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1.- LA TERCERIZACION DE LA CONTRATACION LABORAL.

Lo que se denomina desde la éptica de la empresa la tercerizacién de servicios de
la misma, desde la éptica del trabajador, (un sujeto de especial consideracion
constitucional en un orden protectorio), constituye la intermediacion en el vinculo
que responde a la apropiacion de la prestacion laboral cumplida.

Preferimos para abordar mejor el tema, no circunscribirnos al término
tercerizacion, caro a las relaciones laborales de la empresa, pero limitado a las
complejidades organizativas. Tratarlo como parte de la problemética de la

1 Puede consultarse del autor: El difuso concepto de empleador como sujeto titular de la
apropiacién del trabajo dependiente, en Revista de Derecho Tras la bruma de la tercerizacion,
la responsabilidad de la empresa. La jurisprudencia de la C.S.J.N. en materia de solidaridad
laboral. En revista Derecho del Trabajo de julio del 2010, afio LXX, n°® 7, pag. 1701. Las agencias
privadas de colocacion de personal. Doctrina Laboral y Previsional. Errepar. Febrero del 2010,
p. 114 y ss. No. 294. La confusion de los conceptos empleador y empresa y sus
consecuencias, en revista Doctrina Laboral, Errepar, Buenos Aires, noviembre de 2005, afio XXI,
tomo XIX, N° 243, p. 999. La subcontratacién de servicios por medio de cooperativas de
trabajo. El control de constitucionalidad del decreto 2015/94, la ley 25.250 y el decreto
1002/99, en revista Doctrina Judicial, La Ley, Buenos Aires, 22 de octubre de 2003, afio XIX, n°® 43,
pag. 516.
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intermediacién, por cuanto ella abarca a lo anterior y endereza el enfoque tuitivo
en relacion al dador de trabajo? como sujeto de consideracién especial.

Mundialmente, el fendmeno de la tercerizacion ha cobrado brios con la crisis de la
empresa fordista-taylorista, como modelo ideal productivo, y éstas circunstancias
tienen singulares consecuencias dafiinas en los paises emergentes.

El fenbmeno se traduce en relaciones laborales de alta violencia contenida, que
cada vez estalla en peores manifestaciones. El asesinato de un joven activista
social de izquierda, sucede a partir de un enfrentamiento vinculado con la
tercerizacion de contratistas, entre ellos supuestas cooperativas de trabajo, que
enfrentan a la patronal, un sindicato que se vincula con ella y representa sus
intereses y los del plantel de trabajadores estables, por un lado, y los trabajadores
tercerizados por el otro, acompafiado de formas primarias y basicas de
organizacioén sindical, que operan desde las bases y sin contar con los derechos y
riendas propios de la personeria gremial reconocida.®

Es notorio que la tercerizacion alimenta la precarizacion.

A consecuencia del fendmeno de la tercerizacion, la mano de obra se encuentra
dividida en dos grandes categorias: a) un nudcleo central compuesto por
asalariados permanentes y de tiempo completo, al que se le requiere polivalencia
profesional y movilidad, y b): girando alrededor de la organizacion del trabajo a
partir de ese grupo nuclear una masa cada vez mas numerosa de trabajadores
periféricos, que pueden trabajar o no en el establecimiento, cada vez mas difuso
de la principal, por cuanto la produccién no necesita como antes de la gran fabrica
central.

Entre los periféricos (intermediados por la tercerizacion), se suele dar una
proporcién considerable de trabajadores precarios, muchos de ellos en
condiciones de interinatos prolongados en el tiempo a discrecién del principal, con
jornadas, horarios y salarios inferiores a los que se abonan al grupo nuclear. 4

2 Debe quedar claro para el lector, que el autor considera dador de trabajo al trabajador y no a su
empleador que lo que da es empleo.

3 El asesinato de Mariano Ferreira, culmind con una importante movilizacién popular que confluyd
en la Plaza de Mayo, en la que la Central de Trabajadores Argentinos (CTA) y numerosas
organizaciones sociales y partidos politicos, ademas de reclamar el debido procesamiento de los
culpables, denunciaron como causa del hecho la tercerizacion de servicios en los ferrocarriles
argentinos privatizados.

4 Conf.: André Gorz quien apunta que Estos ‘independientes’ no esta cubiertos por el derecho
laboral, tampoco por cobertura social, y estan expuestos a todas las incertidumbres coyunturales y
comerciales que la firma descarga en ellos”. ..“En 1986, Wolfgang Lecher preveia que la
proporcién de empleos estables y de tiempo completo caeria un 50% en diez afios. (Véase: WSI
Mitteilungen 3, 1986, Disseldorf. Resumi el articulo de W. Lecher en Métamorphoses du travail,
ob. cit.,, pags. 89-91. WSI es el instituto de investigaciones de la Confederacion de Sindicatos
Alemanes (DGB). En 1994, nuevas estimaciones preveian una proporcion de empleos estables de



Este fendmeno se caracteriza por la despersonalizacion del vinculo de
apropiacion, desvinculando juridicamente al dador de trabajo, de su principal
apropiador.

Para establecer una genuina vinculacion del trabajador con el empleador, la
legislacion social procuré desde sus albores limitar y acotar la intermediacion
parasitaria del trabajo, tratando de personalizar la relacion apropiativa entre el
dador de tareas y el apropiador objetivo y final de las mismas.

La intermediacion se produce en todas las etapas de la relacion laboral y suele
comenzar al inicio de ella con la seleccién y colocacién de personal, a los efectos
de su reclutamiento.

Se entiende por lo tanto como colocacion del trabajador, al negocio juridico de
intermediar la relacion de trabajo al momento de su inicio. A la provision por un
tercero, del personal que contrata un empleador.

Aun en los paises que admiten el funcionamiento legal de las agencias de
colocaciones, la orientacibn que tiene la legislacion es la de controlar el
funcionamiento de las mismas y limitarlo en cuanto al lucro que pueden alcanzar
con su actividad.®

Otra nota caracteristica de las regulaciones intentadas del tema, fue la vinculacion
gque se produce entre seleccién y la colocacién, como introductorias de la
subcontratacion y los abusos y fraudes que por medio de ella se realizan.

Para abordar el tema acabadamente en tema de la tercerizacion, es conveniente
el enfoque global de la misma, partiendo de los fenbmenos de la colocacion,
como una de las formas de la intermediacion del trabajo dependiente, ya que la
abstraccion individualizada con propésitos pedagdgicos de esos institutos, como si
funcionaran en comportamientos estancos, solo sirve para desentendernos de sus
fines y funciones.

Debe ser estudiados pues, en un juego relacional, pero con el mismo objetivo de
personalizar al trabajo, los institutos que hacen a la colocacion y la

tiempo completo del 30 al 40% sélo para Alemania. Gran Bretafia se sitla ya por debajo de ese
nivel. Alli, el 95% de los nuevos empleos son precarios, contra un 75 a 80% en Francia, donde el
40% de los empleos son de duracién determinada y/o de tiempo parcial”. (*)Gorz, André: Miserias
del presente, riquezas de lo posible, Paidés, Buenos Aires, mayo de 2000, pags. 58-59.

5 Ejemplo de ello fue el Uruguay, donde sus normas determinaron que las agencias privadas de
colocacion de personal, solo podian percibir de los trabajadores, hasta un maximo del diez por
ciento de los salarios de un mes y en la medida en que puedan haber justificado gastos efectuados
hasta ese importe.



subcontratacion y las formas en que se ha reconocido responsabilidades de los
apropiadores para con los trabajadores, a mérito de solidaridad en los créditos.

