se encubre el carécter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o
cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no
son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a
personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se
constituyen o transmiten.

El art. 30 L.C.T. para que proceda su aplicacién, luego de que se cumplan
todos los presupuestos ya analizados, no requiere por si que haya fraude.
Si la tercerizacion es licita y los contratantes son reales juega la solidaridad
en los términos de la norma.

La Corte Suprema de Justicia de Tucuman ha dicho en relacién a la res-
ponsabilidad directa derivada de una interposicién fraudulenta “ El art.
30 de la L.C.T. si bien para una parte de la doctrina contempla el fraude

(22) Diccionario de Derecho Social. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Relacién
Individual del Trabajo, p. 341/342
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o simulacién laboral, nadie duda que también estipula otros supuestos
de responsabilidad solidaria entre empresario principal y los contratistas y
subcontratistas, donde la nocion de fraude laboral resulta extrana. Es de-
cir, regula la situacién de “verdaderos” contratistas y subcontratistas, soli-
darizandolos al respecto de las obligaciones laborales. Asi se ha sostenido
expresamente que: “Este articulo establece la responsabilidad solidaria
en caso de contratacién o subcontratacién con empresas reales, dado que
en el supuesto de mediar fraude o simulacién contemplados en el art. 14,
no hay responsabilidad subsidiaria sino directa” (CN. Tr., Sala IVa., 24/7/78
J.TA., 1979-3)@",

Ahora bien si el empleador utiliza a una persona, empleado, o un tercero
insolvente para que contrate personal y lo ponga a su servicio, estamos
frente a la interposicion de testaferros u hombres de paja. Asi también la
interposicion fraudulenta puede hacerse a través de falsas empresas.

En ambos casos ya no juega el art. 30 L.C.T. sino resulta aplicable el art. 29
L.C.T. primer parrafo por el cual seran considerados, los empleados de la
contratista o sub-contratista, directos de quien utilice la prestacién y por el
principio de la primacia de la realidad, se impone el art. 14 de la L.C.T. en
virtud del cual opera la nulidad de la contratacion en infraccién a la norma.

5.1. | Interposicién Fraudulenta

Ahora bien habra contratacién o sub-contratacién, cuando la empresa
contratista o subcontratista revista el caracter de tal. Empresa en los tér-
minos del art. 5 de la L.C.T. es la “organizacion instrumental de medios
personales, materiales e inmateriales, ordenado bajo una direccién para
el logro de fines econdmicos o benéficos”.

Krotoschin® nos dice que “es contratista, quien, disponiendo de elemen-
tos propios de trabajo y cierta solvencia econdmica, presta servicios o reali-
za obras para otros por su cuenta”; por su parte Capén Filas® nos habla de

(23) Sentencia N°: 12 Fecha: 23/02/1994 C.S.J.T.
(24) Tratado Tedrico Préctico de Derecho del Trabajo, 2da. ed., 3era. Reim., p. 143/144.

(25) Op. cit. 8, p. 197/220.
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que el contratista debe tener solvencia econémica y técnica para dirigir su
organizacién empresaria; Justo Lopez a su vez sefala que es necesario que
quien es subcontratista, tenga a su disposicion los medios de produccion.
Por su parte Enrique Arias Gibert® dice "el empresario es quien posee
los medios de produccién. Son medios de produccién los materiales, los

inmateriales y los personales, en los términos del art. 5° de la RCT" "...sélo
puede ser empleador quien posee capital y lo utiliza para sus propios fines.
No puede ser considerado empresario quien carece de los medios de pro-

duccién y esté respecto de ellos, en una relacién de tenencia precaria...”.

Es decir que el contratista o sub-contratista que carezca de solvencia eco-
némica o técnica, que carezca de medios de produccion, es un mero hom-
bre de paja. Estamos frente a una interposicién fraudulenta y en este caso la
responsabilidad es directa y no refleja por aplicaciéon del art. 14 de la L.C.T,,
al declarar la nulidad del contrato por el cual las partes hayan procedido
con simulacién o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contrac-
tuales no laborales, interposicién de personas o de cualquier otro medio.

Asi en los supuestos de contrataciones o subcontrataciones, debemos te-
ner en cuenta si la empresa contratada, es una verdadera empresa en el
sentido del art. 5 de la L.C.T. u otros recaudos que alguna ley especial lo
requiera por ejemplo:

® Que no haya sido creada por la propia contratante para delegar funciones
y responsabilidades laborales, es decir aquella delega el poder, pero lo
reserva en Ultima instancia, coincidencia del lugar fisico en la explotacion,
carencia de contabilidad y afiliacién previsional y fugacidad de la vincu-
lacién con el concedente Fascina José vs. Harrod's sent. 29/7/74 CNAT
SALA L.

® En el caso que los denominados contratistas, que cumplian horarios fi-
jos, con el sometimiento a la disciplina interna de la empresa, utilizando
para su trabajo los muebles, Utiles, herramientas u méaquinas existentes en
el lugar, que les eran concedidas gratuitamente...” Ochetti y Cia “ Sent.
23/3/76 de la C.S.J.N.

(26) Op. cit. 5.
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® “No es contratista (es decir empresa empleadora) sino un mero trabajador
dependiente, aquél que carece de estructura empresarial, aunque pague
a los trabajadores aparentemente a sus 6rdenes, silo hace con fondos que
recibe de la empresa principal, la que también provee los materiales, y si
estd sujeto a las indicaciones del personal técnico de dicho empresario...".

Asi también procede la responsabilidad directa del contratante cuando
éste crea una sociedad a los fines que ésta asuma la responsabilidad de
los trabajadores, cuyo trabajo lo beneficia en definitiva. Sociedad que ca-
rece de capital social suficiente, es decir esté infra-capitalizada, o tiene a
sus empleados en total clandestinidad, o con remuneraciones por debajo
de las categorias u horarios que desempenan.

La Corte Suprema de Justicia de Tucuman® en un caso de tercerizacién
de personal por parte de empresas citricolas, la nota relevante del caso es
que dicho personal cumplia tareas administrativas en la sede de la contra-
tista. Asi dijo que “Dicha norma —art. 14 de la LCT— dispone la nulidad
de todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién o
fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no labora-
les, interposicidn de personas o de cualquier otro medio, y determina que
en tal caso, la relacidon quedara regida por la LCT. El art. 14 de dicha ley
refiere como un caso de fraude a ésta, al de la interposicién fraudulenta
de persona, en donde interpuesto un tercero entre el trabajador y el em-
pleador, éste aparece fuera de toda responsabilidad, que recae sobre el
tercero. En este caso, la interposicion es fraudulenta —en el sentido de
ilicita— porque permite a un sujeto evadir las normas laborales imperati-
vas, y el medio empleado es el de una simulacién ilicita, ya que se inter-
pone a un empleador aparente (no verdadero, generalmente insolvente)
para ocultar al empleador real (cfrme. Etala, Carlos A., Ley de Contrato
de Trabajo comentada, pag. 52).El remedio legal contra la evasion de las
normas laborales imperativas, consiste en quitar eficacia —en razéon de
su ilicitud— a la exoneracién de responsabilidad laboral procurada por el
empleador mediante la fraudulenta interposicién de un tercero, resultan-
do, en consecuencia, responsable directo del cumplimiento de las obli-
gaciones laborales. La solucién dispuesta por el art. 14 de la LCT debe
ser aplicada aun cuando esta norma legal no se encuentre expresamente

(27) CSJTuc., sent. 890 del 04/11/2) Sentencia N°: 433 Fecha: 11/05/2009 C.S.J.T..-
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invocada en la demanda, si de los hechos esgrimidos en el escrito inicial,

y probados en la causa, resulta que se encuentran dadas las condiciones

para su aplicacion. Ello es asi, por cuanto conforme al principio iura novit

curia (art. 34 CPCC), el juez no sdlo tiene la facultad sino el deber de dis-

currir los conflictos y dirimirlos segun el derecho aplicable, calificando au-

tbnomamente la realidad factica y subsumiéndola en las normas juridicas,

con prescindencia de los fundamentos que enuncian las partes”.

En ese caso se habia probado que:

I.

Las contratista cuya actividad es agroindustrial no aparece como titular ni
siquiera como arrendataria de tierras para desarrollarla, carece de infraes-
tructura organizativa propia e independiente, centro de labores, maquinas
e instrumentos de trabajo, establecimiento propio, organizacién jerarqui-
ca, bienes de transporte, contratistas. Es decir no revestian el caracter de
empresa en tanto no se trataba de una organizacién productiva o pres-
tadora de servicios que utiliza la capacidad laborativa del trabajador de-
pendiente para, precisamente, incorporarla en sus procesos productivos o
prestadores, con fines de lucro o sin ellos.

Que si bien la contratante (importante citricola del medio), habia omitido
deliberadamente colocar como objeto en el contrato social la cosecha de
citrus, la misma tenia fincas destinadas al cultivo de citrus, viveros destina-
dos a la producciéon de plantines de citrus, procesa y empaca citrus, que
en la D.G. Rentas y la AFIP se encuentra inscripta y habilitada para realizar
cultivo de citrus o frutas citricas, es decir que era falso que las tareas de
cosecha (de citrus) eran ajenas o extrafas a su giro o actividad comercial.
La cosecha de citrus ni siquiera se trataba de una actividad accesoria o
coadyuvante, sino principal.

Que las contratantes no controlaban por parte de la contratista o lo hacian
en forma harto deficitaria el cumplimiento de lo dispuesto por el art. 30
L.C.T. modificado por la Ley 25.013 en orden a la normativa laboral y pro-
visional.

Se comprobd contablemente que entre el 50 a 70% del personal de las
contratantes pertenecia a las contratista, entre 723 y 805 trabajadores en
el caso particular.
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5. Que la contratista continuaba inscripta en el Registro Piblico de Comer-
cio, mas no tenia actividad alguna luego del distracto y desde que no
proporcionaba trabajadores a la contratante habian desaparecido de la
actividad comercial pese a no haberse liquidado.

6. Se comprobd que los trabajadores de la cosecha del limén que habian
sido contratados por la contratista demandada, seguian prestando ser-
vicios para la contratante pero a través de otra contratista distinta, ya sea
persona fisica en algunos casos o juridica en otros.

7. En el supuesto de la actividad analizada habia un fraude ab initio, la
contratante es una empresa que oculta y simula su objeto que a todas
luces formaba parte de su actividad principal, solamente para eludir
la responsabilidad. Es decir que aun en el supuesto de que entrara
dentro de la excepcion prevista por la ley, teniendo una falsedad como
premisa de la construccion légica, hace caer todo el andamiaje.

La contratista cuyo objeto era la actividad agroindustrial no aparecia como
titular ni siquiera como arrendataria de tierras para desarrollarla, carecia
de infraestructura organizativa propia e independiente centro de labores,
maquinas e instrumentos de trabajo, establecimiento propio, organizacién
jerérquica, bienes de transporte, etc. Cesa su actividad de prestadora de
personal y desaparecié.

Los Unicos beneficios que obtienen no son derivados de la actividad
agroindustrial que constituye su falso objeto, sino el plus que le abona
la contratante por ocuparse de seleccionar, proporcionar trabajadores y
ocuparse de la documentacion laboral.

Es decir que cuando la empresa contratista carece de los visos de organi-

zacién, la primacia de la realidad, regla derivada del principio protectorio,
hace caer esa persona aparente y deja a la vista el contrato realidad.

6 | Conclusiones

En este trabajo he pretendido analizar los aspectos mas relevantes del
fenémeno de la tercerizacion, o descentralizacién productiva, sobre cues-
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tiones que desvelan a la hora de evitar la desproteccion de la gran masa
de trabajadores afectados al sistema.

Este fenédmeno que no sélo aparece en nuestro medio, sino a nivel inter-
nacional, con caracteristicas nocivas, derivadas especialmente de la apli-
cacién al trabajador afectado a esta contratacién de condiciones laborales
y fundamentalmente econdémicas totalmente distintas a los de la propia
empresa, que se beneficia con el trabajo que prestan.

En las contrataciones de los paises europeos pertenecientes a la Eurozo-
na, aplican a los trabajadores de la contratista que se ha desplazado de un
pais a otro, las leyes y demas condiciones laborales del pais de origen®
en desmedro de los trabajadores locales, creando un dumping social.

Una solucién inmediata seria establecer la obligacién de aplicar a los tra-
bajadores tercerizados, iguales condiciones laborales que las de aquellos
que son personal de la empresa contratista.

Mientras tanto en mi opinién, el art. 30 de la L.C.T. en cuanto a las activida-
des que se aplica debe ser interpretado teniendo en cuenta las particula-
res circunstancias de cada caso, analizar los contratos existentes entre las
partes, las modalidades que imprimen la contratante en diversos aspectos
de la prestacién, en fin analizarlo en toda su amplitud jurisdiccional como
reza la C.S.J.N. en Benitez ut supra analizado.

Se impone que los tribunales abandonen la aplicacién y traspolacion auto-
matica de los argumentos de “"Rodriguez”, ya que el fallo citado en el pa-
rrafo anterior asf lo establece, y porque el criterio netamente economicista
que imperaba en la década del 90, ha sido abandonado no sélo como
producto de la coyuntura politica, sino esencialmente juridica.

En tal sentido deberé aprehender las actividades conducentes, coadyu-
vantes y necesarias, como sefala la interpretacién amplia, en consonancia
con la redaccién originaria del viejo art. 32 de la Ley 20.744.

En cuanto al segundo pérrafo debe ser entendido como una obligacion
permanente, que no se agotara en la mera exigencia del cumplimiento de

(28) Tribunal Europeo de Justicia caso Viking Line ABP del 11 de diciembre de 2007 y caso
Laval un Partneri Ltdde del 18 de diciembre de 2007 entre otros.
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las obligaciones que exige la norma, sino de verificar, y sancionar el incum-
plimiento de cualquier naturaleza, adn el minimo que fuera. Quien delega
en terceros partes de la etapa de produccion y se beneficia con ello, debe
asumir los riesgos derivados de la decisién tomada.

Para finalizar, es necesario pararse frente al caso y analizar meticulosamen-
te quién es el contratista, si se encuentra encuadrado en los términos del
art. 5de la L.C.T. de lo contrario el camino sera distinto, y estaremos frente
a una responsabilidad directa y no refleja como afirma Capén Filas®.
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LA ASOCIACION DE EMPLEADORES EN LA APROPIACION...

La asociacion de
empleadores en la
apropiacion del trabajo

por RICARDO J. CORNAGLIA®™

1 | El empleador multiple

El contrato de trabajo vincula a un trabajador con un empleador, relacio-
nados entre si por el trafico apropiativo de las tareas que el primero ena-
jena a favor del segundo®.

Lo que a primera vista aparece como una simple relacion entre dos indivi-
duos, cuando se profundiza, se hace complejo. Porque en la mayor parte
de los casos, la figura del empleador como individuo no es tal. Refiere
a una ficcién juridica, que llama individuo a mas de un sujeto fisico. El
empleador como concepto juridico es multiforme y ambiguo. Se presta
facilmente a contradicciones.

El empleador puede ser una persona fisica o juridica, o la asociacién entre
si de éstas. Es decir, la apropiacion del trabajo humano dependiente pue-

(1) Abogado laboralista. Doctor en Ciencias Juridicas U.N.L.P.. Director de la Carreta de
Poste Grado de Especializacién en Derecho Social de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
U.N.L.P. Presidente del Instituto de Estudios Legislativos I.D.E.L. de la Federacion Argentina
de Colegios de Abogados.