La legislacion francesa, por decreto del 2 de marzo de 1846, prohibia el
"marchandage”, por "injusto, vejatorio y contrario a la fraternidad". EI Code du
travail (art. 32, libro 1), sancionaba de nulidad el contrato con que el "sous
entreprenuer" explotaba a los obreros. ©

Comentando esas normas, Barassi anotaba que al "marchandage” le faltaban "las
razones de competencia técnica y sobre todo de colaboracion util y efectiva que
hacen tolerar el subcontrato de obra; se castiga pues la explotacién abusiva y
socialmente antieconémica. En efecto aqui el intermediario, que casi siempre es
un habil destajista, se hace subempresario no tanto para colaborar técnicamente
como para especular sobre las retribuciones de los trabajadores".”

Hasta la era del flexibilismo laboral, acompafiando a la tendencia mundial de
control o prohibicion de la colocacion de personal en el ambito privado o la
intermediacion abusiva, se manifestaron la doctrina y legislacién argentina.

2.- LOS TIPOS QUE ADOPTA LA INTERMEDIACION.

La intermediacion en el trafico apropiador del trabajo dependiente, se produce a
partir de determinadas figuras, que actian por mandato del principal, que delega
en el intermediador funciones propias, inherentes a su actividad, por razones de
diversa indole (eficiencia del intermediador, preservar el anonimato, dividir el
colectivo de trabajo, principios de descentralizacion en la gestion, etc.).

Entre esas figuras encontramos:
a) Las agencias de seleccion de personal.
b) Las agencias de colocacion de personal.

6 Robert Castel apunta: “La contratacion quedo librada durante mucho tiempo a la iniciativa de los
trabajadores (en principio ‘libres’ de alquilarse como quisieran), a la habilidad de los
‘marchandeurs’ o ‘tacherons’, a la venalidad de las agencias privadas de empleo (a las que hay
que afadir unas pocas oficinas municipales) y a los intentos sindicales de dominar, incluso
monopolizar, los contratos. CASTEL, Robert: Las metamorfosis de la cuestion social, Paidos,
Buenos Aires, 1° edicion, 1997, pag. 331. Conf.: B. Motez, Systemes de salaire et politiques
patronales, Paris, Editions de CNRS, 1967. El tacheron, o el marchandeur, le cobraban al patron
por la ejecucién de una tarea, y a su vez remuneraban a trabajadores contratados por ellos
mismos. Esta practica era muy impopular entre los obreros, y fue abolida en 1848, pero restaurada
poco después, y defendida incluso por liberales, como Leroy-Beaulier, quienes veian en ella una
doble ventaja: asegurar una vigilancia cercana de los obreros por parte del tacheron, y permitir la
promocion de una especie de elite de pequefios empresarios a partir del sector asalariado (cf. P.
Leroy-Beaulier, Traité théorique el pratique d’economie politique, t. Il, pags. 494-495).

7 Véase BARASSI, Ludovico: "Tratado de Derecho del Trabajo", Editorial Alfa, Buenos Aires, 1951,
T. 1, p. 31.



c) Las agencias de trabajo eventual.

d) Las agencias de trabajo temporario.

e) La subcontratacion.

f) Las concesiones de servicios.

g) Los contratos de distribucién de productos.
h) Los contratos de uso de licencias.

La enunciacién que practicamos no agota a las figuras que cumplen esa funcion.
En el Informe de la VI de la Conferencia de la O.L.T., que data de 1994, se
enunciaron 16 tipos de agencias privadas de contratacion, dividiéndolas en cinco
categorias.

3.- LA INTERMEDIACION EN NUESTRA EXPERIENCIA HISTORICA.
En la segunda mitad del siglo XIX, se instrumenté en el pais una vigorosa politica
inmigratoria, reclutandose en Europa a los proletarios expulsados por el hambre o

por la represion al servicio de la restauracion imperante en aguellas sociedades.

Los inmigrantes eran contratados y reclutados por intermediadores, que les
prometian un futuro distinto. 8

La intermediacion, desde sus inicios demostré profundas vinculaciones con
practicas corruptas.®

8 Ver: Para 1891, un carta de lector, publicada en el érgano de prensa de la Federacién Obrera
Argentina, denunciaba: “Lo que aqui se sufre es indescriptible. Vine al pais halagado por las
grandes promesas que nos hicieron los agentes argentinos en Viena. Estos vendedores de almas
humanas sin conciencia hacian descripciones tan brillantes de la riqgueza del pais y el bienestar
que esperaba aqui a los trabajadores, que a mi con otros amigos nos halagaron y nos vinimos.
Todo habia sido mentira y engafio. En Buenos Aires no he hallado ocupacién y en el Hotel de
Inmigrantes, una inmunda cueva sucia, los empleados nos trataron como si hubiésemos sido
esclavos. Nos amenazaron de echarnos a la calle si no aceptdbamos su oferta de ir como
jornaleros para el trabajo en plantaciones de Tucuman. Prometian que se nos daria habitacién,
manutencion y $ 20 al mes de salario. Ellos se empefiaron en hacernos creer que $ 20 equivalen a
loo francos y cuando yo les dije que eso no era cierto, que $ 20 no valian mas hoy en dia que
apenas 25 francos, me insultaron, me decian “jgringo de mierda!” y otras abominaciones por el
estilo, y que si no me callaba se me iba a hacer llevar preso por la policia. Comprendi que no habia
mas que obedecer.” El Obrero, ejemplar del 29 de septiembre de 1891.

° David Vifias comenta al respecto: “...Ios abusos a los que se prestaba el sistema (de contratacion
de inmigrantes) fueron numerosos: 1) las promesas incumplidas que hacian los agentes vinculados
a las empresas navieras o0 de colonizacion; 2) los contratos falsos sobre los pasajes
aparentemente gratuitos pero que los inmigrantes debia reembolsar a ciertos capitanes de barcos
comprometidos en el negocio; 3) los enfermos que se contrataban mediante la emisiéon de un
certificado de salud falso que pagaba el inmigrante; los enganches que se hacian de inmigrantes
jovenes con destino a colonias agricolo-militares que no tenian la menor idea de las tareas
campesinas ni de las faenas castrenses, y 5) el gigantesco circuito de trata de blancas que se fue
armando en ese entramado”.VINAS, David: De los montoneros a los anarquistas, Carlos Pérez
editor, Buenos Aires, 1971, t. |, p. 161.



La contratacion intermediada comenzaba en Europa y se prolongaba en el interior
en las colonias agrarias. O en las grandes explotaciones agricolas y en los
ingenios.

Los contratos de trabajo eran ajustados por los conchabadores, quienes sacaban
patentes de tales y operaban en directa relacion con las autoridades. Los
conchabadores, operaban en directa relacibn con subcontratistas como
proveedores de su personal y éstos como proveedores de mano de obra en
Importantes empresas como por ejemplo los ferrocarriles o la industria de azucar.
Esta forma de intermediacion se prolongaria en el tiempo hasta bien entrado el
siglo XX.

Julio Mafud sefala: “El conchabador es quien ajusta los contratos con los ingenios
para ‘enganchar’ a los braceros de la zafra, el intermediario entre el ingenio y el
obrero. Organiza en todos sus aspectos, el ‘trafico humano’, y tiene agentes
clandestinos o publicos para ‘la recluta’. Su cobro consiste en la proporcion del
veinte al treinta por ciento del jornal del bracero. Una estadistica realizada en las
provincias azucareras, antes de la ley 11.278 del 1925, indic6 que del sesenta al
setenta por ciento de los braceros que retornaban a sus hogares volvian ‘sin
economias’. En el presupuesto de las provincias nortenas, abastecedoras de
braceros, uno de sus recursos mas importante provenia del cobro de la ‘patente
de conchabadores’. De ese modo, los obreros eran explotados por los ingenios en
primera instancia, por los conchabadores luego y por las autoridades de su propia
provincia por ultimo. El magro salario del bracero quedaba asi descuartizado en
tres partes: ingenio, conchabadores y autoridades provinciales. Para evaluar el
monto que de alli se recaudaba basta decir que de Santiago del Estero emigraban
50.000 trabajadores por afo, para efectuar labores temporarias en otras zonas. La
liquidacion final se efectuaba una vez terminada la zafra. Podia no liquidarsele al
bracero cuando este incurria en ‘injurias a sus superiores’, ‘provocacion o huelga’,
‘encubrimiento de delitos’ (sin especificar en qué consistian), ‘inmoralidad o
ebriedad™.10

En el trabajo del puerto, a los intermediarios se los llamaba “contratadores” y
lucraban de tal manera, que podian ganar en un dia, lo que el estibador en un
mes.

El mismo proceder se dio en la construccion de ferrocarriles. Uno de esos
trabajadores, relatd su experiencia personal de esta manera. “Recién al otro dia
vino un empresario contratista, un ingeniero alto, barbudo, y nos llevo al trabajo de
desmonte en piedra dura. Alli nos dijo que trabajariamos 10 horas al dia (en el sol
abrasador) y que ganariamos $ 1,50 al dia, deduciéndonos $ 15 al mes por

10 yvéase MAFUD, Julio: “La vida obrera en Argentina”, Editorial Proyeccién, Buenos Aires, 1976, p.
72.



racionamiento. A nuestra protesta contra este proceder arbitrario y tiranico, nos
amenazo con la autoridad y la carcel, y como alli habia militares cuyo jefe ejercia
las veces de autoridad, y no sabiamos a quien dirigirnos en aquella soledad e
inmensa montafia, Nnos sujetamos y nos metimos a trabajar nomas. Después
supimos que la empresa Clark contrataba estos trabajos con empresarios
subcontratistas a buen precio, y éstos nos hacian trabajar. De tal modo, ganaban
de nuestro trabajo: primero el subcontratista, después el proveedor que nos
racionaba, después Clark y Cia., y después los accionistas de Londres de la
compaiiia FCT (ferrocarril transandino)”.*!

Se llevaba también a cabo la intermediacion abusiva en las grandes ciudades, en
la casa del contratista o en la del obrero. No cesaba ni siquiera en los conventillos,
cuando las tareas se llevaba a cabo en sus miseras e insalubres habitaciones.
Todo el trabajo a domicilio era lucrado por los subcontratistas, al servicio de las
incipientes industrias de la época.'?

4.- LA INTERMEDIACION EN LA APROPIACION DEL TRABAJO.

Una nota caracteristica de la formulacién de un orden de relaciones laborales, que
esté organizado tras el objetivo de independizar al trabajo de las caracteristicas de
la mercancia (como valor libre de intercambio), es la personalizacion de la relacion
en si misma.

Esto hace a los vinculos entre el dador de trabajo y quienes se benefician con su
apropiacion, individual o conjunta, total o parcialmente.

Vinculos que se van diluyendo a partir de las intermediaciones que el proceso
productivo va admitiendo. Relacion que puede llegar a ser indirecta y referir a su
vez a vinculos triangulares.

11 Ver: El Obrero, nimeros 10y 11, del 28 de febrero y 7 de marzo de 1891.

12 Denunciaba el periddico “El Obrero”, en su nimero del 28 de marzo de 1891: “Un contratista se
arregla con el capitalista sobre el precio del trabajo y lo lleva a su casa. Le da trabajo a destajo en
seguida a los obreros que vienen a trabajar a su casa. La casa se llama ‘sudadero’ y los obreros
‘los sudadores’, porque para ganar en salario apenas aceptable tiene que trabajar hasta sudar a
torrentes... Las grandes sastrerias, zapaterias, negocios de modistas, etc., ganan pingles
porcentajes por medio de este sistema infame que mata a los obreros y las obreras en corto
tiempo, o al menos les arruina la salud en breve lapso”.... “El trabajo a domicilio configuraba una
gigantesca pirdmide. En la cuspide estaba siempre el capitalista; en las escalas intermedias el
contratista; debajo, bien abajo, los obreros, obreras y ‘obreritas’. Pero la piramide era inestable;
cuando no habia trabajo se desmoronaba. Los trabajadores a domicilio se quejaban porque los
patrones ‘nunca les daban trabajo mas que por algunos meses’; o porque ‘de la noche a la mafiana
nos dejan sin trabajo o mercaderia’. En realidad, el obrero era un superexplotado: sin derechos,
organizacion sindical o gremial, estaba atado al contratista, quien fijaba el precio del trabajo y el
plazo de entrega”.



Para el trabajador, la relacion en si es obligadamente personal, ya que el objeto
del contrato de trabajo, procurado por su contraparte, es la apropiacion de su
actividad humana como conducta que crea mercaderias, bienes y servicios. En
este sentido el contrato de trabajo es la legitimacion de la apropiacion de una parte
de la personalidad del trabajador. La propia de la creatividad cotidiana.

Por contrapartida, la situacion puede no centrarse en una relacion personalizada
con el empleador. En la medida en que la organizacién de la empresa capitalista
se desarrolla, la presencia personal y fisica del empleador cada vez se hace mas
abstracta e inasible.

Esto llega a ser que en materia laboral, en la gran empresa, la Unica relacion
personalizada se cumple entre la tecnoburocracia y los trabajadores. Y suele
suceder que los miembros de la tecnoburocracia, asumen el rol personalizado del
empleador, sin pertenecer a la categoria de los accionistas propietarios de la
empresa.

Puede que los tecnoburécratas solo sean una clase mas de trabajadores, que tras
la figura del mandato o la gestion de negocios, asuman la gestién real
personalizada de la representacion empleadora. En un tréfico contraprestacional
de la suma de contratos de trabajo, que constituyen a la empresa, como complejo
de conductas humanas.

La vida econdmica depende esencialmente de un trafico personal. Y ello obliga a
mecanismos tan complejos como los de la autogestiébn y participacion, para
coherentizar un sistema que corre siempre peligro de naufragar por causas de la
despersonalizacion absoluta, que llevan a un burocratismo ineficiente.

Es en este sentido que debe observarse el principio de la relacion personalizada
en el contrato laboral, como un tréfico entre hombres.

Aqui, el centro imputativo de normas que interesa como persona, en el empleador,
refiere no solo a abstracciones juridicas que conceptualizan a las asociaciones. En
realidad tiene la orientacion de hacer caer los velos que impiden ver detras de las
asociaciones a las personas fisicas reales. Ya que ellas son las Unicas que
pueden tener conductas humanas, objetivo final del derecho.

El objeto del principio de la relacion personalizada, procura en definitiva revelar
relaciones entre personas humanas, pese a la complejidad con que esas
personas, en el rol empleador, asumen legitimamente su funciéon por medio de
asociaciones.

El derecho del trabajo argentino, reconoce estos valores en la Constitucion
Nacional y en la Ley de Contrato de Trabajo, que a partir de la propia
conceptualizaciéon del trabajo en su articulo 4°, orienta imperativamente al
intérprete, a tener que respetar en primer término al trabajo "como principal objeto



de la actividad productiva y creadora del hombre" y subordina a este valor lo que
hace al intercambio y el fin econémico.