(2) Ver del autor “La confusion de los conceptos empleador, empresa y sus consecuencias”,
en Doctrina Laboral Errepar, noviembre del 2005, Afio XXI, tomo XIX, N°. 243, p. 999y ss.; "La
tercerizacion en la relacion laboral”, en La Ley del 2 de noviembre del 2010.

"El difuso concepto de empleador como sujeto titular de la apropiacién del trabajo depen-
diente, en Revista de Derecho Social Latinoamericana, Editorial Bomarazo, nimero 4-5-,
2008, p. 17 y ss. “Tras la bruma de la tercerizacion, la responsabilidad de la empresa. La juris-
prudencia de la C.S.J.N. “"Enmateria de solidaridad laboral” en revista Derecho del Trabajo
de julio del 2010, afo LXX, n°7, p 1701.

“La doctrina de la CSIN en materia de tercerizacién: de Rodriguez c. Embotelladora a Beni-
tez c. Plataforma Cero”, Jurisprudencia Laboral, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 167 y ss.
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de llevarse a cabo por la asociacion de dos o mas personas. Los asociados
actéan unidos por un vinculo que consiste en el accionar comun para la
apropiacién, que en estos casos en multiple y compartida grupalmente®.

Las diversas categorias de apropiacién plural del trabajo dependiente no
siempre se distinguen con claridad, y suele suceder que el accionar grupal
conjunto y contemporaneo, revista a veces mutaciones hacia formas de
accionar grupal sucesivo.

El derecho comercial, en materia de solidaridad y en relacién a practicas
asociativas que generan responsabilidades en el ejercicio del comercio
y en especial en el derecho concursal, dio pasos liminares en la materia.

Pothier postula la solidaridad no estipulada expresamente, para los casos
de la asociacion de compradores de mercaderia, en estos términos:

“Sin embargo, hay ciertos casos en que tiene lugar la solidaridad para
varios deudores de una misma cosa, bien que no la hayan expresamente
estipulado.

"El primer caso es cuando los asociados comerciales contratan alguna
obligacién para hacer su comercio.

(3) "Quedando demostrada la existencia de un empleador plural, es decir, que ambas so-
ciedades en forma indistinta utilizaban los servicios del actor con un manejo promiscuo de
las relaciones y papeleria de las empresas, se genera la responsabilidad solidaria de ambas
empresas”. CNAT, Sala I, 20/5/96, "Blumenfeld Pavez, Jessie Olivia Haydée ¢/ Doc Viajes
SAy otro”, sent. 78.743; id., 29/5/96, "Svidovsky, Moisés Isaac ¢/ Gente A SA”, sent. 78.847,
en Revista de Derecho Laboral, “La solidaridad en el contrato de trabajo”, 2001-1, Buenos
Aires, Rubinzal — Culzoni, 2001, p. 465. Y también: “En orden a la codemandada Motinco SA
que se queja del alcance de la condena a su respecto, pero de la pericial contable ya aludida
se desprende la carencia de registraciones laborales, y como los testigos ya resefiados dan
cuenta de una operatoria indistinta entre Mapro SA y Motinco SA, si bien aludiendo a que
la Ultima era la importadora y la otra era la que vendia lo que la otra importaba, también se
encuentra probado que ambas tenian el mismo domicilio, y aunque no se invocd un obrar
fraudulento en forma directa sino la alusion de un conjunto econémico, cuyas caracteristicas
no han quedado demostradas adecuadamente en el marco conceptual habitual para este
tipo de vinculacion, ello no obsta a que la actuacién en comin de ambas para la comercializa-
cion de sus productos y la prestacion de servicios indiscriminada por parte de los vendedores
permitan inferir la existencia de un empleador plural, y es por ello que ambas codemandadas
seran responsables de las consecuencias de la presente accién, y no con los alcances del
art.31 de la LCT". CNAT, Sala ll, 21/4/97, "Hechem, Estela ¢/ Mapro SAy otro”, sent. 80.867;
en Revista de Derecho Laboral, “La solidaridad en el contrato de trabajo”, 2001-1, Buenos
Aires, Rubinzal — Culzoni, 2001, p. 465.
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"Esta decision es propia de nuestro Derecho francés (Ordenanza de co-
mercio de 1763, t. 4, art. 7°).

“Dos mercaderes que juntos compren un lote de mercancias, bien que no
tengan formada sociedad entre ellos, se les reputa por el efecto de esa
compra, como tales, y vienen obligados solidariamente, aunque la soli-
daridad no se haya expresado. Bornier, sobre dicho articulo, cita una sen-
tencia del parlamento de Tolosa que lo ha juzgado asi, ganando por dicha
circunstancia fuerza de ley (véase supra, p. |, cap. |, art. 5%, n® 83).”

El derecho comercial nacional, supo rescatar criterios asi orientados en
materia de solidaridad, acicateado por acciones de trabajadores en de-
fensa de sus créditos.

Estas consideraciones de Pothier son asimilables al caso de la compra ven-
ta de la energia humana, (el trabajo). La conceptualizacién de que el traba-
jo no es mercaderfa, desprovista de las valoraciones tuitivas que la inspi-
raron, no debe ser aceptada en perjuicio del trabajador en cuanto hace a
la enajenacién de uno de sus bienes mas preciado: su capacidad creativa.

En el choque entre la ficcion juridica asociacional y la aceptacion de los
que de ella se basan, para concretar el tréfico apropiativo del trabajo de
los dependientes, el orden obligacional protectorio opera por sobre la es-
tructura promocional de la actividad econdmica en cuanto el propio pro-
ceder lucrativo obliga a todos los que se benefician con el mismo.

El caso més resonado que se conocid en el pais, en el que un grupo eco-
némico fue arrastrado a la quiebra, fue el de la Compania Swift de La
Plata S.A. que en el afo 1971, a mérito de un incidente provocado por los
acreedores laborales con el patrocinio del comercialista Carlos Alconada
Aramburu, encontré resolucion favorable del Juez Nacional de Comercio,
Salvador Maria Lozada, culminando con el rechazo del concordato y la
declaraciéon de quiebra de la concursada, extendiéndose esta medida a
las otras integrantes del grupo econémico que integraba, por “no existir
personalidad juridica diferenciada entre todas las empresas de un grupo,
que responden a una voluntad comdn” @,

(4) Mas cercano en el tiempo, en materia de créditos de ahorristas afectados por la crisis del
2001, también desarrollando los conceptos propios de la solidaridad, con referencia a una
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No fue casual que el impulso jurisprudencial alcanzado por la aceptacion
de las teorizaciones anglosajonas del “disegard”, tuviera lugar en el fuero
comercial, pero a partir de acciones propias de solidaridad laboral.

Y no fue casual porque en esta materia, el derecho social cala mas hondo
que el derecho comercial y el principio de primacia de la realidad cobra
en el segundo, mayor intensidad que en el primero, alcanzando la funcién
de constituirse en norma de normas.

La ficcién juridica de la sociedad como forma de limitacion del responder
de sus asociados, fue una construccién fecunda para la burguesia en la
construccién de la economia capitalista, pero no consiste nada méas que
en un orden protectorio de la libertad de comercio, acotado por los exce-
sos a que ese ejercicio de derechos provoca en muchos casos. Es alli don-
de el derecho abusivo, debe ser controlado por la realidad de relaciones
donde el poder dominante debe estar controlado.

Cuando los planteos de solidaridad refieren a la adquisicidon en comun
de la energia humana (trabajo) por varios apropiadores de la misma, la
solidaridad de los apropiadores en el mundo de las relaciones laborales,
encuentra sustento en la funcién racionalizadora que cumple el principio
de primacia de la realidad.

La existencia de una asociacién de empleadores o grupo econdmico como
tal, en las relaciones atinentes al derecho del trabajo, debe ser apreciada
a partir del principio de primacia de la realidad (principio general de esta
rama juridica, que orienta al intérprete del derecho para la correcta aplica-
cién del orden juridico, como un sistema coherente de ideas)®.

casa matriz y sus filiales, en los autos “Baldeni, Omar Emilio y otros s/ amparo” (12/02/2002),
el Tribunal Superior de la Provincia de Rio Negro, extendié la responsabilidad por el cum-
plimiento de la devolucion del depdsito efectuado por los actores, a la casa matriz de la Ban-
ca Nazionale del Lavoro, sosteniendo: “...la decisiéon adoptada debe hacerse extensiva en
forma concurrente o ‘in solidum’ (art. 700) al grupo econdémico denominado ‘Gruppo Banca
Nazionale del Lavoro SPA', entendiendo por ‘grupo’ a la matriz y sus filiales”.

(5) Mas cercano en el tiempo, en materia de créditos de ahorristas afectados por la crisis del
2001, también desarrollando los conceptos propios de la solidaridad, con referencia a una
casa matriz y sus filiales, en los autos “Baldeni, Omar Emilio y otros s/ amparo” (12/02/2002),
el Tribunal Superior de la Provincia de Rio Negro, extendié la responsabilidad por el cum-
plimiento de la devolucién del depdsito efectuado por los actores, a la casa matriz de la Ban-
ca Nazionale del Lavoro, sosteniendo: “...la decisién adoptada debe hacerse extensiva en



LA ASOCIACION DE EMPLEADORES EN LA APROPIACION...

La norma general que en nuestro derecho positivo vigente, refiere a la
regulacién del contrato de trabajo en las circunstancias en que la parte
empleadora puede estar constituida por més de una empresa, es el ar-
ticulo 26 de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744, reformada por la norma
de facto 21.297 (t.o. dto. 390/76), que tiene este tenor:

"Se considera ‘empleador’ a la persona fisica o conjunto de ellas, o juridi-
ca, tenga o no personalidad juridica propia, que requiera los servicios de
un trabajador”.

Su texto indica que obligadamente el contrato de trabajo tiene por uno
de sus sujetos al empleador. Y que éste puede ser un sujeto fisico, un
conjunto de sujetos fisicos o una persona juridica, que como tal, no deja
de corresponder a una ficcién construida para conceptuar al ente que se
supone integrado también por personas fisicas.

Esta conceptualizacién del empleador como sujeto que puede ser mal-
tiple, supone una relacion grupal en la apropiacién: la existencia de un
grupo de apropiadores que puede operar como tal en relacién a un Unico
contrato de trabajo.

Va mas alla del concepto de empresa, aunque no deja de aprehenderlo.

Lleva necesariamente a reconocer que los apropiadores, en su instancia
final son personas fisicas, (seres humanos), que segin sus fines pueden
operar asociativamente en la apropiacion y también valerse de ficciones
juridicas asociativas intermediando esa apropiacién a las que se las deno-
mina personas ideales o juridicas.

Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la primera acepcién del
término grupo es: “Pluralidad de seres o cosas que forman un conjunto,
material o mentalmente considerado”.

En su Diccionario de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas define al voca-
blo en estos términos: ”Pluralidad de seres o cosas con alguna caracteris-
tica comun”.

forma concurrente o ‘in solidum’ (art. 700) al grupo econdémico denominado ‘Gruppo Banca
Nazionale del Lavoro SPA, entendiendo por ‘grupo’ a la matriz y sus filiales”.
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La caracteristica comun por excelencia que debe caracterizar al grupo que
se constituye en empleador, es la apropiacién que en conjunto lleven a
cabo del trabajo producido por el trabajador.

A los efectos del derecho laboral, esa apropiacion comun es la caracteris-
tica que interesa para la articulacion grupal, y la ley de contrato de trabajo
previene, que el conjunto de individuos equivale a la condicidon de em-
pleador, con la carga de derechos y obligaciones que ello impone.

En esta materia, que se va definiendo a partir de lo que se vincula con la
solidaridad de los agrupados, el derecho del trabajo marcha a la vanguar-
dia del derecho de sociedades.

Para el derecho francés Lyon-Caen sefiala esto Ultimo asi:

"La primera impresién, si se confronta la ley sobre las sociedades y la nue-
va legislacién del trabajo (ley del 28 de octubre de 1982, por ejemplo),
resulta que esta Ultima se encuentra en la vanguardia de la primera. El de-
recho del trabajo en los grupos existe; el derecho comercial de los grupos
no existe”.

“Por un instante uno puede dejarse estar y pensar que el derecho del
trabajo ha forjado aqui conceptos auténomos, y conquistado una relativa
autonomia: la unidad econdmica y social no se detiene en las fronteras de
la personalidad juridica, Unica técnica del derecho de las sociedades” ©.

Cuando el derecho laboral, deja de constituirse en la vanguardia del tema
y para la regulacion de lo que le es atinente, comienza a seguir los crite-
rios de otras disciplinas, como el derecho de la empresa, el societario o el
comercial, se desvirtla la cuestion y se arriba a conclusiones arbitrarias. En
especial, cuando el mismo incorpora el sentido y la mecanica de adjudica-
cién de responsabilidades que se adopta en esas otras ramas de la ciencia
juridica, que se afirma de valores y principios diferenciados.

(6) Véase LYON-CAEN, GERARD: “La concentracién del capital y el derecho del trabajo”, en
revista Derecho Laboral, Buenos Aires, 1983, tomo XXV, p. 268.

(7) Sostiene ScHick: “Mecanismos provenientes del derecho comercial, econémico y finan-
ciero, que permiten ‘confundir las pistas’ a través de la constitucion de filiales, empresas su-
bordinadas, grupos econémicos mas o menos visibles, que desarman y desorientan a los tra-
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Es pues necesario, tratar el tema de las responsabilidades que surgen del
accionar grupal en la apropiacién del trabajo dependiente, desde la dpti-
ca especial del derecho del trabajo y con ese mismo sentido tratar la pro-
blematica grupal a los efectos de determinar al sujeto de las obligaciones
que estamos estudiando.

Un contrato obliga por medio de un sujeto grupal, a un trabajador, que
cumple su dacién de trabajo a favor de mas de un sujeto asociado en fun-
cién de la apropiacion.

En la interpretacion del art.26 como fuente de atribucién de responsabili-
dad solidaria a partir de un contrato y un empleador, Miguel Angel Pirolo
se expide advirtiendo que esta es una fuente de responsabilidad ajena a
la conducta fraudulenta del empleador, en estos términos:

“No se trata de dos contratos diferentes ni de dos empleadores, sino de
uno solo de caracter plural pues esta integrado por una persona fisica y
una juridica, y, como la totalidad del objeto de las obligaciones laborales
emergentes de ese Unico vinculo puede ser reclamado por el trabajador
a cualquiera de ellas, es indudable que ambas deben responder en for-
ma solidaria y que —entonces— corresponde descartar la viabilidad de
la mencionada defensa (arg. arts. 690 y 699 del Céd. Civ.). Algunos prece-
dentes jurisprudenciales también llevan a considerar que, cuando el socio
actla como 'empleador’ al margen de la actividad de la sociedad, debe
admitirse la responsabilidad solidaria de ambos” ®.

bajadores que de un dia para otro se encuentran frente a un nuevo empleador, o sin trabajo
por la quiebra de la firma. Particularmente grave es el paso que se vive hacia la concentracion
multinacional, y en especial de |a industrial a la financiera, que establecen formas de domina-
cion inédita. “Pero también esta nueva tendencia se introduce en el propio derecho del tra-
bajo, nuevas figuras y nuevas reglas, que por la yuxtaposicién con las viejas normas avanzan
y las van desalojando”. Véase SHick, HOrACIO: “Empresas de trabajo eventual, vehiculo del
fraude y del resquebrejamiento del derecho del trabajo”, en revista Derecho Laboral, Buenos
Aires, ano 1987, tomo XXIX, p. 147.

(8) Véase PIROLO, MIGUEL ANGEL: “Aspectos procesales de la responsabilidad solidaria”, en
Revista de Derecho Laboral, "La solidaridad en el contrato de trabajo”, 2001-1, Rubinzal — Cul-
zoni, Buenos Aires, 2001, p. 401. Y menciona los fallos: CNAT, Sala lll, 17/5/99, “Robert, Andrea
K. C/ Carmio, Jorge y otros s/ despido”, TyXX, 1999-1078; y, a contrario sensu, CNAT, Sala Ill,
31/5/96, "Rios, Héctor ¢/ Simpro SRLy otros”, DT, 1996-B, p. 2761. También sostiene ese autor:
"Aunque el articulo 26 de la LCT prevé la posibilidad de que un conjunto de personas fisicas
asuma tal caracter, entendemos que no existe razén sustancial que permita descartar esa
posibilidad cuando el sujeto empleador esté integrado en forma pluripersonal por distintas
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Sin embargo, advertimos que esta generosa disposicién, que implica el
art. 26 de la LCT, no es invocada para atribuir responsabilidad solidaria,
desvidndose la cuestiéon en funcién de la interpretacion y aplicacién del
art. 31 de esa ley, ain en los casos en que la solidaridad es declarada, pese
a no encontrarse probada maniobras temerarias o fraudulentas®.

Y cuando se trata de los casos en que la solidaridad es rechazada por esa
invocacién de circunstancias no probadas, la cuestién es resuelta Unica-
mente con invocaciéon de consideraciones que hacen a la aplicacion del
articulo 31, sin considerar si la responsabilidad contractual objetiva por la
actividad comun que beneficia, debié ser reconocida, por consideraciones
que pasan por otro carril de las propias de la responsabilidad por actos
ilicitos de empresas relacionadas o subordinadas.

En ambos casos, se puede encontrar la vinculacién con la posicién orga-
nicista o institucionalista que declara a la empresa la nueva estrella del
derecho del trabajo.

Un fallo enrolado en esa linea institucionalista, que interpreta a las normas
laborales con preeminencia del derecho empresario sostiene: “Nuestra
ley no reconoce personalidad ni a los holdings ni a los pools como para
erigirlos en sujetos de derecho del trabajo; la empresa es una unidad eco-
némica organizada con una direccidn comun para una explotacion deter-
minada, y este concepto juridico, y no el econdmico o social, es el que
interesa” 19,

entidades. Desde esa perspectiva, aplicando analégicamente la directiva que emerge del ci-
tado articulo 26 de la LCT, cuando dos o mas sociedades utilizan y dirigen del modo indicado
(indistinto, sucesiva o alternativamente), una misma prestacién laboral, es indudable que am-
bas asumen en forma conjunta e in solidum las obligaciones emergentes de ese vinculo (arg.
arts. 690y 699, Céd. Civ.), sin que sea necesario analizar si la personalidad juridica de cada una
fue o no utilizada en forma abusiva ni si han mediado o no maniobras de fraude”.

(9) Sumarios de este tenor, revelan esa falta de consideracion de la aplicacién de la norma en
casos de este tipo: “Toda vez que el conjunto econdmico esté integrado por empresas con
estrechos puntos de contacto, reveladores de intereses comunes, necesariamente llevan a
concluir que deben responder solidariamente en las obligaciones laborales con su personal
(conf. CNAT, Sala VI, 7/7/1989, "Fernandez, Antonio ¢/ Cunnington”). Y la apariencia formal
no impide la consideracion de la real situacion subyacente, aun en ausencia de conductas
fraudulentas (Cort.Sup.Nac. Fallos: 268-97, 'Parke Davis y Cia. Argentina’)”. CNAT, Sala X,
20/4/2001, Errepar, B.D. 4 — DEL 03345). De esta forma la Corte, encuadra la cuestion sin
aplicar la disposicion vigente y le resta imperatividad.

(10) CNAT, Sala Ill, 30/3/66, J.A., 1966-IV-333.
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En apoyo de ese dogmético criterio, se suele invocar al art. 26 de la L.C.T,,
en relacién con los articulos 5°y 6°, atribuyendo a esas normas que regu-
lan el contrato de trabajo, una relacién sistematica que excluiria de su am-
bito las relaciones de trabajo que no correspondan al mundo empresario.

Otro fallo determinado por ese mismo criterio formalista pro empresario,
que cabalga contra el principio de primacia de la realidad, termina por
diluir la condicién de empleador multiple como sujeto de derecho para
terminar confundiendo responsabilidades solidarias, invocando al dere-
cho de sociedades como excusa, es el siguiente:

“Resulta un fendmeno generalizado el recurrir a contratos de trabajo a
tiempo parcial a efectos de instrumentar relaciones particulares de trabajo
respecto de aquellas personas que en realidad integran un mismo y Unico
equipo de trabajo que opera en forma indistinta y simultédnea para diver-
sas sociedades —entre si vinculadas— y que, en los hechos, no han sido
contratadas para prestar servicios en dias y horarios delimitados, sino para
promocionar y vender en forma simultanea y durante toda la jornada, los
distintos productos y servicios comercializados por las empresas vincula-
das. Si bien desde el punto de vista del trabajador cotizante al sistema de
la seguridad social, la situacién se encontraria enmarcada en un supuesto
grupo”
en sujeto de derecho, y mucho menos aparecer desplazando este Ultimo a

|u

de pluriempleo, tal circunstancia no puede vélidamente erigir a

la persona juridica de existencia ideal —sujeto de derecho— que asumie-
ra en forma expresa y documentada la calidad de empleadora” .

En realidad una interpretacién cabal de la L.C.T,, no puede llevar a igno-
rar su texto entendido sistematicamente y debilitar el fin protectorio del
trabajador que la inspirara, limitando su dmbito personal de aplicacién,
acudiendo a muy discutibles consideraciones sobre la razén de ser de la
rama juridica, el capitalismo y la representaciéon emblematica del mismo
por parte de la figura de la empresa.

Para otras ramas del derecho, la existencia de los grupos de empresas
interesa desde otras épticas que importan a sus fines naturales, que no

(11) Ver: “Florio, Bernando Félix y otros c. Siembra Seguros de retiro s/despidos”— CNTrab.-
Sala - 8/7/2005. Doctrina Laboral, Errepar. vol. 3, p. 100.000.014 vy ss.
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responden a la perspectiva protectoria del trabajador y estan determina-
das por otro orden de valores.

Para el derecho comercial o el tributario, la existencia de los grupos eco-
némicos, como abstraccién conceptual, estd determinada por caracteristi-
cas comunes que sélo en excepcionales casos tienen en cuenta la relacion
laboral que liga al conjunto con uno o mas contratos de trabajos. La mayor
parte de las veces, el conjunto opera para cumplir sus fines econémicos
por razones que trascienden a las laborales y son las que determinan el
enfoque de derecho societario, comercial o fiscal.

La razén de ser del art. 26 de la Ley de Contrato de Trabajo, que con-
ceptualiza la circunstancia de que un grupo de personas puedan ser solo
un empleador, pasa por la impronta que le impone al derecho social, el
principio general de ajenidad del trabajador al riesgo de la empresa, que
lo inspira y sistematiza.

La empresa es a los efectos del contrato de trabajo, un concepto que
poco tiene que ver con el que sirve al derecho empresario, comercial,
societario o fiscal. Se trata, segun lo prevé el art. 5 de la L.C.T. de “la or-
ganizacion instrumental de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccion para el logro de fines econémicos o bené-
ficos”, pero esto no autoriza a considerarla el sujeto Unico del contrato
de trabajo.

2 | La éptica del economicismo y la
reforma de la norma estatal 21.297

La perspectiva institucionalista, que interpreta los temas de solidaridad
desde la particular dptica empresaria, hace circunscribir la responsabilidad
Unicamente a los temas propios del fraude.

Para ello importa el concepto “"empresa” y “grupo econdémico de em-
presas”, de otras ramas juridicas, y pretende su aplicacién en el derecho
del trabajo, a los efectos de conseguir desactivar el orden protectorio y
sistematico de conceptos que lo integra. Su fin, en tal sentido, sirve al
proposito de desasegurar los derechos constitucionales que lo inspiran.
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Desde esa optica empresarial, el grupo econémico sélo puede ser apre-
hendido por el art. 31 de la L.C.T,, circunscribiéndose su existencia al tnico
propdsito del obrar ilicito del empleador, cuando la realidad demuestra
que también dentro del obrar licito de la patronal, la apropiacién del tra-
bajo producido por un trabajador, puede ser llevada a cabo por mas de
un empleador y el articulo 26 del mismo cuerpo normativo responde a
regular esa situacion.

Inicialmente, el art. 33 de la L.C.T., en su version original de la L.C.T. 20.744,
tenia este texto:

"Empresas subordinadas o relacionadas. Solidaridad. Siempre que una o
mas empresas, aunque tuviesen cada una de ellas personalidad juridica
propia, estuviesen bajo la direccién, control o administracién de otras, o
de tal modo relacionadas que constituyan un grupo industrial, comercial
o de cualquier otro orden, de caracter permanente o accidental, o para la
realizacién de obras o trabajos determinados, serén a los fines de las obli-
gaciones contraidas por cada una de ellas con sus trabajadores y con los
organismos de seguridad social, solidariamente responsables” 2.

Esta norma habia llevado al derecho positivo lo que la mejor jurispruden-
cia laboral de la época ya admitia.

Era concordante con la avanzada del derecho comparado en la materia.
La nocién de grupo obligado solidariamente y la de empresa dominante,
en el derecho de trabajo francés aparece en especial para determinar las
consecuencias de representacién sindical que implica.

A la técnica elusiva de la negociacion colectiva, de constituir variadas so-
ciedades de menos de cincuenta trabajadores, para no constituir comités
de empresa, luego de jurisprudencia que fue desarrollando los conceptos
de unidad econdmica y social, abarcadora de los agrupados. En relacién
a lo previsto en el art. 354, del Cédigo de Trabajo, por la ley del 24 de

(12) En la exposicion de motivos del proyecto de la ley 20.744 se sostuvo: “En el articulo 33
se contempla por ultimo la modalidad de las empresas subordinadas, vinculadas o de otro
modo relacionadas, asignandoles la misma responsabilidad solidaria con los trabajadores
que ocupen, las unas con las otras, pero sélo a los fines de esta ley. Lo concreto de esta
enunciacion impide también que pueda extenderse la responsabilidad entre las diversas em-
presas a otros fines que excedan del objeto de esta ley y de las obligaciones que provengan
de la seguridad social.”
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julio de 1966, se desarrollé la problematica del reconocimiento del grupo
a partir de la sociedad dominante. Por la ley del 23 de octubre de 1982,
que incorpord los arts. 439, 1 a 5 del Cédigo de Trabajo, se reguld en la
materia, perfilando las condiciones para admitir la pertenencia al grupo
y las responsabilidades que genera, (entre otras que el jefe de empresa
dominante, no puede rechazar la demanda dirigida al grupo).

Ello llevd incluso a precisar el concepto de sociedad dominante en el de-
recho francés, instituto todavia no reconocido expresamente en el dere-
cho positivo laboral argentino.

Durante la vigencia de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 original, su
citado articulo 33, establecié una forma indirecta de responsabilidad por
la actividad encomendada?.

Y aun en actividades tan especiales como las de la industria de la cons-
truccién, la intermediacion se constituia en un concepto limitante de la
subcontratacion, a los efectos de determinar la solidaridad como criterio
protector de los trabajadores™.

El limite de la solidaridad entre empresas, se admitia que referia a la res-
ponsabilidad que alcanzaba al personal que operaba en la intermediacidon
y excluia al que no actuaba en ella™.

(13) "“Los articulos 31 a 33 de la ley de contrato de trabajo 20.744, establecen en forma
expresa la responsabilidad solidaria de las firmas o empresas que intervengan en la con-
tratacién o subcontratacion de trabajadores o integren grupos econémicos con empresas
subordinadas”.CNAT, Sala Il, “Cuitifio, I. A. ¢/ Di Bella, M."”, 27/10/1975, Errepar, B.D. 2 - T
00404.

Y también: “De acuerdo con el art. 32 (L. 20.744) la empresa que contrata un servicios asume
responsabilidad solidaria con la empresa prestataria de sus servicios frente al personal que
efectivamente los presta”.CNAT., Sala V, 28/2/78, "Popoff de Robledo, O. ¢/ Serpal S.R.L. y
otros”, Errepar.

(14) Antes de la ley de contrato de trabajo, el contratante principal de construccién era
responsable si el pretendido subcontratista actuaba en realidad como un mero intermediario
para la contratacion y el pago de la mano de obra”.CNAT, Sala Ill, 17/6/76, "Gonzélez, J. ¢/
Odisa Obras de Ingenieria S.A. y otro”, Errepar.

(15) "“La solidaridad del art. 32 (texto s/l 20.744) no se extiende a todos los empleados y
obreros integrantes de la empresa contratista, sino solo con relacion a aquellos cuya labor
integra el objeto de la contratacién”. CNAT, Sala I, 23/6/77, " Alfonso Rolén, M. F. ¢/ Coope-
rativa de Obreros Estibadores Puertos Argentinos Ltda. y otros”, Errepar, B.D. 2 — T 00403.
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A partir de la reaccionaria reforma del ano 1976, llevada a cabo mediante
la norma estatal 21.297, el articulo 33 pasé a ser el articulo 31, en el texto
ordenado por el decreto 390/76, y a consignar como agregado final la
frase “(...) cuando hayan mediado maniobras fraudulentas o conducciéon
temeraria” (t.o. dec. 390/76)19.

La jurisprudencia y la doctrina pasaron a debatir qué debia entenderse
por ese aditamento, quedando ambas enredadas en la deficiente técnica
legislativa con la que se consagrd el cambio sustancial de la razén de ser
de la responsabilidad, que de forma nada inocente articuld el legislador
del proceso™.

Al escamoteo de la responsabilidad contractual por el obrar que beneficia,
se le sumo, que el oscuro texto reformado permitié que a los amigos del
institucionalismo pro empresarial, se les ocurriera que se podia argumen-
tar que el fraude y la temeridad que atribuyen responsabilidad, es el que
corresponde a la conducta institucional del grupo, con prescindencia de la
relacién fraudulenta o temeraria que pudiera haber tenido con un trabaja-
dor. Para ese sector en el que se enrolan algunas de la Salas de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, la prueba de que el trabajador hu-
biera sido objeto de fraude a la ley en su relacién contractual por uno de
los miembros del grupo, no alcanza para atribuir responsabilidad®.