La L.C.T. a partir de esa conceptualizacion de las relaciones humanas y sociales
que norma, desgrana consecuentemente los conceptos de empresa.

Lo hace cuando se refiere a la interposicion de personas en la relacion apropiativa
del trabajo dependiente que constituye el contrato de trabajo, considerandola
como una practica fraudulenta.

De ello da cuenta el texto del art. 14 de la L.C.T. 20.774 (t.0. dec. 390/76), que al
regular el fraude laboral prevé:

“Sera nulo todo contrato por el cual las partes hayan procedido con simulacién o
fraude a la ley laboral, sea aparentando normas contractuales no laborales,
interposicion de personas o de cualquier otro medio. En tal caso, la relacion
quedara regida por esta ley”.

El legislador advierte que esta es una de las formas tipicas del fraude y la
simulacién y si bien no esta con ella ilegitimando toda intermediacion, esta
tipificando como ilicita a la interposicién a la que ella puede prestarse.

Los limites de la intermediacion quedan determinados por las practicas de la
interposicion.

Es a partir de esas premisas que la L.C.T. 20.744 debe ser interpretada en
disposiciones como su art. 5° que refiere a la empresa; su art. 6° que lo hace al
establecimiento; al trabajador, en su art. 25; de empleador en su art. 26; de socio-
empleado en su art. 27; de interposicion mediacion y solidaridad, en su art. 29; de
subcontratacion, delegacién y solidaridad en el art. 30; de empresas de servicios
eventuales, en el art. 29 bis; de empresas subordinadas o relacionadas y
solidaridad, en el art. 31 y en el Titulo XI, De la transferencia del Contrato de
Trabajo (arts. 225 a 230).

Todas esas normas, giran a partir del art. 4°, y sus valores, tratando de
operativizar el programa constitucional, que ordena a las leyes la proteccion del
trabajador. Hacen a la construccion de un sistema de relaciones laborales, que sin
dejar de legitimar la apropiacion del empleador del trabajo de sus dependientes,
cologue a éstos en condiciones dignas y a partir del intento de rescatar su estado
de desposesion y de necesidad real.

El jurista que mas influyd en la redaccion de estos preceptos de la Ley de Contato
de Trabajo, se traté de Enriqgue Fernandez Gianotti, quien en un articulo que se
constituye en fuente obligada en la materia, publicado a poco de la sancién de ese
cuerpo normativo, supo distinguir entre intermediacion e interposicion, expresando
que “el intermediario desarrolla, de diversas maneras, en interés de otro, una
actividad tendiente al establecimiento de relaciones juridicas entre dos o0 mas
sujetos, permaneciendo extrafio a las relaciones mismas, pues quien interviene en



tal caracter no asume directamente ninguna de las obligaciones o derechos que
constituyen el contenido de la relacion. Es una actividad meramente material, de
acercamiento, como sucede con el agente”. Mientras que al caracterizar a la
interposicion refiere que en ella, “se reconoce a un sujeto la facultad de
inmiscuirse en la esfera de otro sujeto, volcando en ella su propia actividad,
supone asentimiento del propio interesado o, en casos especiales, su admision
por el ordenamiento juridico ... Situaciones normales de intermediacion se
presentan a propésito del mandato, la gestion de negocios, la comision y la
expedicion”.t?

Desde nuestra Optica la intermediacion abusiva y fraudulenta se genera en la
ilicitud de la interposicién y la autoria comun del ilicito por el principal que la
permitio y el intermediador que se interpuso, obligdndolos solidariamente.

El art. 14 hace caer el velo que constituye el acto ilicito de interponerse en la
relacion personalizada del dador del trabajo y quien se lo apropia realmente, y la
solidaridad en compartida por los autores de la ilicitud a mérito de las previsiones
de responsabilidad que inspiran el Codigo Civil (arts. 1081, 1661, 935, 942 y
concs.)

Por lo expuesto no podemos compartir que la sancién que implica correr el velo de
la interposicién, pueda significar la cobertura para la irresponsabilidad del que se
interpuso, como se sostiene en alguna doctrina.'*

La creacion de un sistema de produccion a partir de esa programacion juridica, no
deja de afectar intereses de distinta naturaleza, en muchos casos legitimados por
el orden juridico civil y comercial, al que el derecho del trabajo supera
dialécticamente, por imposicion constitucional de su especialidad, con sus notas
de oposicion.

En este sentido, es que los derechos del trabajador, emanados de la
operativizacién del programa constitucional, tienen por razén de especialidad y
notas de oposicién, un rango superior a muchas otras normas legales, en especial
comerciales y civiles, que tangencialmente también pluridimensionan relaciones
del trabajo. Pero partiendo de otros angulos del enfoque juridico, que no
responden al orden de valores y la légica que la Constitucion y la L.C.T. imponen.

13 véase FERNANDEZ GIANOTTI, Enrique: “Incorporacién de los principios del fraude laboral a la
ley de contrato de trabajo”, DT, 1975-264.

14 Ver: “Sin embargo, esta sancion implicaria imputar la relacién de dependencia entre el trabajador
y el empresario, desobligando al tercero interpuesto. Empero, la propia Ley de contrato de trabajo
asimila esta situacion a la mediacion licita prevista en su art. 29, imputandole al tercero interpuesto
responsabilidad solidaria”. HIERREZUELO, Ricardo D. y NUNEZ, Pedro F.: “Responsabilidad
solidaria en el contrato de trabajo”, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, p. 92.



El sistema creado, tiene coherencia y cumple una funcion. La de relacionar el
trabajo dependiente con la estructura real econémica de la empresa o conjunto de
empresas que lo aprovechan y se apropian del mismo, lucrando a partir de la
incorporacion del mismo a bienes, servicios y mercaderias.

Pone coto a la despersonalizacion de la relacion apropiativa del trabajo, a partir de
la limitacion del ejercicio del poder de intermediarla. Determina los limites del
derecho constitucional a ejercer la apropiacion a partir de industrias licitas.
Condiciona la descentralizacion empresaria. La conceptualizacion correcta del
tema que hace a la descentralizacion empresaria admisible por el derecho como
instrumento legitimador de responsabilidades légicas y naturales por las conductas
cumplidas, reconoce una relacion sistémica entre dos institutos.

a) El de la solidaridad, que expresa reglas propias de responsabilidad
objetiva, a partir del reconocimiento de actividades por parte de mas de
una empresa, en la apropiaciéon comun del trabajo de un dependiente
de una de ellas.

b) El del fraude laboral por simulacion de la relacion laboral que debia ser
directa y que es ocultada por formas intermediativas.

El primer postulado de la relaciéon personalizada en el contrato de trabajo, estuvo
siempre destinado a clarificar la relacion contraprestacional en si misma, a partir
del vinculo apropiativo sin admitir interferencias de intermediacién abusiva.

En un andlisis historico del derecho del trabajo, la colocacién del personal, fue uno
de los primeros institutos que revelo6 la necesidad de controlar, y hasta prohibir la
intermediacién que despersonaliza.

La intermediacion del trabajo ha sido una actividad empresarial firmemente
arraigada en la economia capitalista, pero desde que los estados de derecho
avanzaron a las formas constitucionales de los estados sociales de derecho, la
libre contratacion por medio de tercerizaciones siempre fue motivo de controles
gue sirvieran para paliar sus efectos nocivos.

La apropiacion del trabajo dependiente por medio de un contrato de trabajo, puede
generar plusvalia suficiente como para que varios apropiadores en conjunto o
sucesivamente, operen en su propio beneficio.

La colocacion de personal y la subcontratacién de personal, son manifestaciones
de la operativa de la intermediacion.

Distintas etapas histoéricas se pueden constatar en torno a la intermediacion
lucrativa de la colocacién de personal.

a) Con el apoyo estatal a la inmigracién y como forma de promocion de la
misma, en la segunda mitad del siglo XIX, se formularon expresas
politicas de contratacion de trabajadores en Europa a los que se les
proveia trabajo en el pais.



b) A este periodo le sucede una etapa de desregulacion a partir del libre
ejercicio de la intermediacién y colocacion de personal.

c) A mediados del siglo XX, y con la sancion de la ley 13.591, se
acompafa al derecho comparado y las politicas y normas de la O.1.T.,
que tratan de limitar y hasta prohibir la intermediacion lucrativa de
colocacion de personal.

d) Con la sancién de la norma de facto 21.297, que reformara a la Ley de
Contrato de Trabajo 20.744, por via de la habilitacion de la
subcontratacion lucrativa del trabajo eventual, se desactivan las
politicas de prohibicidbn de esa actividad y se advierte la habilitacion
parcial de la misma.

5.- INTERMEDIACION Y SEGMENTACION DEL COLECTIVO DE TRABAJO EN
LA EMPRESA.

Uno de los efectos mas trascendentes de la intermediacion del trabajo en la
empresa, es la division del colectivo de trabajo en la misma.

Cuando en una misma empresa se concentran categorias de trabajadores que
contribuyen al quehacer productivo de la misma, relacionados con distintos
empleadores, violacién del principio de igualdad de trato y de igual remuneracion
por igual tarea, se producen dos efectos negativos:

Existe una quiebra de la empresa como comunidad de intereses entre los
trabajadores y quien es el principal beneficiario de la legitimacion de la apropiaciéon
del trabajo producido.

La segmentacidn empresaria, implicita en la intermediacion, fija relaciones de
trabajo dependiente, que aislan al trabajador de la relacion responsable y total con
el conjunto. Desde que por imposicién de la gestion empresaria, se pasa a no
reconocer la dependencia comun, el consecuente correlato es la fijacion del rol del
trabajador a partir de una responsabilidad limitada y circunscripta artificialmente,
pero con perjuicio manifiesto para la eficacia en la gestion.

Este fendmeno es apreciable desde la Optica empresaria y a partir de los valores
gue orientan a su logica productiva. Pero no siempre la logica de la produccién
coincide con la légica de la maximizacion de los beneficios.

Los empresarios que con fines de rebajar costos laborales directos, intermedian
para conseguir remuneraciones menores pese a la existencia de intermediadores
a los que asocian en la explotacion en comun de la plusvalia; o procuran dividir la
categoria profesional comun a los fines de debilitar la representacion vy
combatividad sindical; o utilizan la intermediacion para eludir cargas sociales,
estan creando un factor de desorden econémico que hara que la ventaja inmediata
procurada, se transforme irremediablemente, en pérdida futura de la capacidad de
gestion, despersonalizacion de las relaciones con deterioro de la gestién
responsable y caida de los niveles productivos.



Desde la oOptica del sector de los trabajadores, la intermediacion atenta contra el
valor mas alto con que cuentan para generar una mayor cuota de poder interno en
el ambito de la empresa: la posibilidad de unir con éxito la representacion de los
intereses comunes. La de resolver légicamente y en comdn (democraticamente),
la problematica de los intereses encontrados entre las propias categorias
representadas.

Este problema, es uno de los mas complejos y trascendentes que debe enfrentar
la accion sindical en lo interno de la categoria comun, que sienta las bases de su
propia debilidad cuando asume el rol contradictorio de dividir en su propio campo,
a mérito de claudicar en la aceptacion de las imposiciones empresarias, un orden
jerarquico de explotacion por sobre un orden jerarquico limitado por la solidaridad
entre explotados.

Esto es notorio, sucede y complica cargando de fraudes y violencias contenidas,
las relaciones laborales en la empresas que luego de la privatizacion de los
servicios publicos llevadas a cabo en la década del 90, dividieron sus colectivos de
trabajo y favorecieron una red de subcontrataciones y contrataciones de trabajo
eventual, destinada a llevar a cabo los fines ordinarios y naturales de la prestacion
de los servicios concesionados.

6.- LALEY DE CONTRATO DE TRABAJO.

Con la sancién de la Ley de Contrato de Trabajo 20.744, en el afio 1974, el tema
de la intermediacion colocativa en el contrato, fue tratado en el art. 31 de ese
cuerpo normativo (base del actual art. 29 del t.o. del decreto 390/76).

En la Exposicion de Motivos, el Poder Ejecutivo al promover la norma, se puso de
relieve que los articulos 30, 31 y 33 sistematizan distintas situaciones “que han
servido de base para la comisién de actos de fraude laboral”.

Se preciso que el art. 31 “se refiere a la intermediacion y mediacion, la que por
involucrar a todos quienes utilicen trabajadores contratados o reclutados por
terceros con vistas a proporcionarlos a otros, incluye las formas de “conchabo” en
el reclutamiento de obreros de cosecha o zafra. Estas formas parasitarias quedan
de tal modo suprimidas o reducida su intermediacion al acto en si, sin ninguna
trascendencia en la relacion empleador-trabajador, del modo que esta configurado
en los arts. 27 y 28, ya que se da por la ley una relacion directa, con supresion del
intermediario en la contratacion, y en todo caso, y para mejor cautela a favor del
trabajador, con la solidaridad que se asigna a quien contrata o recluta con quien
emplea u ocupa efectivamente al trabajador. Se comprende de por si las llamadas
‘empresas de servicio” al punto que se garantiza debidamente la situacion juridica
y el crédito del trabajador por dichos medios”.

Estos criterio utiles para la interpretacion auténtica de la norma, llevaron al
siguiente texto original de dicho articulo 31 de la L.C.T. 20.744:



“‘Los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vistas a
proporcionarlos a las empresas, seran considerados empleados directos de quien
utilice su prestacion. En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o la estipulacion
que al efecto concierten, los terceros contratantes y la empresa para la cual los
trabajadores presten o hayan prestado servicios responderan solidariamente de
todas las obligaciones emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven
del régimen de la seguridad social”.

La norma respondia a una larga y trabajosa elaboracion de la doctrina,
consagrada en progresista fallos que fueron admitiendo sus presupuestos.

Con amplio sentido protectorio, la norma no distinguia en la interposiciéon o
mediacién segun las modalidades de contratacién y ello alcanzaba al posible
intento de intermediar los contratos de trabajo eventual.

La disposicidon superaba las dificultades que presentaba aceptar la responsabilidad
del empresario principal, en un criterio subjetivo y afirmado en el reproche del
fraude a demostrar o presumir.