Y aunque otras Salas de la misma Cémara encuentran que el fraude en
la propia relacion con el trabajador basta para abrir las puertas de la so-

(16) Texto vigente del art. 31 de la L.C.T. “"Empresas subordinadas o relacionadas. Solida-
ridad.- Siempre que una o méas empresas, aunque tuviesen cada una de ellas personalidad
juridica propia, estuviesen bajo la direccion, control o administracion de otras, o de tal modo
relacionadas que constituyan un conjunto econdémico de carécter permanente, seran a los
fines de las obligaciones contraidas por cada una de ellas con sus trabajadores y con los orga-
nismos de seguridad social, solidariamente responsables, cuando hayan mediado maniobras
fraudulentas o conduccién temeraria”. (t.o. dec. 390/76).

(17) "Conducta temeraria a los fines del art. 31 ley de contrato de trabajo 20.744, es aquella
conducta incriminada que ha dado cabida al estado de insolvencia del empleador que impi-
da al trabajador la recepcién plena de sus acreencias y el goce de sus derechos (Conf. Meilij -
"Contrato de Trabajo"” - t. | - p. 198)". CNAT, Sala VIII, “Soria, Ramén ¢/ Pesquera Mayorazgo”,
31/10/1984, B.D. 7 - T 00405.

(18) En esa linea define su doctrina jurisprudencial la Sala VIII de la Cadmara Nacional del
Trabajo. Conf.: “Palermo, Eduardo Pascual ¢/ Acrometélica S.A.”, 30/3/2004.
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lidaridad, la cuestién sigue dividiendo los criterios de la Cémara y torna
aleatorias a sus resoluciones!'?.

Lo cierto es que desde la reforma de1976, la posible solidaridad a recla-
mar se vio obstaculizada notoriamente, en beneficio de los intereses com-
plejos de la actividad empresaria.

En este cambio de situacién lo més significativo es que se desactivé la so-
lidaridad por el accionar comuin apropiativo, para vincularla con el operar
fraudulento y temerario en una actividad general de ese tipo. Aparecid
nitido el concepto grupo econémico en términos de derecho societario.
Y para colmo de males, para algunos jueces, la necesaria prueba de ese
operar sospechado de fraudulento o temerario, mas allad de lo que pudie-
ra haber padecido el trabajador en su propia relacion juzgada. Es decir,
para cierta jurisprudencia, que ignora la vigencia del art. 26 de la L.C.T,,
el trabajador carga con la prueba de que el grupo existe para el fraude y
la temeridad, y deja de considerar el fraude o la temeridad sufridas por el
trabajador en lo que hace a la relacién laboral prestada. Sirve la artimana,
para rechazar la solidaridad propia del obrar comun en la ilicitud y se apo-
ya en el ignorar una norma a la que se deja de invocar arbitrariamente .

Por lo que para quienes se enrolan en esa posicién, resulta necesario pro-
bar la unidad del conjunto operando en el mercado y no circunscrito a la
relacion con el actor en cuanto a su contrato particular@”,

(19) Por ejemplo para la Sala | de la CNAT, la falta de inscripcién en libros de la relacion labo-
ral del actor, constituye una de las situaciones contempladas en el art. 31 (“Vergel Gonzélez
y Augusto ¢/ Global Ford Argentina S.A'y otro”, 30/11/2000). I[dem, sumado a la evasién de
cargas previsionales, para la Sala X, en “Mensegui, Ricardo ¢/ Rinaldi, Francisco”, 22/5/2000.
Para la Sala VII, la coaccién de un acuerdo con el actor para eludir las indemnizaciones por
despido, en “Vallejos Florencio ¢/ EMECE Editores y otro s/ despido”, 25/10/2004.

(20) “La jurisprudencia ha expuesto en reiteradas oportunidades que ain cuando las em-
presas demandadas se encontraban intimamente relacionadas de tal forma de constituir ante
terceros un conjunto econémico (como no cabe duda que es el supuesto de autos), ello no
basta para responsabilizar solidariamente a quien no era la principal cuando no se ha demos-
trado la existencia de maniobras fraudulentas o una conduccién temeraria que permitiese
aplicar las prescripciones del art. 31 LCT". CNAT, Sala X, “Medina, Elbio Damian ¢/ Mercurio
Papainni SA 'y otro”, 5/7/2002, Errepar, BD 6 - T 03567.

(21) "A los efectos de la caracterizacion de un conjunto econémico no basta el reconoci-
miento de 6rganos con desempefio en los entes que se denuncian como integrantes del mis-
mo, o el otorgamiento conjunto de poderes en tales caracteres, o la realizacién temporaria
de cometidos propios de un dependiente de una persona juridica en las otras, sino que se
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Con el tiempo se ha tratado de suavizar la carga de prueba diabdlica que
ello implicd, aclardndose que no es necesario probar el dolo como con-
ducta intencional para dafar al respecto®.

O se obvié la cuestidn de la reforma con su contenido limitante, en los ca-
sos en que la relacion respondia también a una transferencia de empresas
como forma vinculante con continuidad en el giro®.

Otros fallos también terminaron por calificar a la conducta fraudulenta o
temeraria, como el perjuicio al trabajador por la disminucién de la solven-

trata de una concepcién mas compleja, que hace referencia a una concepcién unitaria que
trasunta la materializacion de un control definitivo e integral de una entidad sobre las otras”.
CNAT, Sala VIII, “Salvo, José ¢/ Distribuidora Adolco SA"”, 27/6/1997, Errepar, BD 4 - T 02518.

(22) "Si bien el fraude a la ley laboral es un recaudo esencial para que se configure la res-
ponsabilidad solidaria del art. 31 de la ley de contrato de trabajo, ello no significa que deba
probarse el dolo del empleador o una intencién fraudulenta del mismo. No se requiere una
intencién subjetiva de evasién respecto de las normas laborales, sino que basta que la con-
ducta empresarial se traduzca en una sustraccién a dichas normas”. CNAT, Sala VII, “Aliano,
Liliana Haydeé ¢/ Fébrica de Articulos Eléctricos Infar S.A. y otra”, 18/10/1993, Errepar, B.D.
8 - T 01961. Idem: “Si bien el fraude a la ley es un recaudo esencial para que se configure
la responsabilidad empresaria solidaria del art. 31 de la ley de contrato de trabajo, ello no
significa que debe probarse el dolo del empleador o un propésito fraudulento del mismo.
No se requiere intencién subjetiva de evasién de normas laborales tuitivas del trabajador,
ni la demostracién de una intencién evasiva. Basta que la conducta empresarial se traduzca
en una sustraccién a esas normas laborales (y éste es el caso de autos, con la quiebra de la
codemandada, Industrias Omi SA). El fraude queda asi configurado, con intenciones o sin
ellas”. CNAT, Sala VII, “Orsi, Carlos José ¢/ Wenlen SA y otro”, 9/11/2000, Errepar, BD 8 - T
03087. Idem: “Gonzalez, Nicolas ¢/ Soldamet S.A. y otro”, CNAT, Sala X, 23/9/1999, Errepar.
B D 3.- DEL 03342.

(23) "Si el trabajador inici¢ y mantuvo un contrato de trabajo con una empresa que ha esta-
do bajo la direccién, control o administracion de personas que luego han sido integrantes de
otra sociedad que se dedica a la misma actividad, ambas empresas constituyen un conjunto
econémico de sociedades e integrantes, sobre todo si existe concordancia de actividades y
las personas que componen ambas sociedades estéan vinculadas familiarmente. Acreditada
una continuidad en el giro empresario se configura una hipétesis de responsabilidad solidaria
de las codemandadas a los fines de las obligaciones contraidas por cada una de ellas con sus
trabajadores”. CNAT, Sala X, "“Alcaraz, Antonia del Valle ¢/ Carlos Leén Nuss SRL", 16/7/1999,
Errepar, BD 7 - T 02747. Y también: "Si se despide al personal de un establecimiento invocan-
dose el art. 247 de la ley de contrato de trabajo y al poco tiempo se reinicia la actividad en
idéntico rubro, en distintos locales, pero con el mismo capital social y la conduccién de las
mismas personas fisicas, integréndose éstas en diferentes sociedades comerciales -con igual
presidente y principal accionista- corresponde declarar la existencia de "“conjunto econémi-
co” a los fines de determinar la responsabilidad solidaria de las empresas involucradas en
las maniobras que persiguen la sustraccién de las obligaciones que le impone la legislacion
laboral”. CNAT, Sala VII, "Piedras, Juan José ¢/ Pizzeria Barrio Norte SA y otro”, 13/8/2002,
Errepar, BD 4 - T 03570.
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cia del empleador, concepto elastico que puede presumirse como demos-
trado, en relacién a responsabilidades indirectas que tienen relevancia
cuando el demandado directo deja de cumplir sus obligaciones®.

O se redujo la problematica de probar el fraude, a la demostracion en la
causa, de conducta contra legem en disposiciones de orden publico labo-
ral, como suficiente forma de actuar que responsabilice al grupo@®.

También la solidaridad se reconocié por via de invocar el abuso del dere-

|u

cho o la teoria del “disregard”, invocandose en forma confusa al art. 31 de

la LC.T.®®

(24) “Para que se configure un conjunto econémico empresarial en los términos del art. 31
de la ley de contrato de trabajo debe existir unidad econémica desde la perspectiva del con-
trol de las empresas, resultando procedente la condena solidaria de los entes que conforman
el grupo sin mediar maniobras fraudulentas o conduccién temeraria de modo que hayan
perjudicado al trabajador y disminuido la solvencia econémica de la demandada” (Del voto
del Dr. Puppo). CNAT, Sala I, “Giorgini, Sixto Antonio ¢/ Filtrona Argentina y otro”, 6/6/1997,
Errepar, BD 11 - T 02506.

(25) "La condena precedentemente expresada, recaerd sobre Emece Editores Sociedad
Andnima y sobre Grupo Editorial Planeta Sociedad Anénima Industrial y Comercial, en for-
ma solidaria, las que han reconocido integrar un grupo o conjunto econémico (v. fs. 45 del
responde) y, conforme los fundamentos que he expresado en los considerandos anteriores
de este voto, han incurrido en fraude a la ley (art. 31y 14 de la L.C.T,, nota a art. 3136 del Co-
digo Civil, arts. 699 yss. del Cédigo Civil). Es obvio que tal como expresan los demandados,
es legitimo conformar un grupo econémico, pero con fines licitos” (Del voto de la doctora
Estela Milagros Ferreirods, al que adhiriera el doctor Néstor Rodriguez Brunengo, en la causa
9243/03 S. 37964, "Vallejos Florencio c. EMECE Editores y otro s/ despido”, CNAT, Sala VII,
25/10/2004). El fraude al que alude la magistrada fue declarado en funcién de haberse coac-
cionado a los actores a suscribir un acuerdo para eludir las indemnizaciones por despido.

(26) "Cuando una persona juridica, apartdndose de los fines para los que fue creada, abusa
de su forma de obtener un resultado no querido al otorgérsele esa prerrogativa, debe des-
correrse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su sustrato personal
o patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras su mascara
(crit. esta Sala - sent. del 18/2/1985, “Insfran ¢/ Arroyo SRL y otro”). En el caso concreto,
los elementos de prueba acreditaron que las codemandadas atomizaron su responsabilidad
patrimonial (constitucién de distintas sociedades para cumplir con su objetivo societario)
como medio de vulnerar derechos laborales. Para mas, al momento de absolver posiciones,
resultaron representadas por el mismo sujeto fisico que se presentdé como gerente de rela-
ciones laborales de ambas empresas. Por todo ello, corresponde declarar la responsabilidad
solidaria de ambas codemandadas en los términos del articulo 31 de la ley de contrato de
trabajo”.CNAT, Sala V, “Saires, Miguel Alfredo ¢/ Ramona SA 'y otro”, 28/2/1997, Errepar, BD
6-T02450.Y en la misma linea argumental en la doctrina: “El art. 54 de la Ley de Sociedades
nos remite al dolo o culpa del controlante y de la inoponibilidad de la personalidad juridica
‘cuando constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe, o para
frustrar derechos de terceros...”. SCALETZKY, MATILDE: “Bancos: responsabilidad de sus casas
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Un debate tan intenso en la jurisprudencia, al que llevara el texto reforma-
do de la Ley de Contrato de Trabajo, no ha provocado muchas alternativas
superadoras de lege ferenda. Haremos mencién a un intento frustrado.

3 | Un intento fracasado de reforma

En el Proyecto de Reforma de la Ley de Contrato de Trabajo que presentéa-
ramos a la Cémara de Diputados de la Nacién, en el ano 1986, se preveia
que en el articulo 31 se retornaba al texto original de la Ley 20.744@7),

Dicho Proyecto, durante la elaboracién parlamentaria, fue criticado me-
diante un dictamen de la Unién Industrial Argentina (U.l.A.), elevado a la
Cémara de Diputados impugnando el citado proyecto, en el que se sos-
tuvo que “una forma de solidaridad tan amplia constituird una seria traba,
cuando no impedimento, para la combinacién que en todo el mundo se
efectla al presente como el procedimiento més apto para posibilitar la
ejecucion a grandes obras, procedimiento cominmente conocido con el
nombre de “joint venture” y que reconocidamente constituye una herra-
mienta para el progreso”.

Se planteaba como contribucién para el progreso, una forma de despro-
teccién de los créditos de los trabajadores, debiendo éstos subsidiar la ac-
tividad de las empresas que decidieran delegar su quehacer en terceros.
Y pese a que las beneficiadas cuentan para ponerse a cubierto del obrar
ilicito de sus subcontratistas, franquiciantes o cesionarias, con la accién de
reintegro (prevista en el art. 136 de la L.C.T.) que pueden ejercer contra
las intermediarias, subordinadas o asociadas, cuando se ven obligadas a
responder por la responsabilidad indirecta que les corresponde.

matrices”, en Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, julio/agosto
de 2002, n°® 58, p. 38.

(27) Dicho proyecto, tuvo dictamen favorable para su sancion de las Comisiones Redactora
del Codigo de Trabajo y de Legislacion del Trabajo de la Cémara de Diputados (Orden del
Dia 1248, del 28 de julio de 1987) y contd con el apoyo expreso de la CGT. Durante esa admi-
nistracién radical, falté la voluntad politica de hacerlo ingresar al recinto, pese a encontrarse
en estado parlamentario de hacerlo y durante la administracion peronista posterior, simple-
mente se lo dejé perimir por falta de reiteracién oportuna.
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Concordantemente con el criterio que ya expusimos, (que no identifica a
los empleadores con la empresa), en el proyecto se dedicaba un capitulo
a la regulacién del contrato de los trabajadores del hogar, tema este que
también guarda relacion con la confusién del tema empleador-empresa.

Se siguié en la materia el pensamiento de Juan Bialet Massé, quien en
1902, publicé la primer obra de derecho del trabajo argentino, su “Proyec-
to de la Ordenanza Reglamentaria del servicio obrero y doméstico”®, en
la que se proponiay fundaba un proyecto de ley que regulaba el contrato
de trabajo y se le otorgaba a los trabajadores del hogar un trato igualitario
al del trabajador de la industria. La obra, que es el primer intento de regu-
lacién legal del contrato de trabajo en el pais, fue particularmente tenida
en cuenta para la redaccién del anteproyecto de Ley Nacional del Trabajo,
que Joaquin V. Gonzalez presentara al Congreso en 1904, siendo Ministro
del Interior de Julio Argentino Roca.

4 | La cuestion a la luz de la teoria
general de la responsabilidad

La cuestion de fondo en la que estamos incursionando, se trata de un
problema de responsabilidad, propia del acatamiento al principio de que
quién se beneficia con una actividad que genera, aunque ésta sea licita,
no puede liberarse de las consecuencias dafiosas de la misma, si no existe
expresa norma legal que la dispense.

La cuestion refiere a la vigencia del principio de la solidaridad responsable
de la apropiacién en comudn del trabajo dependiente. Los beneficiados
por la apropiacion intermediada, deben responder en comin, a partir dela
regla de primacia de la realidad y por sobre la titularidad formal contrac-
tual de los intermediarios.

(28) Un tomo de 272 paginas, publicado por BIALET MASSE, en Rosario de Santa Fé, en el afio
1902, impreso en Tipogréfica de Wetzel y Buscaglione. Ver del autor de este trabajo: “Juan
Bialet Massé y un siglo de doctrina juslaboralista”, en revista La Ley, Buenos Aires, 14 de
febrero de 2002, afio LXVI, n° 32, seccién Actualidad, p. 1. JUAN BIALET MASSE: "“Primer doctri-
nario del derecho social en América”, en revista Doctrina Laboral, Buenos Aires, Errepar, junio
de 2001, afio XVI, n® 190, t. XV, p. 569.
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En términos probatorios, implica que probada la apropiaciéon en comun,
corre a cuenta de deudores demostrar cudl es la causa legal que los dis-
pense.

Los criterios encontrados que se desprenden de los articulos 26 y 31 refor-
mado, de la Ley de Contrato de Trabajo, por variadas razones, todas ellas
vélidas, no pueden ser saldados a partir de imponer a la reforma de 1976
un sentido derogatorio del primero de los articulos.

Es doctrina de la Corte, aplicable a la situacién planteada, que obliga a
respetar el sentido del art. 26 y el sentido que debe guardar con el mismo
el art. 31 de la L.C.T.: “Los textos legales no deben ser considerados a
los efectos de establecer su sentido y alcance aisladamente sino corre-
lacionandolos con los que disciplinan la misma materia, como un todo
coherente y armdnico, como partes de una estructura sistematica consi-
derada en su conjunto y teniendo en cuenta la finalidad perseguida por
aquellos” @,

Mientras el primero de esos articulos refiere al ejercicio licito de la apro-
piaciéon del trabajo por mas de un empleador o grupo de empresas, el
segundo se circunscribe al ejercicio fraudulento del uso de un grupo de
empresas subordinadas o relacionadas entre si.

Ya hemos sefialado que la jurisprudencia predominante, impone como
condicion de la solidaridad, los presupuestos de la ilicitud, a una relacion
que de por si, siendo licita, ya obliga a los que con ella se benefician®.

Sin embargo, la existencia de estas dos normas (arts. 26 y 31) en el mismo
cuerpo normativo, obligan a una interpretacién de la ley que respete los
principios generales que inspiran a la rama juridica a la que pertenecen.

(29) CSJN, "Pérez Sanchez, Luis - acumula exptes. 2187/93, 2188/93 - ex SI. GEP. y/o SI. GE.
NA. Tomo: 320 Folio: 783 Nazareno, Moliné O'Connor, Fayt, Belluscio, Boggiano, Lépez, Vaz-
quez. Disidencia: Abstencion: Petracchi, Bossert. 06/05/1997.

(30) Ejemplo tipico de este criterio restrictivo que promueve la irresponsabilidad contrac-
tual es este fallo:"La figura de conjunto econdémico que permita establecer la existencia de
solidaridad prevista en el art. 31 de la ley de contrato de trabajo es descartable “ab initio”
si no se adujo la existencia de maniobras fraudulentas o conduccion temeraria”. CNAT, Sala
IV, “Apecena, Susana ¢/ Good Flour S.A.", 27/3/1991, Errepar, B.D. 3 - T 01681. Errepar, |ll,
103.011-001.
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Entre esos principios, el protectorio (con raigambre constitucional), que se
apoya en la regla de la norma mas favorable (art. 9° de la L.C.T)), y el de pro-
gresividad, que impone el juzgamiento de la reforma practicada, como una
forma de desasegurar derechos ya consolidados en la ley anterior y que no
pueden ser dejados sin efecto por el legislador social, que esta autorizado
para legislar a los efectos de asegurar los derechos sociales que se despren-
den del art. 14 bis, y no puede a mérito del principio de razonabilidad de la
ley (art. 28 de la C.N.), obrar contra el fin impuesto en la Constitucion.

Mientras el art. 31 de la L.C.T. opera por el obrar ilicito, en el &mbito de
las responsabilidades extracontractuales, el art. 26, responde a la respon-
sabilidad contractual, a mérito de una obligacién contractual de resultado
reconocida por la ley en funcién de otro principio general de la materia, el
de ajenidad del trabajador al riesgo de la empresa.

Cuando en una relacién laboral se da la situacion de la pluridimensién de
los dos regimenes de responsabilidad, corresponde resolver las cuestio-
nes de solidaridad en la responsabilidad, distinguiendo uno y otro caso,
sin oponerlos creando una antinomia estéril conducente a dejar sin efecto
el fin procurado en la ley.

La tesis que planteamos es que la puerta de entrada a la problematica de
la solidaridad corresponde a la interpretacién y aplicacion del art. 26 de
la L.C.T.y no alos arts. 30y 31, que juegan en subsidio y en relacién a las
situaciones en las que se debaten las cuestiones que hacen al obrar frau-
dulento o temerario.

La diferenciacién de planos de atribucién de responsabilidad, queda des-
de nuestro enfoque circunscripta de esta manera:

Todos los que se apropian en comun, directa o indirectamente, los servi-
cios del trabajador, responden por las consecuencias de su apropiacién a
mérito de una responsabilidad contractual de resultado, reconocida por
el art. 26 de la L.C.T. y a mérito y dentro de los limites de la actividad.
Este es el fin de la norma que debe ser favorecido por el intérprete en su
aplicacion®,

(31) "Debe preferirse la interpretacion que favorece y no la que dificulta los fines persegui-
dos por la norma, ya que, por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio
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Cuando ademés se trate de un grupo de empresas que obran fraudulen-
ta y temerariamente, eludiendo responsabilidades a través de la relacién
grupal, y ain cuando no exista apropiacién comun directa o indirecta del
trabajo del dependiente, la responsabilidad debe extenderse solidaria-
mente a todos los miembros del grupo, a mérito de la responsabilidad
extracontractual por el obrar ilicito.

5 | Las reglas aplicables para la
interpretacion de la ley

A esta solucién planteada nos llevan las méas elementales reglas de inter-
pretacién de la ley, con referencia a un texto vigente como el del art. 26 de
la L.C.T., que absurdamente no es aplicado por la jurisprudencia predomi-
nante y ha merecido escaso desarrollo doctrinario.

Las tesis que proponemos en este trabajo, responden a los criterios de
interpretacién que seguia uno de los mejores jueces con que ha contado
la Nacién:

“La funcién judicial no se agota con el examen de la letra de los pre-
ceptos legales aplicables al caso. Incluye el deber de precisarlos en su
alcance, con arreglo a su origen y propdsito, mediante una interpretacion
razonable y sistemética, en conexién y coherencia con el resto del orde-
namiento juridico y con las circunstancias del caso” (Voto del doctor Luis
Maria Boggero)©2.

considerar su sentido juridico, lo que, sin prescindir de la letra de la ley, permite no atenerse
rigurosamente a ella cuando la hermenéutica razonable y sistematica asi lo requiera” (Voto
de los Dres. Eduardo Moliné O’Connor y Adolfo Roberto Vazquez. Autos: “Zacarias, Claudio
H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario”, t. 321- . 1124 Ref.: Interpretacién de la ley.
Mayorfa: Belluscio, Petracchi, Lopez, Bossert. Disidencia: Nazareno, Boggiano. Abstencién:
Fayt. 28/04/1998). Y también: “La ley ha de ser evaluada en forma sistemética y en funcién
de los fines que se propone alcanzar.”SCBA, Ac. 69.271 S 29/2/00, Juez Hitters (SD). “Jockey
Club de la Provincia de Bs. As. Quiebra s/ Incidente de verificacién de crédito por Provincia
de Buenos Aires”, LLBA 2000, 1202. Mag votantes: Hitters — Laborde - de Lazzari — Pettigiani
- Pisano.

(32) CSJN, “Aguilar, Ricardo Ignacio”, 01/01/65, t. 262, p. 236
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Y cumple paso por paso la mecanica aconsejada en un voto de alguno de
los miembros de la actual Corte:

"Para reconstruir el pensamiento de la ley es necesario descomponer la
interpretacién de sus elementos, que son: el gramatical, el l6gico, el histd-
rico y el sistematico” 3,

El planteo propuesto, al reafirmar el sentido del articulo 26 de la Ley de
Contrato de Trabajo y armonizarlo con el actual art. 31, permite supe-
rar las contradicciones a las que llevara la tan criticada reforma impuesta
por la regla estatal 21.297, respondiendo al principio de congruencia y al
fin del cuerpo normativo del que ambos preceptos forman parte, resol-
viendo dentro de lo posible y hasta tanto se cumpla una reforma legal
prometida y no cumplida en la materia. Sigue en la aplicacién de los pre-
ceptos de la ley, la sistemética propia a adoptar en los preceptos de la
Constitucion®®.

Y se afirma, cuando se tiene en claro que el contrato de trabajo ha sido
llamado el contrato realidad, y el derecho que lo regula se apoya en el
principio general de primacia de la realidad, para poder conceptuar a la
empresa y sus establecimientos, en cuanto a las consecuencias de su obrar
licito o ilicito.

La jurisprudencia en tal sentido, ha fijado las pautas para determinar la
existencia de los conjuntos econdémicos, concepto que refiere a los em-

(33) Disidencias de los Dres. Augusto César Belluscio y Enrique Santiago Petracchiy Eduar-
do Moliné O'Connor. CSJN, “Moschini, José Maria ¢/ Fisco Nacional (ANA.) s/ cobro de
pesos”, t. 317, f. 779 Ref.: Interpretacién de la ley. Magistrados: Nazareno, Fayt, Levene. Disi-
dencia: Belluscio, Petracchi, Moliné O'Connor. Abstencion: Lopez, 28/07/1994.

(34) "Ninguna de las normas de la Ley Fundamental de la Nacién puede ser interpretada en
forma aislada, desconectandola del todo que compone, y la interpretacion debe hacerse, al
contrario, integrando las normas en la unidad sistematica de la Constitucién, comparandolas,
coordinandolas y armonizandolas, de forma tal que haya congruencia y relacion entre ellas”.
CSJN, “Gauna, Juan Octavio s/ acto comicial”, 29/3/97, t. 320, f. 875. Mayoria: Nazareno, Mo-
liné O'Connor, Lépez. Disidencia: Fayt, Belluscio, Petracchi, Bossert. Abstencion: 07/05/1997.
Idem: Autos: “Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Empresa Nacional de Correos
y Telégrafos”, t. 320, f. 2701, Mayoria: Nazareno, Moliné O’'Connor, Fayt, Belluscio, Boggiano,
Bossert, Vazquez. Disidencia: Abstencion: Petracchi, 10/12/1997.
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pleadores multiples, en relacién con la responsabilidad emergente de su
accionar®,

Pero la propia consideracién de las pautas debe variar, cuando para con-
siderar la responsabilidad, se elige como régimen de la misma, el referido
al obrar fraudulento de las empleadoras. Entonces, el tema se torna com-
plejoy lleva a los trabajadores a la resolucién de cuestiones de prueba que
le implican una carga casi imposible de cumplir®.

El enfoque resulta distinto cuando se siguen las pautas de que el trabajo
apropiado en comun, también obliga a los apropiadores a mérito de la
responsabilidad contractual®.

(35) “Dos o mas sociedades conforman un conjunto econémico permanente cuando a la
comunidad de capitales y directores que hay en las empresas integrantes de aquél, se afiade
la comunidad de personal, el cual es intercambiable y pasa de una sociedad a otra siguiendo
las necesidades del servicio, de modo que queda configurada una sola relacién en la que
ambas empresas son responsables solidariamente de las obligaciones emergentes de su ca-
racter de empleador”. Sala ll, sent. 54.606 del 27/3/85, "D'Arruda, Daniel ¢/ Leska SAy otro”.
Del voto del Dr. Puppo. I[dem: “Mendez, Teéfilo ¢/ Multicanal S.A. y otros s. despido”, CNAT,
Sala X, 20/11/2000, Errepar, B.D. 7- DEL 03338.

(36) Esto se advierte en este tipo de fallos: “A los efectos de la caracterizacion de un con-
junto econdémico no basta el reconocimiento de 6érganos con desemperio en los entes que
se denuncian como integrantes del mismo, o el otorgamiento conjunto de poderes en ta-
les caracteres, o la realizacién temporaria de cometidos propios de un dependiente de una
persona juridica en las otras, sino que se trata de una concepcién mas compleja, que hace
referencia a una concepcién econdémica unitaria que trasunta la materializacién de un control
definitivo e integral de una entidad sobre la o las otras”. Jurisprudencia laboral de la Nacién.
Lex Doctor. Autos: “Salvo, José ¢/ Distribuidora Adolco SA s/ despido”, 27/06/1997.

(37) El respeto formal a los regimenes de responsabilidad independientes, en relacién a la
consideracion de que Unicamente el obrar fraudulento obligaria (que nosotros rechazamos),
tendria que haber llevado a negar la solidaridad alin en casos como éste, en el que en defi-
nitiva se la declaré, sin superar la contradiccién que revela la confusion en la materia: “Cuan-
do se trata de dos sociedades (en el caso casi homdnimas), dedicadas ambas a la misma
actividad (industria de la construccién), que poseen el mismo domicilio societario, con sus
registraciones laborales en idéntico lugary a cargo de la misma persona que utiliza la misma
linea telefénica, con personal que se desempena en las mismas obras y que, abruptamente,
dejan de pertenecer a una de ellas e ingresan a la otra y viceversa, que derivan la atencién
de sus problemas laborales a letrados que actian de manera tan coordinada que, tanto al
contestar demanda como al expresar agravios, coinciden practicamente en forma textual
en reiterados pérrafos, no resulta irrazonable poner a cargo de las legitimadas pasivas la
demostracion fehaciente de que no poseen ninguna vinculacion entre siy que no conforman
un conjunto econdémico de caracter permanente”. Jurisprudencia de la Nacién. Versién Lex
Doctor. Autos: “Sarmiento, Pablo ¢/ SADE y otro s/ despido”, 31/03/1997
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La apreciacién de este tipo de pautas en la atribucion de responsabilidad
solidaria para determinar la existencia del grupo econdémico responsable,
es una cuestién de hecho y prueba y de derecho comin, propias de los
jueces de la causa que, como regla, no puede reverse en la instancia del
art. 14 de la ley 48¢9),

Al aceptar que el contrato de trabajo es el contrato realidad por excelen-
cia, llevando a cabo su conceptualizacién a partir del principio protectorio,
deberé admitirse que el mismo puede llegar a no conocer de limites espa-
ciales, ni nacionales, en cuanto a su realizacién y que su existencia podra
vincular a distintas personas juridicas enlazadas por el fin apropiativo de la
prestacién dada por un trabajador.