De esta forma se relativizaba también el debate conceptual sobre la colocacion e
intermediacién abusiva mediante subcontrataciones de los contratos de trabajo, ya
que el empresario principal, siempre resultaba responsable de la conducta que
generaba y lo beneficiaba, independientemente del hecho de que el trabajador
titular de derechos laborales, subcontratado, figurara en su némina de personal.'®

Pese a la prohibicion legal basica, y general de la colocacion intermediativa,
establecida en la ley 13.591 y ratificada en la Ley 20.744, un sector de
intermediarios ya venia incipientemente desarrollandose en la subcontratacion del
trabajo eventual. En realidad ese sector operaba, en la mayor parte de los casos,
fuera de los limites del contrato eventual, pero usaba su cobertura aparente, para
legitimar la necesidad de su existencia.®

15 Fallos como éste estan inspirados en ese criterio: "Las empresas de servicios eventuales
debidamente autorizadas por el Ministerio de Trabajo no pueden sustraerse a la responsabilidad
solidaria establecida en el art. 29 de la LCT, cuando los servicios prestados por el trabajador no
revistan tal caracter, pues la excepcion que resulta del Ultimo parrafo de la norma, sélo es aplicable
en los casos en que efectivamente se trate de servicios eventuales”. CNAT, Sala V, sent. 07/12/88,
Juez Vicente Nicolas Cascelli - Horacio Vaccari — José Emilio Morell, “Lazarte, Marcos Victor c/
S.A. Alejandro Bianchi y Compafiia Ltda. y otro s/ despido".

16 Ver: “Es la eventualidad de los servicios requeridos por la empresa usuaria la que delimita el
campo de accién de la empresa de servicios temporarios, por lo que cuando lo que se suministra
es la prestacion, por parte del trabajador, de servicios que en si mismos no son eventuales sino
permanentes, la relacion cae bajo el principio general que rige a la subempresa de mano de obra:
se establece una relacion directa y permanente con el empresario que utilizd los servicios del
trabajador, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria del intermediario”. CNAT, Sala X, “Cedeira,
Nancy ¢/ EDENOR SA y otro”, 29/9/2000, BD 6 — T 03148, Errepar.



La maniobra se conectaba ademas con el uso abusivo y fraudulento de las
subcontrataciones. Resulté evidente para el legislador que en el ejercicio de la
industria licita de la subcontratacion del trabajo en la empresa, en muchos casos
se encubrieron verdaderas formas de colocacion de personal, con intermediadores
gue eran hombres de paja o sociedades simuladas, para que la relacion verdadera
entre el empresario principal y sus trabajadores se tornara indirecta. En definitiva,
para que el empresario no debiera responder por la actividad que lo beneficiaba
en forma final. La conexion entre colocacion de personal y subcontratacion
fraudulentas, lo motivé para afirmar el principio de responsabilidad objetiva por
riesgo de la actividad generada, para desmotivar el uso de esas formas de
contratacion de personal.

Ya para entonces en complejas empresas que correspondian a la organizacion de
medios instrumentales que debian ser coordinados a partir de actividades
parciales, como lo era de la construccion, antes de la sancion de la L.C.T., la
jurisprudencia se afirmé en la llamada "teoria de la realidad econémica”, por la que
cuando el subcontratista demostraba carencia de solvencia, el principal debia
responder por él.

Se admitia asi, por ejemplo, la legitimidad de contratar en una obra por el
contratista principal, subcontratistas que realizaran las obras de electricidad o
plomeria, pero si éstas subcontratistas no eran solventes en cuanto a la
satisfaccion de los créditos laborales de sus trabajadores, el contratista principal
era declarado solidariamente responsable de satisfacerlos.

Pero en los pliegues de la jurisprudencia que resaltaba la validez del criterio que
imponia la solidaridad, comenz6 a debilitarse la razon de ser de la misma.

Ello sucedi6 en la medida en que se siguié asociando la razén de ser de dicha
solidaridad, con la conceptualizacion del fraude y la falta de necesidad de
probarlo.

Se sostenia la posibilidad de probar la existencia del establecimiento propio para
operar, la profesionalidad y la solvencia del subcontratista intermediador. Se
afirmaba que siendo la subcontratacion un acto juridico, proclive al fraude,
organizado por el principal y el subcontratista, pero que venia a tener efectos
importantes en el tercero que era el trabajador, no le incumbia a éstos la carga de
la prueba de que la intermediacion era fraudulenta.

Asi la recogia la jurisprudencia, haciendo lugar a la solidaridad. Comentando uno
de esos fallos de la Sala V de la C.N.A.T., Atilio Librandi, sostenia: "... la prueba de
‘no profesionalidad’, ‘no establecimiento’ y ‘no solvencia’ son hechos negativos de
imposible o muy dificil prueba para los terceros. Este fallo pone las cosas en su
lugar; quienes contratan deberan probar que ese acto, ademas de su ropaje
formal, tiene una sustancia verdadera, un contenido real, que no tiene por objeto la



burla de los derechos de terceros ajenos a la contratacion, en especial de los
obreros".t’

Era distinto sostener que la intermediacion obligaba por el beneficio que generaba,
a afirmar que la obligacion respondia a una razén de ser que perseguia el fraude
(e independientemente de quien era el responsable de probar que el mismo no
existia).

En la doctrina nacional, Enrique Fernandez Gianotti, con conocimiento de la
doctrina italiana, que desde la época de Fusinato con sus teorizaciones sobre el
caso fortuito, fue abriendo camino a los factores de atribucion economica de la
responsabilidad con formas objetivas contractuales y extracontractuales, se
encargaba de defender la tesis amplia de responsabilidad. En ello abrevo
Norberto O. Centeno, en el proyecto legislativo que termin6é siendo consagrado
como la Ley de Contrato de Trabajo 20.744, en 1974.

El articulo 31 resalté un doble orden de proteccion. Primero manteniéndose en la
prohibicibn de la colocacion intermediativa y la subcontratacion fraudulenta.
Segundo solidarizando a los principales por toda deuda por intermediacion,
colocacién o subcontratacién de personal (aun la subcontratacion permitida).

Sobre este Ultimo plano operé el legislador de la dictadura militar en 1976, para
debilitar ese orden protectorio, a partir de la reforma del art. 31, que en el texto
ordenado del decreto 390/76, se transformé en el actual articulo 29 de la L.C.T.,
legitimando a las agencias de servicios eventuales y promoviendo la tercerizacion
de servicios.

Debemos resaltar, que la excepcidén que implico el tratamiento dado a las agencias
de servicios eventuales, no afecta a la situacion basica de la prohibicion general
de la intermediacién y colocacién. Y que la inmensa mayoria de los servicios
contratados para tercerizar mediante agencias de servicios eventuales se llevan a
cabo en fraude de esas previsiones de orden publico, por cuanto los contratos que
intermedian no son de trabajo eventual, condicién legitimante para crea un vinculo
intermediado valido.

En el mend de las cuestiones atinentes a las intermediaciones, el abuso de las
agencias de servicios eventuales, ocupa un espacio, la subcontratacion lisa y llana
otro y en su seno, la intermediacion por medio de cooperativas de trabajo fue
desarrollandose hasta constituirse en el paradigma de la flexibilizacidon empresaria,
privada y estatal, como forma de burla descarada de la legislacién social.

Desde la jurisprudencia de la Corte, no poco se hizo para alimentar el
desaguisado, aunque recientemente se viene tratando de recomponer algunos

17 Ver: CNAT, Sala V, 21/2/74, "Vazquez, Juan E. y otros ¢/ DO-MI-CA S.R.L." enrev. D.L. 1974, p.
91, con nota de Atilio LIBRANDI, "Requisitos formales y existencia real del subcontratista”.



aspectos de la cuestibn, que alcanzé su 4&pice a partir del continuo
cuestionamiento que tuvo la doctrina.

El replanteo de la Corte, tuvo lugar el 22 de diciembre del 2009, en la causa
“Benitez, Horacio Osvaldo ¢/ Plataforma Cero SA y otros”.18

La decision ahora adoptada por la Corte refiere al caso de un vendedor de
gaseosas que cumplia sus labores durante los eventos deportivos del Club River
Plate, contratado para ello sucesivamente por una serie de personas que actuaron
como concesionarias del servicio prestado a la entidad deportiva, Util
indirectamente para el mejor éxito de los eventos por atencion brindada a los
concurrentes.