Se ha resuelto al respecto: “Si el causante laboraba para un grupo eco-
némico internacional, Techint, el contrato de trabajo existente entre las
partes no se suspende por el hecho de que aquél hubiera sido trasladado
a cumplir funciones en sociedades controladas por dicho grupo, con rami-
ficaciones en el exterior. La existencia de unidad de capital indica la de la
unidad de contratacion que se ha mantenido siempre dentro de la rbita
del grupo internacional que organizay lidera la demandada, y que no pue-
de ser escindido a efectos de limitar su responsabilidad” ©”.

La reforma regresiva de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744, en el afio
1976 por la norma de facto 21.297, determiné que a su tenor se resolviera
que la sola existencia del grupo econémico y que la incuestionable vincu-
lacién de las empresas demandadas, no era causa vélida para una directa
condena solidaria por las obligaciones laborales de cualquiera de ellas.
Por cuanto se debia dar en el caso la probatoria de la existencia de “ma-
niobras fraudulentas” o “conduccion temeraria” “9.

(38) Conf.: CSIN, “Sproviero, Néstor O. ¢/ S.A. Nordiska Kompaniety otro”, 01/01/77, t. 298,
p. 732.

(39) CNAT, Sala VI, sent. 22/11/1991, Juez: Ferndndez Madrid. “Arellano de Pedretti, Transita
Leonor ¢/ Techint Técnica Internacional S.A.C.I. s/ art. 1113, C. Civil".

(40) Conf.: CNAT, Sala V, sent. 30/08/1989, Juez José Emilio Morell. “Incorvaia, Carlos ¢/
Sasetru S.A. s/ Cobro de pesos”.
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La condicidon de la prueba del fraude, sumado a la demostracion de que
el grupo tenia carécter de permanente,“” pasé a ser un vallado muy dificil
de franquear, que acompanaba inevitablemente a la declaracién que re-
chazaba la existencia de solidaridad.

Sila ley laboral pasa a ser interpretada no desde el sujeto protegido por la
misma (el trabajador) y se la entiende desde la éptica del sujeto del cual se
lo protege (el empleador), la apropiacién del trabajo se transforma en un
conducta inocua, indiferente a las normas con que se la juzga.

El cambio de perspectiva que pasa por interpretar la ley laboral desde la
Optica del apropiador, en el caso que nos preocupa, pasa a referir la norma
a la conducta del apropiador para entender una ley que se dicta en fun-
cién de una relaciéon interna de las partes y no ajena a las mismas.

Es por ello que, absurdamente, existen fallos que para imponer la soli-
daridad que la ley determina desde el articulo 26, interpretando el art.
31, reclaman que las empresas que se benefician con la actividad comun,
tengan pactada entre si una obligacién de responsabilidad solidaria, que
tiene razén de ser no en el ejercicio de la libre contratacién por parte de
los empleadores, sino en el principio de que aquél que se beneficia con su
actividad (aunque sea licita) debe responder por ella®?.

(41) "De conformidad al art. 31 de la ley 20.744, siempre que una o més empresas, aunque
tuviese cada una de ellas personalidad propia, estén bajo la direccién, control o administra-
cion de otra, o de tal modo relacionada que constituyan un grupo econémico de caracter
permanente, seran solidariamente responsables por las obligaciones contraidas por cada
una de ellas con sus trabajadores, siempre y cuando haya mediado maniobras fraudulentas
o conduccién temeraria. En tal caso la empleadora y la demandada ahora apelada en autos,
debieron ser demandadas en forma conjunta, pues la eventual responsabilidad solidaria de
ésta Ultima, presupone tanto la existencia de una vinculacién laboral del actor con aquélla,
como asimismo de los extremos que configuran la causa generadora del dafo cuya repara-
cion se pretende, como mas los propios del conjunto econémico”. Jurisprudencia laboral de
la Provincia del Chaco. CATSL2 RS, 1000 350 RSD-13-00, S 9/3/00, Juez Verdn, Osvaldo A. (SD).
“Navarro Jacinto ¢/ Empresa Puerto Tirol S.R.L. s/ accidente ley 9688-24028". Mag. votantes:
Verén, Osvaldo A. - Rodriguez de Dib, Martha C.

(42) Ejemplo de una interpretacion como la que criticamos se encuentra en el siguiente fallo:
"La solidaridad por las obligaciones laborales de cada una de las empresas integrantes de
una UTE sélo puede derivarse de pacto expreso en tal sentido. No puede fundarse la conde-
na solidaria a los integrantes de la UTE en el art. 29 de la LCT ya que no hay interposicién de
personas (pues la UTE no lo es), tampoco resulta aplicable el art. 30 LCT ya que no se trata
de un caso de contratacién o subcontratacién, y en cuanto al art. 31 LCT no obstante se da
un caso de direccidn y administracién conjunta de parte de las actividades de las sociedades
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La tesis de la responsabilidad por apropiacién conjunta, apoyada en el art.
26 de la L.C.T,, ofrece una alternativa superadora a la jurisprudencia que
se circunscribié a interpretar el art. 30 y desprender de aquél disquisicio-
nes ilégicas entre lo que es actividad empresaria especifica o accesoria,
coadyuvante o normal y habitual del establecimiento.

Asi se ha sostenido que los supermercados no deban responder por los
repositores de mercaderias de géndolas,*? en la medida en que son pro-
vistos por los fabricantes de esos productos.

Distinciones de esta naturaleza, que dividen al colectivo de la empresa en
funcién de los negocios comunes entre el principal y su proveedora, y no
por la naturaleza de los servicios prestados, resultan absurdas y contrarias
al fin protectorio del trabajo prestado.

El criterio de que la apropiacién conjunta comun atribuye la solidaridad,
simplifica la resolucion de casos que han provocado resoluciones contra-
dictorias de la jurisprudencia.

Desplaza el enfoque que se define en funcién de la actividad de la em-
presa, por el del trabajo prestado, y sirve para resolver las situaciones
dudosas en relacion a la naturaleza del vinculo apropiador como razén
del responder.

Temas tan dudosos como los de la relacion de intermediaciéon del trans-
porte, se simplifican en funcién de la tarea apropiada en comun por la
principal y su transportista, en tanto lo transportado (tarea cumplida) es lo

integrantes de la UTE no se ha invocado -ni mucho menos probado- que las empresas consti-
tuyeran un conjunto econémico de caracter permanente, justamente se configura la situacion
contraria, una unién transitoria de empresas, como su propio nombre lo indica”. CNAT, Sala
lIl, “De la Parra, Jorge Alberto ¢/ Huyqui SA 'y otro”, 23/2/2004, Errepar, BD 4 - T 04609.

(43) "La reposiciéon de productos de una determinada empresa en las géndolas de super-
mercados no puede calificarse como una tarea normal y habitual de la empresa fabricante de
tales productos. Si bien tal ocupacién resulta comparable a la publicidad que busca incenti-
var las ventas, es tipicamente accesoria y conceptualmente escindible de la actividad espe-
cifica de la principal, lo que lleva a desestimar la solidaridad del art. 30 de la ley de contrato
de trabajo”. CNAT, Sala lll, 14/10/98, "Betrén, Maria Esther ¢/ Unilever Argentina S.A.y otro”,
Errepar, BD 6 — T 02661.
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intermediado a mérito de una decisién de cumplir por terceros la actividad
empresaria®.

Y también el precepto, alumbra a las cuestiones que refieren a los alcan-
ces de la responsabilidad en el obrar ilicito de la Uniones Transitorias de
Empresa, tema que de por si merece un pormenorizado tratamiento que
supera los limites editoriales de este trabajo.

6 | Los nuevos vientos de Corte

A la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, se imponen nuevos criterios de consideracién del complejo tema
de la solidaridad laboral, en todo lo que hace a la tercerizacion de la em-
presa.

Es en esta nueva instancia que se impone la interpretacion correcta del art.
26 de la Ley de Contrato de Trabajo, ya que por fin la bruma de la terce-
rizacidén comienza a disiparse, por haber abandonado la Corte el discurso
economicista de "Rodriguez c. Embotelladora”.

"Benitez c. Plataforma Cero”*, como doctrina vigente del Superior Tribu-
nal, consiste en un desafio para los tribunales de grado, responsabilizados
en funcion de su verdadera competencia.

La Corte, timida y cautamente, regresé a su doctrina histérica en cuanto a
la aplicacion del derecho comin, e invitd a reconstruir los conceptos bési-
cos de la responsabilidad solidaria en materia laboral.

(44) Esa seria la verdadera fundamentacién que tendria que haber adoptado este fallo, que
equivocadamente trae al ruedo al art. 30 de la LCT: “La empresa elaboradora es solidaria-
mente responsable en los términos del art. 30 de la ley de contrato de trabajo (t.0.) de las
obligaciones contraidas por el contratista dedicado al transporte de sus productos. La remi-
sién de la mercaderia a sus clientes constituye una actividad normal y especifica de aquélla,
méaxime en casos —como el presente- donde la empresa productora cuenta con playos y
furgones de su propiedad utilizados para el transporte”. CNAT, Sala VI, 14/6/85, “Giménez,
Juan Carlos ¢/ Sénchez, Juany otro”, Errepar, B.D. 11 —= T 00574.

(45) La doctrina de la CSIN en materia de tercerizacion: de Rodriguez c. Embotelladora a
Benitez c. Plataforma Cero, Jurisprudencia Laboral, Hammurabi, revista dirigida por Juan J.
Formaro, No. 1, Buenos Aires, 2011, p. 167 y ss.

En este trabajo se lleva a cabo un comentario a la nueva doctrina de Corte y sus alcances.
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Teniendo en claro el sentido de esa norma, rica, poco respetada y vigen-
te, debe ser la fuente de entendimiento de que en el derecho social, ya
que més alla de las responsabilidades que surgen del obrar fraudulento,
existe un deber bésico que el precepto reconoce, ineludible para todo
empleador, que adn obrando licitamente, lucre con la apropiacién del tra-
bajo humano.



LA TERCERIZACION LABORAL Y EL...

La tercerizacién laboral y
el art. 30 de la L.C.T.

por GRACIELA L. CRAIG" y RICARDO D. HIERREZUELO®

1 | Introduccion

Hasta fines de la década de los afios 60, principios de los afios 70, el mo-
delo de organizacién y direccion del trabajo imperante durante mas de
dos siglos, permitié que las instituciones del derecho del trabajo clasico
funcionaran sin ningtn tipo de modificaciones. Es que, el derecho del tra-
bajo surgié por la necesidad de otorgarle proteccién a un determinado
tipo de trabajador que, en términos generales, era el que prestaba servi-
cios en una empresa fordista.

Como sefala Montuschi, la Sociedad Industrial de los siglos XVIII, XIX y
XX se erigid sobre la base de la produccién masiva de bienes. Las fabricas
tenian que estar situadas en localizaciones estratégicas en relacién con
las fuentes de energia y las materias primas. La mayor parte de la pobla-
cién se ocupd en el sector manufacturero estableciendo su domicilio en
las proximidades de su lugar de trabajo. Asi se erigieron las bases de las
ciudades y se dio origen a la distintiva relacién caracteristica de la Socie-
dad Industrial: trabajador-empleo-empleador. Agrega que durante casi un
siglo la organizacion del trabajo se basd en una organizacién jerarquica

(1) Abogada. Vocal de la Sala VI de la Cédmara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Profeso-
ra Adjunta regular de la Universidad de Buenos Aires.

Profesora de Derecho Procesal y Practica Forense de la Universidad del Salvador. Profesora
Adjunta de la materia Derecho del Trabajo y la Seguridad Social (UFLO). Secretaria de la
Fundacion para el estudio de las normas del Trabajo y de la Economia Social (FU.E.N.T.E.S.).

(2) Abogado, egresado de la UBA. Doctor en Derecho del Trabajo, Prevision Social y De-
rechos Humanos. Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales.
Secretario del Juz. Nac. de Prim. Inst. del Trabajo N° 55. Docente de posgrado de la Universi-
dad de San Carlos de Guatemala. Docente de la UBA, UADE y de la Universidad del Salvador.
Autor de libros, articulos y ponencias de la especialidad. Miembro del Comité Ejecutivo de la
Revista de la SSAD.L.
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estructurada de arriba hacia abajo con puestos caracterizados por un alto
grado de especializacion y tareas simples y, con frecuencia, de caracter
repetitivo. Sefiala que las transformaciones originadas en la répida inte-
gracién de las tecnologias de la informacion y de la comunicacién no sélo
estén incidiendo de modo significativo sobre la vida y el trabajo de las
personas sino que habrén de moldear en forma permanente la sociedad y
las instituciones que en ella existen.

Actualmente se esta produciendo un profundo replanteo de nuestra disci-
plina, lo que es motivado por el cambio de paradigma que se produjo con
posterioridad a la fecha indicada precedentemente, y que se relacionan
directamente con la sustitucion del modelo de organizacién del trabajo
ford-taylorista y la atomizacién, segmentacién o fraccionamiento de la
gran empresa fordista. En efecto, hasta la década del 70 el sistema de or-
ganizacién, direccién y produccién se basaba en la existencia de una gran
empresa, sumamente estratificada, donde estaban los que mandaban y
los que obedecian érdenes, con el producto que se iniciaba y terminaba
el mismo establecimiento, con un sistema de produccién en masa donde
el trabajador estaba parado en la linea de produccidon y era el producto
el que pasaba por los distintos sectores hasta la finalizacién del proceso.

Sin embargo, a partir de la década del 70 comienza a gestarse un nuevo
sistema de organizacién y direccién del trabajo opuesto, caracterizado por
la externalizacién de funciones, lo que provoco la atomizacién de la gran
empresa fordista, la divisién interna en unidades de gestion o microcélulas
dentro de las cuales el trabajador tiene un mayor poder de decisién, y la
realizacion del trabajo a pedido del cliente por oposicién al sistema de
produccién en masa existente hasta ese momento.

El pase progresivo de un modelo industrial de tipo ford-taylorista, a otro
de tipo post-fordista, confirié una mayor participacién a los trabajadores,
al menos en el aspecto formal. Asi, los antiguos métodos de gestion del
trabajo (como el fordismo vy el taylorismo, que caracterizaron el capita-
lismo de bienestar), son sustituidos por nuevas configuraciones (toyotis-
mo, kalmarismo, onhismo, sistema kaizen, etc.), donde tedricamente, se le
otorga mayor participacion al obrero a través de formas de organizacion y
direccion como el “just in time”, los “equipos de trabajo”, o los “circulos
de control de calidad”, provocandose cambios sustanciales en los modos
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de organizacion del trabajo, y determina también qué, categorias tradicio-
nales deban ser recalificadas y reclasificadas tedricamente, con el fin de
reinventar tanto el objeto como el contenido del derecho laboral.

Las transformaciones producidas no son Unicamente intrasocietarias, sino,
especialmente, intersocietarias, pasando de un modelo de empresa in-
tegral y auténoma a uno nuevo caracterizado por la reduccién de las di-
mensiones de la empresa o downsizing, que pasd de realizar la mayoria
de las actividades en el seno de su establecimiento a externalizar no sélo
aquellas periféricas sino, incluso, parte de su proceso productivo principal,
contratando para ello los servicios de otros empresarios, con los cuales
mantiene una relacién de dominacién o de coordinacion, lo que varia de
acuerdo con el grado de dependencia que ejerza una sobre la otra.

La mutacién del paradigma organizacional de la empresa, en su faz inter-
na, y la atomizacién o desmembramiento de la fabrica fordista, es su faz
externa, produjeron la crisis de este sistema y el surgimiento de uno nuevo
que, internamente, favorece la independencia de gestién entre los distin-
tos grupos de trabajadores, mientras que externamente tiende a despren-
derse progresivamente de actividades que no sdlo son periféricas, sino
también propias del giro empresario. Se pasa de este modo de una em-
presa integrada verticalmente, a una empresa modular, conocida también
como empresa en red, organizada de modo reticular.

Y es aqui donde entra jugar el fendmeno de la tercerizacion, porque la
empresa delega en terceros la realizacién de estas actividades sean princi-
pales o no, formen o no parte de su proceso productivo.

La tercerizacién es una especie dentro de un fenémeno mas amplio como
es el de la descentralizacion productiva. Es que, aquélla pone el acento en
la intervenciéon de un tercero. Pero dentro de las variedades de manifesta-
cion no es ese el rasgo predominante. La palabra descentralizacion tiene
la ventaja de destacar la pluralidad de empresas en términos lo suficiente-
mente genéricos como para comprender todos los casos.

En cambio, la palabra tercerizacién, que comparte con la descentraliza-
cién productiva la caracteristica de ser una expresion de reciente apari-
cién en el lenguaje de las relaciones laboral y del derecho del trabajo,
tiene un sentido ambiguo. Para Racciatti, la expresion tercerizacion pue-
de hacer referencia: a) desde el punto de vista de la actividad a la exter-
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nalizacion de ciertas tareas que antes eran desarrolladas dentro de una
empresa y que ahora son contratadas con terceros (ajenos a la empresa);
b) desde el punto de vista de los sujetos, a la introduccién de un terce-
ro en una relacion juridica que antes era entre dos personas. Se hable
en general de actividades tercerizadas refiriéndose a aquéllas que son
cumplidas por un tercero extrafio a la empresa; se emplea la expresion
trabajadores tercerizados, cuando la actividad es cumplida por ex traba-
jadores de la empresa. Para Grzetich y Fernandez Brignoni la terceriza-
cién supone transferir una actividad que hasta ese momento desarrollaba
la empresa principal, a otro u otros terceros, que se realizardn con sus
propios recursos, métodos y direccion. Sefalan que para que exista un
verdadero proceso de tercerizacién, serd determinante que los recursos y
el control de la gestion del personal ocupado en esas tareas, pertenezca
a la empresa a la cual se cede la actividad tercerizada. La participacion
de una empresa tercera importa la existencia de una especializacién en el
trabajo, una direccién independiente de la actividad y la idoneidad téc-
nica y econdémica de ambas empresas para la coordinaciéon que implica
este proceso. La condicion esencial de la empresa tercera es que sea una
empresa independiente.

Si bien la externalizacion de actividades puede darse de manera diferen-
te, el propdsito de este trabajo es delimitar el &mbito de andlisis a los
supuestos de cesién, contratacién y subcontratacion dispuestos en el art.
30dela LCT

2 | Evolucién histérica de la regulaciéon
legal en nuestro pais

Nos dice Carcavallo que en 1925 ya Unsain exponia que “la legislacion
obrera se niega a reconocer la existencia del intermediario” y que no
acepta la intervencién en el contrato de otros sujetos que el trabajador y
el obrero, ejemplificando su aserto con la ley 9688, que responsabilizaba
al empleador por los accidentes de los obreros del contratista, y con la
reglamentacion de la entonces ley de trabajo a domicilio 10.505, que equi-
paraba al intermediario con el patrén; acerca del art. 6° de la ley 11.278,
de proteccion del salario, antecedente del actual articulo 136 de la LCT,
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entendid que reconocia la intervencion de contratistas o intermediarios,
dando accién al obrero para no dejarlo a merced de un contratista irres-
ponsable econémicamente o de mala fe, que reciba el dinero de la obray
no lo emplee en el pago de los jornales” (Legislacion del trabajo, Valerio
Abeledo, 1925, t. |, p. 356). Agrega que fue la LCT en su articulo 32 (hoy
30) la que introdujo en la regulacion general la solidaridad entre el dador
principal de trabajo y los contratistas e intermediarios, manteniendo el ar-
ticulo 150 (hoy 136) —con afadidos a favor de los fondos de la seguridad
social— la facultad que el precitado articulo 6° de la ley 11.278 reconociera
a los dependientes de los contratistas, o sea, exigir la retencién y pago de
los salarios adeudados, mecanismo que previamente pasé al articulo 13
de laley 18.596 y que no importaba una verdadera solidaridad. Es que, an-
tes de la sancién de la LCT, y con excepcién del régimen de accidentes de
trabajo (ley 9.688), la solidaridad sélo se encontraba regulada en contados
estatutos profesionales.

Cabe destacar con Cornaglia el intento fallido de la Ley 16.881 (primera
ley de contrato de trabajo y antecedente obligado e inmediato de la ley
20.744), que en su original articulo 32, que fuera vetado, sostenia amplia-
mente la solidaridad de los principales y los contratistas o subcontratistas
que empleara, con la condicion de la demanda conjunta. En efecto, sos-
tenia la norma vetada que "Todo empleador que desarrolle su actividad,
total o parcialmente, por intermedio de contratistas o subcontratistas, res-
pondera por todas las obligaciones emergentes del contrato de trabajo,
con relacion a sus trabajadores que fueren contratados por los contratistas
o subcontratistas. El trabajador deberd demandar conjuntamente a am-
bos. La responsabilidad del empleador principal se haré efectiva ante la
sola falta de depdsito judicial, por parte del contratista o subcontratitas,
de la suma a que ha sido condenado”.

Por su parte, el primitivo articulo 32 de la ley 20.744, establecia dos situa-
ciones bien diferenciadas, aunque en ambos se utilizaba la expresién “en
todos los casos”. En el primer supuesto, para imponer la responsabilidad
solidaria de los contratrantes y cedentes en los supuestos de realizacién
de obras o prestacion de servicios que hicieran a su actividad “principal
o accesoria”. En el segundo caso, para imputar directamente la relacién
de trabajo respectiva del personal afectado con el principal, en los casos
de contrataciéon o subcontratacién de obras, trabajos o servicios corres-
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pondientes a la actividad normal y especifica propia del establecimiento y
dentro de su &mbito.

Posteriormente, con la reforma introducida por la ley 21.297, el art. 32
pasd a ser el actual art. 30, en el cual, se regularon los supuestos de
cesién total o parcial del establecimiento habilitado a su nombre, como
los de contratacidn o subcontratacion de trabajos o servicios correspon-
dientes a la actividad normal y especifica propia del establecimiento,
dentro o fuera de su dmbito. El segundo pérrafo del articulo establecia
la responsabilidad objetiva, ya que agregaba que en todos casos, ceden-
tes y contratantes eran solidariamente responsables por las obligaciones
laborales y de la seguridad social contraidas por los contratistas y sub-
contratistas.

Como bien apunta Etala, el 19 de agosto de 1993 el Poder Ejecutivo Na-
cional envié al Congreso un proyecto de ley (mensaje 1740) en el que
proponia la reforma del art. 30 de la ley de contrato de trabajo en virtud de
la cual el deber del empresario principal de exigir a los cesionarios y con-
tratistas el adecuado cumplimiento de las normas de trabajo y seguridad
social y la responsabilidad solidaria consiguiente no tenia lugar “cuando
exista una relacién entre empresas que suponga una segmentacién del
proceso de produccién o comercializacién, ni cuando se cedan, contraten
o subcontraten actividades accesorias o complementarias, siempre que
no exista la posibilidad de que en una de las empresas se ejerzan las fa-
cultades de organizacién y direccion sobre los trabajadores de la otra. El
proyecto nunca llegé a tratarse en el Congreso.

Finalmente, el 18 de marzo de 1998, el Poder Ejecutivo Nacional envié al
Congreso un proyecto de ley destinado a introducir diversas reformas en
las normas de trabajo, entre las cuales se encontraba la del art. 30.

En el Mensaje que acompanaba al proyecto, el Poder Ejecutivo justificaba
la propuesta de modificacién de la siguiente manera: “Para garantizar al
trabajador y al sistema de seguridad social el cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas a su respecto por el empleador, se propone introducir
una modificacién en el art. 30 del régimen de contrato de trabajo es-
tableciendo el recaudo que los cedentes, contratistas o subcontratistas
deben requerir a sus co-contratantes para liberase de la responsabilidad
solidaria”.
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El Congreso introdujo modificaciones en el texto propuesto por el PE de las
que dan cuenta el texto finalmente aprobado.

3 | Analisis del primer parrafo del
art.3o0 dela L.C.T.

El primer parrafo del articulo bajo estudio plantea problemas de inter-
pretacion y es uno de los que mas ha dividido tanto a la doctrina como a
la jurisprudencia. Este regula dos supuestos distintos: 1) La cesién total o
parcial del establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, y 2) La
contratacion y subcontratacién, cualquiera sea el acto que le dé origen,
de trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y especifica
propia del establecimiento, dentro o fuera de su dmbito. En ambos casos,
los cedentes y contratantes deberan exigir de sus cesionarios, contratistas
y subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al tra-
bajo y los organismos de seguridad social.

Con respecto a la cesién, este supuesto regula la situacién en que una
persona (cedente) cede el derecho que tiene sobre un establecimiento o
explotacién, para que la actividad sea realizada por otro sujeto (cesiona-
rio), sea la cesién parcial o total, aunque aquél conserva la habilitacién a
su nombre.

Adviértase la amplitud de la norma que resulta irrelevante si la misma es
total o parcial, o si lo que se cede es el establecimiento o la explotacién,
siendo que ambos términos son diferentes.

Con respecto a la habilitacién se la ha definido como el reconocimien-
to formal, emitido por quien tenga autoridad para hacerlo, de que cierta
persona es responsable de determinado establecimiento o explotacion.
En términos generales, es todo permiso de explotacién o la obtencion
de una autorizacion para desarrollar ciertas actividades, utilizar espacios o
prestar determinados servicios (como por ejemplo, la utilizacién del espa-
cio aéreo; la explotacion o utilizacién de trayectos o trazas viales, férreas,
fluviales, aéreas, etc.; licencias para explotar vehiculos para el transporte
de pasajeros; habilitaciones administrativas para desarrollar actividades
especificas, v. gra. Aduaneras; el permiso concedido para instalar y ex-
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plotar un quiosco de periédicos). También debe incluirse la autorizacion
conferida por una empresa a otra, para que ejerza cierta actividad que
es exclusiva de la primera. En este Ultimo supuesto, la autorizacion debe
reunir dos condiciones para ser considerada habilitacion: 1) Ser necesaria
para el desarrollo licito de la actividad, y 2) referirse a toda la explotacién
del cesionario o a la parte principal de ella.

En cambio, se torna necesario diferenciar este supuesto de los previstos
en los arts. 225, 226, 227, 228 y 229 de la LCT, pues no resulta de buena
técnica creer que el legislador haya regulado una misma situacion juridica
en dos normas diferentes. Asi, mientras el art. 30 de la LCT se refiere a la
cesion total o parcial del establecimiento o de la explotacién habilitada
a nombre del cedente, los restantes articulos regulan la transferencia del
establecimiento y la cesion de personal.

En el primer caso, se trata de una cesién de derechos sin personal, ya que
los trabajadores son provistos por el propio cesionario, sin que el cedente
haya en algiin momento revestido el caracter de empleador de éstos.

En cambio, los articulos 225 a 229 de la LCT se refieren a verdaderos su-
puestos de novacion subjetiva o cambio de empleador, ya que, sea que
se haya producido la transferencia del establecimiento (arts. 225/228 de la
LCT) o la cesién de personal sin establecimiento, los trabajadores previa-
mente fueron dependientes del transmitente o cedente, para luego pasar
a las érdenes del adquirente o cesionario.

En definitiva, mientras el art. 30 de la LCT prevé la cesion de derechos
del establecimiento de la explotacién parcial o total sin trabajadores, los
articulos 225 a 229 regulan la transferencia del establecimiento con el per-
sonal, o la cesion de éstos sin el establecimiento.

Con relaciéon al segundo supuesto, esto es, a la contrataciéon o subcon-
tratacion, en primer lugar, cabe elogiar la amplitud con la que ha sido
redactado este articulo, comprendiendo ambos conceptos (contrataciéon y
subcontratacion) que son juridicamente diferentes.

En segundo lugar, la expresion utilizada por el legislador cuando sefala
“cualquiera sea el acto que le dé origen”, comprende a nuestro criterio
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tanto la “ como la horizontal, criterio que se encuentra controvertido en
doctrina, no tanto en jurisprudencia. La tercerizacion es vertical cuando el
contratante efectla integramente su actividad, tercerizando otras que, ya
sean principales o periféricas, no hacen al proceso productivo de aquélla.
La tercerizacién de la limpieza o la vigilancia constituyen claros ejemplos

de contratacién vertical.

En cambio, la tercerizacion es horizontal cuando se produce la fragmen-
tacion o segmentizacion del proceso productivo. En estos casos, el con-
tratante realiza Unicamente una parte del mismo, descargando en otras
empresas las restantes etapas hasta la finalizacién completa del producto.

Cabe destacar, que los contratos que se suscriben en uno y otro supuesto
son distintos, por cuanto mientras la contratacion vertical se lleva a cabo
mediante contrataciones de arrendamiento o locacién de obra o de ser-
vicios; en la contratacién vertical el contrato paradigmatico es la compra-
venta, y no siempre este tipo de tercerizacién se encuentra receptada en
la legislacién como es el caso de la legislacion espafola.

El articulo 30 de la LCT continta refiriendo que esa contratacion o subcon-
tratacion de trabajos y servicios, deben corresponder a la actividad nor-
mal propia y especifica del establecimiento, dentro o fuera de su ambito.
La dilucidacién de lo que debe entenderse por “actividad normal propia
y especifica” ha dado lugar a dos posturas antagdnicas que aun hoy se
mantienen.

Una primera posicién, propone una interpretacion amplia del articulo,
comprendiendo no sélo la actividad principal, sino también las accesorias
y secundarias.

En cambio, la corriente que postula una interpretacién estricta de los alcan-
ces de esta expresion, entiende que sélo deben incluirse aquellos servicios
o trabajos que estén intimamente relacionados con la actividad de la em-
presa, y que no se pueden escindir de la misma sin alterar el proceso pro-
ductivo, con exclusiéon de aquellos que resultan secundarios o accesorios.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a partir del caso Rodriguez,
que se mantuvo hasta diciembre de 2009, adopté un criterio rigido en la
interpretacién del articulo 30 de la LCT, que mantuvo inalterado durante
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més de diez afios. En su actual integracion, la CSIN dicté el 22/12/09 el
fallo “Benitez ¢/ Plataforma Cero” dejando sin efecto la doctrina sentada
en su anterior integracién.

En este ultimo decisorio, la Corte Suprema por mayoria decidié dejar sin
efecto la sentencia de la sala IX en lo que respecta a la extensién de soli-
daridad de la codemandada Club River Plate, al entender que la decision
del a quo no se apoyaba en un criterio propio de interpretacion y alcances
del art. 30, LCT, sino que se redujo a un estricto apego a la doctrina mayo-
ritaria de "Rodriguez”.