Entre los meandros de las reglas que imponen la solidaridad, se puede distinguir
tras la bruma de las tercerizaciones el papel que les corresponden a quienes las
disponen como forma de apropiacion indirecta del trabajo humano que sirve a sus
fines.

En ese sentido es de esperar que llegue el momento de revalorizar en todo lo que
implica el rico articulo 26 de la L.C.T., que define al empleador mdltiple y que
obliga a no considerar dogmaticamente los arts. 5 y 6 de ese cuerpo normativo. El
contrato de trabajo tiene por uno de sus sujetos, al empleador, y éste, reconocido
a partir del principio de primacia de la realidad, puede estar constituido por
personas fisicas y juridicas asociadas y vinculadas solidariamente. Quienes
se asocian para la apropiacion, deben responder en conjunto y solidariamente por
ello y a partir del principio de ajenizacion de los trabajadores del riesgo de
empresa.

Es por eso que en el derecho positivo argentino, desde 1915 y a mérito de la
sancion de la Ley de Accidentes de Trabajo 9688, se previd que para los
infortunios de trabajo, el principal y los subconttatistas debian responder
solidariamente. Y para esta norma no caben disquisiciones sobre el
establecimiento o la empresa, o el fin especifico de ésta, que son las vias por las
cuales se extravia la cuestién, olvidando que el trabajador es ajeno al riesgo de la
empresa y las formas que ella adopta para su propio beneficio.

Es hora de que la doctrina desactive una contradiccion antinbmica entre
“establecimiento” (art. 6 LCT) y “empresa” (art. 5), en materia de solidaridad, para
olvidar que el concepto basico que interesa en funcion de la teoria general de las
obligaciones, a los efectos de determinar el sujeto de las mismas, es el de

18 E| decisorio fue votado por los Ministros: Elena |. Highton de Nolasco, Carlos S. Fayt, Enrique
Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda, Raul E. Zaffaroni Carmen M. Argibay (en disidencia). El
dictamen de la Dra. Marta A. Beir6 de Gongalvez, en su caracter procuradora general, aconsejaba
rechazar el recurso interpuesto, manteniéndose en el encuadramiento doctrinario del caso
“Rodriguez”.



‘empleador”, (art. 26), que termina por vincular a la persona fisica o conjunto de
ellas, “tenga o no personalidad juridica”.

Con lo que se llego al absurdo de desvincular entre si a los que estan unidos en
funcion del empleo de quienes con la enajenacion de su trabajo, producen los
bienes y servicios, que dan motivo a la cadena de produccion y comercializacion
gue lleva al mercado, lo que los trabajadores hacen.

Los vinculos de responsabilidad solidaria en funcién de actividades riesgosas que
benefician, han sido asumidos en el derecho de los consumidores, con mucha
mas audacia que en otras ramas juridicas. Pareciera que todos vamos tomando
conciencia de la importancia que asume formar parte de la sociedad de consumo.
De ello se puede aprender a partir del derecho del trabajo, como derecho humano
de los productores reales.

Para con los consumidores el derecho de dafios de la modernidad, ha receptado
el reconocimiento del vinculo solidario que obliga a los integrantes de la cadena
beneficiada por el consumo. La misma razon de ser vincular, que protege al
consumidor, protege al trabajador dependiente, del empleador mdultiple que se
apropia de su labor. En ambos casos, se debe responder por el riesgo creado y a
mérito de la actividad que beneficia en coman.

La jibarizacion de la empresa en funcion de establecimiento, para liberar de
responsabilidades solidarias al empleador es un absurdo, contradicho por el
principio de ajenidad del trabajados al riesgo.

A la hora de responder no se puede hacer de la empresa, nada mas que su
establecimiento. Y ambos existen en materia de obligaciones en funcion del
sujeto reconocido en la ley laboral: el empleador (art. 26), con su posible pluralidad
de personas fisicas y juridicas. Menos aun, invocando con ligereza la libre
contratacion, ajenizar al hombre del producto final de su quehacer.

La reciente posicion doctrinal de la Corte, es un paso positivo y modesto en un
largo trayecto a recorrer.

En ese trajinar, desde el Congreso se ha tratado en numerosas oportunidades de
pones reformular las reglas de juego que han llevado a este estado de situacion
en el que las situaciones de fraude provocan todo tipo de violencias agazapadas,
latentes y amenazantes.*®

La evolucion jurisprudencial que la Corte viene llevando a cabo nos permite
avizorar que por fin, nos acercamos al momento en que el contrato de trabajo

19 Cuando se esta redactando este trabajo en la Comision de Legislacion del Trabajo de la Camara
de Diputados de la Nacién, varios proyectos vienen siendo tratados planteando modificaciones a
los arts. 29 y 30 de la L.C.T. 20.744, orientados con fines restrictivos en la regulacion de la
tercerizacion,



comience a ser entendido como una compra de energia humana?’, que
responsabiliza a todos los que se benefician con su apropiacion. Llegara el dia en
que la creacién (trabajo), como instrumento de liberacion, no se frustre por el
negocio (apropiacion).

Quizas entonces, estemos en condiciones de aprender con humildad de los
ejemplos que nos brinda el derecho comparado de otras naciones
latinoamericanas que han tratado este tema con mayor rigor.

La constitucion ecuatoriana reformada en el afio 2008, prevé en su articulo 327:

“La relacion laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y
directa. Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y
la tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o persona
empleadora, la contratacion laboral por horas, o cualquiera otra que afecte los
derechos de las personas trabajadoras en forma individual o colectiva. El
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacion, y el enriquecimiento
injusto en materia laboral se penalizaran y sancionaran de acuerdo con la ley.”

II.TRAS LA BRUMA DE LA TERCERIZACION LA
RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA.

Publicado en DT 2010, julio, 1701

I. La intermediacién en la apropiacion del trabajo

Una nota caracteristica de la formulacién de un orden de relaciones laborales, que
esté organizado tras el objetivo de independizar al trabajo de las caracteristicas de
la mercancia (como valor libre de intercambio), es la personalizacion de la relacion
en si misma.

Esto hace a los vinculos entre el dador de trabajo y quienes se benefician con su
apropiacion, individual o conjunta, total o parcialmente.

Vinculos que se van diluyendo a partir de las intermediaciones que el proceso
productivo va admitiendo. Relacién que puede llegar a ser indirecta y a veces
triangular.

20 Ver del autor en cuanto al contrato de trabajo y su vinculacion con la compra de energia el capitulo 14, “El
contrato del trabajo del presente”, en su obra “Reforma Laboral. Aportes para una Teoria General del Derecho
del Trabajo en la Crisis”, Editorial La Ley. Buenos Aires, 2001.



Para el trabajador, la relacion en si es obligadamente personal, ya que el objeto
del contrato de trabajo, procurado por su contraparte, es la apropiacién de su
actividad humana como conducta que crea mercaderias, bienes y servicios. En
este sentido el contrato de trabajo es la legitimacion de la apropiacion de una parte
de la personalidad del trabajador. La propia de la creatividad cotidiana.

Por contrapartida, la situacion puede no centrarse en una relacion personalizada
con el empleador. En la medida en que la organizacion de la empresa capitalista
se desarrolla, la presencia personal y fisica del empleador cada vez se hace mas
abstracta e inasible.