Para ello, no tuvo en cuenta el dictamen de la Procuracién Fiscal, que ha-
bia aconsejado desestimar los agravios relativos a la inteligencia y aplica-
cion del art. 30, LCT, porque “sélo trasuntan una mera discrepancia con la
practicada y con la ponderacién de los hechos y las pruebas efectuadas
por los jueces del caso, lo que no sustenta la tacha de arbitrariedad for-
mulada por el apelante(...), maxime, en el supuesto del art. 30, in fine, LCT,
dado lo genérico y colateral de la critica esgrimida”.

En cambio, nuestro mas Alto Tribunal optd por dejar sin efecto la inter-
pretacién del art. 30, LCT, acufiada a partir de fallo Rodriguez y que fue
sistematicamente mantenida durante més de diez afios, por las siguientes
razones: 1) Es impropio de su cometido jurisdiccional en el marco de un
recurso extraordinario, formular una determinada interpretacién de la nor-
ma citada, dado el caracter comin que esta posee; 2) La intervencion de la
Corte se circunscribe a descalificar los pronunciamientos que, por la extre-
ma de sus desaciertos u omisiones, no pueden adquirir validez jurisdiccio-
nal; pero no tiene por objeto sustituir a los jueces de la causa en materia
de derecho comun, en temas que, como el indicado, le son privativos, ni
corregir fallos equivocados o que se reputen tales; 3) La alegacion de ha-
berse dictado sentencias que se dicen contradictorias en materia de dere-
cho comin, no plantea problema constitucional ni autoriza la intervencion
de la Corte a fin de unificar pronunciamientos en temas no federales; 4) Si
la Corte entrara a conocer el fondo de un litigio con el propésito de fijar
la recta interpretacién de la ley comun aplicable y conseguir, por ese me-
dio, la uniformidad jurisprudencia sobre este punto, en realidad so color
de restablecer la igualdad constitucional supuestamente violada por fallos
contradictorios de diversos tribunales del pais sobre la misma cuestion en



LA TERCERIZACION LABORAL Y EL...

material laboral, ejerceria una facultad ajena al recurso extraordinario; 5)
Debe advertirse el marcado desarrollo que ha tenido en los ordenamien-
tos procesales de las provincias los medios o recursos tendientes a uni-
formar la jurisprudencia en esos dmbitos. Tampoco ha sido ajeno a ello el
régimen federal y nacional, lo cual ha llevado a que el Tribunal sostuviera
que la via para obtener la unificacion de la jurisprudencia entre las salas
de una camara nacional es la del recurso de inaplicabilidad de ley, y no la
extraordinaria.

Por su parte, la Dra. Argibay, en disidencia, si bien compartié las obje-
ciones formuladas al mantenimiento de la interpretacién del art. 30, LCT,
efectuada en “"Rodriguez”, entendié que los jueces habian fallado segun
la interpretacion que los mismos hicieron de una norma de derecho no
federal, en la que concluyeron que se encontraban verificadas las circuns-
tancias excluyentes de la responsabilidad de la codemandada Club River
Plate en los términos de dicha norma. Sefialé que la sentencia de alzada
fue confirmatoria de la dictada por la jueza de primera instancia, quien, a
su vez, habia resuelto en el mismo sentido sin siquiera mencionar el caso
"Rodriguez” y sobre la base de los elementos de juicio que proporciona-
ba la prueba rendida. Por ello concluyé que los agravios del apelante no
habilitaban la competencia de la Corte en los términos del art. 14 de la
ley 48.

Dado que la solucién al problema es casuistica y no juridica, es factible
que la tercerizacidon de una misma actividad puede ser para unos inescin-
dibles de la principal, mientras que para otros, perfectamente secundaria.
También se evidencia que la linea divisoria entre lo principal y accesorio,
tal como esté redactada la norma actualmente, es difusa y ha dado lugar a
opiniones encontradas, incluso entre los que sostienen la postura estricta.

Desde esta perspectiva, es perfectamente factible que dos personas o
juzgados, o incluso méximos tribunales, adhiriendo ambos a una postura
u otra, arriben a conclusiones opuestas al tener que decidir sobre la na-
turaleza principal o accesoria de una determinada actividad tercerizada.

El hecho de ser la solucidon casuistica y no conceptual impidié la unifi-
cacién jurisprudencial pretendida por el tribunal superior, dando lugar a
sentencias encontradas entre las distintas salas del fuero. Es que, para de-
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terminar si estamos en presencia de la externalizaciéon de una actividad
principal, hay que tener en cuenta la actividad de ambas empresas, por lo
que es factible que una misma actividad sea principal en un caso, y secun-
daria en el otro.

Pero, como ya lo sostuviéramos en otra oportunidad, hay que descartar
la asuncién de posiciones maximalistas a ultranza que llevan a la inaplica-
bilidad del articulo. En efecto, no se puede considerar la posicién am-
plia en forma radical, porque por definicién, lo secundario se opone a lo
principal, y en ese caso, cualquier actividad tercerizada entraria dentro
de la égida del articulo. Tampoco se puede afirmar la postura estricta en
forma extrema por cuanto "desde el instante en que una empresa opta
por descentralizar, concertando una contratacién de obras o servicios
con una empresa, esa actividad deja de constituir parte integrante de
su ciclo productivo y, por ende, en puridad, deja de formar parte de su
propia actividad; en una perspectiva diacronica, esa propia actividad en
el pasado deja de serlo a partir del instante en que los descentraliza por
medio de la celebracion de la correspondiente contratacién de obras o
de servicios”.

4 | La segunda parte del art. 30
de la L.C.T.

Hasta antes de la reforma introducida por la ley 25.013, los cedentes y
contratantes, debian exigir de sus cesionarios, contratistas o subcontra-
tistas, el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los
organismos de la seguridad social; siendo “en todos los casos” respon-
sables de las obligaciones contraidas con tal motivo con los trabajadores
y la seguridad social durante el plazo de duracién de tales contratos o al
tiempo de su extincién, cualquiera que sea el acto o estipulacién que al
efecto hayan concertado.

Es decir, se establecia una verdadera responsabilidad objetiva, que surgia
de la propia contratacién interempresarial. Esto en modo alguno implica-
ba que el contratante se constituyera en empleador de los trabajadores
del contratista, sino que por una disposicion legal se convertia en obli-
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gado vicario de los créditos emergentes de esa relacién laboral (con los
trabajadores y los organismos de la seguridad social). La solidaridad era
pasiva, surgia en caso de contratacién con empresas reales y abarcaba
sélo las obligaciones contraidas durante el lapso de duracién de la obray
con motivo de su realizacion.

El art. 17 de la ley 25.013, mantuvo el primer parrafo del art. 30 de la LCT,
sustituyé el segundo péarrafo y en su lugar incorporé los siguientes parra-
fos:

"Los cedentes, contratistas o subcontratistas deberan exigir
ademas a sus cesionarios o subcontratistas el nimero del Co-
digo Unico de Identificacién Laboral de cada uno de los tra-
bajadores que presten servicios y la constancia de pago de las
remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago
mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta corrien-
te bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del
trabajo”.

"Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre
el cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios
o subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que
presten servicios, no podra delegarse en terceros y deberé ser
exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido
del trabajador y/o de la autoridad administrativa”.

"El incumplimiento de algunos de los requisitos haré responsa-
ble solidariamente al principal por las obligaciones de los cesio-
narios, contratistas o subcontratistas respecto del personal que
ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios y que
fueren emergentes de la relacion laboral incluyen su extincion y
de las obligaciones de la seguridad social”.

De lo expuesto, surge que el art. 17 de la ley 25.013 sustituyé el segundo
parrafo del art. 30 de la LCT, eliminando consecuentemente la expresién
“en todos los casos” utilizada para establecer la responsabilidad solidaria
del empresario principal.
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En su lugar, incorpord otros cuatro péarrafos, cuyo analisis se impone para
determinar si se ha producido modificacion alguna en materia de respon-
sabilidad.

El segundo pérrafo del art. 30 de la LCT, conforme la redaccién actual dis-
pone que los cedentes y contratantes (la ley utiliza inadecuadamente los
términos “contratista” y “subcontratista”), deberan exigirle a quienes con-
traten, el nimero de CUIL de cada uno de los trabajadores que presten
servicios y la constancia de pago de las remuneraciones, copia firmada de
los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad social,
una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por
riesgos del trabajo.

Ademas, en el tercer parrafo, les impone la responsabilidad de ejercer
el control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen los ce-
sionarios o subcontratistas respecto de cada uno de sus trabajadores,
no pudiendo delegarla en terceros; debiendo exhibirse cada uno de los
comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o de la autoridad
administrativa.

Estas exigencias adicionales establecen concretos deberes de control
en cabeza de los contratantes, tendientes a conseguir el estricto cum-
plimiento de las normas laborales y de la seguridad social de parte de los
cesionarios o contratistas. Asi, por ejemplo, se debera confeccionar una
copia mas del recibo de haberes (triplicado), que debera ser suscripta por
el trabajador, y de los comprobantes de pagos mensuales al sistema de la
seguridad social; constancias que deberan quedar en poder del empresa-
rio principal para ser exhibida ante el requerimiento del trabajador y/o de
la autoridad administrativa.

Conviene destacar, que de todas formas, los trabajadores todavia cuentan
con el derecho de exigir al empresario principal que retenga lo que deben
percibir los cesionarios o contratistas y le hagan pago del importe de lo
adeudado en concepto de remuneraciones u otros derechos apreciables
en dinero provenientes de la relacién laboral (conf. art. 136, ler péarrafo
LCT). De igual modo, los contratantes estan facultados para retener de
lo que deben percibir los contratistas, los importes que estos adeudaren
a los organismos de seguridad social con motivo de la relacién laboral
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con los trabajadores contratados, y deberén depositarlo dentro de los 15
dias de retenido al organismo correspondiente. (conf. art. 136, 2do parrafo
LCT).

El cuarto parrafo del articulo comentado, al reemplazar la expresién “en
todos los casos”, por “el incumplimiento de alguno de los requisitos”,
modifica el sistema de responsabilidad solidaria de los contratantes es-
tructurado a partir de la ley 20.744. Es que con anterioridad, la responsa-
bilidad surgia por el simple hecho de la contratacién. En cambio, ahora
sélo se responde solidariamente ante la inobservancia de alguno de los
requisitos contemplados en el articulo, por lo que resulta determinante
establecer concretamente cuéles son los recaudos que debe observar el
empresario principal para eximirse de responsabilidad.

La reforma introducida genera duda respecto a si la obligacién del em-
pleador es de medios o de resultado, y si la responsabilidad continda sien-
do objetiva, o ha pasado a ser subjetiva.

Etala, resume la opinién de los autores, al sostener que se pueden diferen-
ciar tres posturas: A) Interpretacién amplia: Conforme este criterio, la res-
ponsabilidad emergente de la ley deriva de una obligacion de resultado y
no de medios, por lo que el empresario principal no podria eludirla acre-
ditando haber dirigido al contratista o subcontratista alguna exhortacion
formal en tal sentido o supervisado sus libros. B) Interpretacion restrictiva:
para esta tesis, el deber de exigir impuesto por la ley al empresario prin-
cipal es una obligacién de medios o de actividad en las que la diligencia
opera como criterio para valorar la exactitud del cumplimiento. Por medio
del criterio de la diligencia se determina en el caso concreto cuél es el
comportamiento debido por el deudor. C) Tesis intermedia: comparte bé-
sicamente los fundamentos expuestos por la tesis restrictiva, pero entien-
de que la obligacién del empresario principal no se detiene simplemente
en el “deber de exigir” a sus contratistas y subcontratistas el adecuado
cumplimiento de las normas del trabajo y de la seguridad social, sino que
ha de observarse su comportamiento posterior. Conforme a esta postura
si el empresario principal ha verificado el incumplimiento por parte de
cesionarios, contratista o subcontratistas de sus obligaciones laborales y
de seguridad social respecto del personal, debe poner en movimiento los
mecanismos previstos contractualmente destinados a rescindir el contrato
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celebrado porque, de otro modo, su conducta omisiva ha de interpretar-
se como la asuncién de los riesgos del incumplimiento de su contratista
o subcontratista y por consiguiente, se haré pasible de la responsabilidad
legal solidaria consecuente.

No existen dudas que el principal deberé requerir el nimero de CUIL de
cada uno de los trabajadores del contratista, constancia de pago de las
remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales
al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente bancaria y una co-
bertura por riesgos del trabajo; asi como también debera ejercer el control
sobre el cumplimiento de las obligaciones de los contratistas en forma
personal, y exhibir los comprobantes y constancias ante el pedido del tra-
bajador y/o la autoridad administrativa. La omisién de alguno de estos
recaudos, lo convierte en responsable solidario.

Pero también, deberé requerir la satisfaccion de las exigencias previstas
en el primer péarrafo del articulo, esto es, el adecuado cumplimiento de
sus contratistas o subcontratistas de las normas relativas al trabajo y los
organismos de seguridad social. Es decir, que el contratante debera hacer
respetar a sus contratistas las normas laborales, y la inobservancia de algu-
na de ellas por parte de estos Ultimos, lo convierte a aquél en responsable
solidario de las obligaciones emergentes de la relacion laboral incluyendo
su extincién y de las obligaciones de la seguridad social.

No se nos escapa que actualmente la distincion entre obligaciones de
medio y resultado no tiene recepcién unanime en la doctrina civilista, y
tiene una finalidad mas académica que préctica, pero lo cierto es que lo
Unico que debe acreditar el trabajador es el incumplimiento del contra-
tista, pues como bien lo indica Rodriguez Mancini “la mejor prueba del
incumplimiento del deudor respecto de su obligacién de ‘exigir el ade-
cuado cumplimiento’ es que tal formalidad no fue eficaz al punto que per-
mitio la infraccidon de parte del cesionario, contratista o subcontratista”.
Este criterio fue el sustentado por la sala Ill de la CNAT al resolver que “la
obligacién de control del cumplimiento de las normas relativas al trabajo
y la seguridad social que el articulo 30 de la LCT impone al empresario
respecto de sus contratistas y subcontratistas, es de resultado y no de me-
dio, por lo que el primero no puede eludir su responsabilidad acreditando
haber dirigido al subcontratista alguna exhortacion formal en tal sentido”.
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Desde esta perspectiva, la reforma instrumentada por la ley 25.013 ha re-
sultado significativa, pues ha restringido los alcances de la solidaridad del
empresario principal, quienes ahora, sélo responden cuando no hayan
ejercido debidamente los deberes de control. Huelga decir, que el cum-
plimiento de estos recaudos formales deben ser analizados con estrictez,
extendiendo la responsabilidad al detectarse la mas minima omisién de
alguno de ellos.

En definitiva, la reforma transformé una responsabilidad que era objetiva
y que surgia de la simple contratacion interempresarial en una subjetiva,
no porque se deba exigir la acreditacion del fraude, pero si la demos-
tracion del incumplimiento de los extremos que la legislacion pone en
cabeza del principal. Con esto queremos sefialar que si el empleador
cumplid sistematicamente las obligaciones a su cargo y despido al tra-
bajador, sélo él responderéd por las indemnizaciones legales originadas
como consecuencia del despido, y su eventual insolvencia no transfor-
maré al principal en deudor solidario, salvo el supuesto de fraude. Esta
es la importante consecuencia que se aprecia con la reforma introducida
con la ley 25.013.
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