La historia del movimiento obrero y de su hijo intelectual, el derecho del trabajo, es
rica en testimonios de lucha contra variadas formas de intermediacion, por cuanto
la experiencia sefial6 que las mismas llevaban a intensificar la explotacion.

La normativa fue receptando los reclamos obreros en forma puntual, para algunas
de esas practicas intermediativas. La legislacion francesa, por decreto del 2 de
marzo de 1846, prohibia el "marchandage”, por "injusto, vejatorio y contrario a la
fraternidad”. EI Code du travail (art. 32, libro 1), sancionaba de nulidad el contrato
con que el "sous entreprenuer" explotaba a los obreros.

Comentando esas normas, Barassi anotaba que al "marchandage” le faltaban "las
razones de competencia técnica y sobre todo de colaboracion util y efectiva que
hacen tolerar el subcontrato de obra; se castiga pues la explotacion abusiva y
socialmente antieconémica. En efecto aqui el intermediario, que casi siempre es
un habil destajista, se hace subempresario no tanto para colaborar técnicamente
como para especular sobre las retribuciones de los trabajadores"(1).

La intermediacidén en nuestro pais, con el desarrollo acelerado del capitalismo a
partir de mano de obra de inmigrantes, provoc6 encendidas denuncias de
practicas corruptas, registradas por la literatura de critica social (2).

En la segunda mitad del siglo XIX, la intermediacion parasitaria comenzaba en
Europa y se prolongaba en el interior en las colonias agrarias. O en las grandes
explotaciones agricolas y en los ingenios. Las agencias de colocacion
prolongaban su accionar en el de los subcontratistas y conchabadores.

Los contratos de trabajo eran ajustados por los conchabadores, quienes sacaban
patentes de tales y operaban en directa relacién con las autoridades. Julio Mafud
sefala: "El conchabador es quien ajusta los contratos con los ingenios para
‘enganchar' a los braceros de la zafra, el intermediario entre el ingenio y el obrero.
Organiza en todos sus aspectos, el ‘trafico humano', y tiene agentes clandestinos
0 publicos para 'la recluta’. Su cobro consiste en la proporcion del veinte al treinta
por ciento del jornal del bracero. Una estadistica realizada en las provincias
azucareras, antes de la ley 11.278 del 1925, indicé que del sesenta al setenta por
ciento de los braceros que retornaban a sus hogares volvian 'sin economias'. En el



presupuesto de las provincias nortefias, abastecedoras de braceros, uno de sus
recursos mas importante provenia del cobro de la ‘patente de conchabadores'. De
ese modo, los obreros eran explotados por los ingenios en primera instancia, por
los conchabadores luego y por las autoridades de su propia provincia por ultimo.

El magro salario del bracero quedaba asi descuartizado en tres partes: ingenio,
conchabadores y autoridades provinciales. Para evaluar el monto que de alli se
recaudaba basta decir que de Santiago del Estero emigraban 50.000 trabajadores
por afio, para efectuar labores temporarias en otras zonas. La liquidacion final se
efectuaba una vez terminada la zafra. Podia no liquidarsele al bracero cuando este
incurria en 'injurias a sus superiores', ‘provocacion o huelga', ‘encubrimiento de
delitos' (sin especificar en qué consistian), inmoralidad o ebriedad™(3).

En el trabajo del puerto, a los intermediarios se los llamaba "contratadores" y
lucraban de tal manera, que podian ganar en un dia, lo que el estibador en un
mes.

El mismo proceder se dio en la construccién de ferrocarriles. Uno de esos
trabajadores, relatd su experiencia personal de esta manera. "Recién al otro dia
vino un empresario contratista, un ingeniero alto, barbudo, y nos llevé al trabajo de
desmonte en piedra dura. Alli nos dijo que trabajariamos 10 horas al dia (en el sol
abrasador) y que ganariamos $ 1,50 al dia, deduciéndonos $ 15 al mes por
racionamiento. A nuestra protesta contra este proceder arbitrario y tiranico, nos
amenazo con la autoridad y la carcel, y como alli habia militares cuyo jefe ejercia
las veces de autoridad, y no sabiamos a quien dirigirnos en aquella soledad e
inmensa montafa, nos sujetamos y nos metimos a trabajar nomas. Después
supimos que la empresa Clark contrataba estos trabajos con empresarios
subcontratistas a buen precio, y éstos nos hacian trabajar. De tal modo, ganaban
de nuestro trabajo: primero el subcontratista, después el proveedor que nos
racionaba, después Clark y Cia., y después los accionistas de Londres de la
compafia FCT (ferrocarril transandino)"(4).

Se llevaba también a cabo la intermediacion abusiva en las grandes ciudades, en
la casa del contratista o en la del obrero. No cesaba ni siquiera en los conventillos,
cuando las tareas se llevaban a cabo en sus miseras e insalubres habitaciones.

Todo el trabajo a domicilio era lucrado por los subcontratistas, al servicio de las
incipientes industrias de la época (5).

Por eso es que en las nacientes del derecho del trabajo, Alejandro Unsain
sefalara "la legislacion obrera se niega a reconocer la existencia del
intermediario”(6).

Esas formas de intermediacion se prolongarian en el tiempo y todavia en el
presente se practican en actividades como la agraria con cosechadores y en
cuadrillas de carga y descarga o estibadores portuarios. En el presente, las
practicas de intermediacién se han sofisticado, al par del protagonismo alcanzado



por la tecnoburocracia especializada en recursos humanos, gran promotora de la
intermediacién y los negocios que ella genera.

Esto llega a que en materia laboral, en la gran empresa, la Unica relacion
personalizada se cumple entre la tecnoburocracia y los trabajadores. Y suele
suceder gque los miembros de la tecnoburocracia, asumen el rol personalizado del
empleador, sin pertenecer a la categoria de los accionistas propietarios de la
empresa o derivan tercerizaciones que van diluyendo el perfil de la empresa y
haciendo mas difuso al colectivo de trabajo, tras las formas de artificiales
divisiones.

Puede que los tecnoburécratas solo sean una clase mas de trabajadores, que tras
la figura del mandato o la gestién de negocios, asuman la gestion real
personalizada de la representacion empleadora. En un trafico contraprestacional
de la suma de contratos de trabajo, que constituyen a la empresa, como complejo
de conductas humanas.

La vida econdmica depende esencialmente de un trafico personal. Y ello obliga a
mecanismos tan complejos como los de la autogestion y participacion, para
coherentizar un sistema que corre siempre peligro de naufragar por causas de la
despersonalizacion absoluta, que llevan a un burocratismo ineficiente.

Es en este sentido que debe observarse el principio de la relacion personalizada
en el contrato laboral, como un trafico entre hombres. El trafico corresponde al
recorrido que sigue la energia humana (trabajo) en su apropiacion. El principio que
inspira a la solidaridad laboral como instituto protector del trabajo y su creador, es
que los beneficiados directos o indirectos de la apropiacién de esa energia que se
incorpora al valor de bienes y servicios creados, deben responder por la actividad
apropiadora en conjunto.

Aqui, el centro imputativo de normas que interesa como persona, en el empleador,
refiere no solo a abstracciones juridicas que conceptualizan a las asociaciones. En
realidad tiene la orientacion de hacer caer los velos que impiden ver detras de las
asociaciones a las personas fisicas reales. Ya que ellas son las Unicas que
pueden tener conductas humanas, objetivo final del derecho.

El objeto del principio de la relacion personalizada, procura en definitiva revelar
relaciones entre personas humanas, pese a la complejidad con que esas
personas, en el rol empleador, asumen legitimamente su funcion por medio de
asociaciones.

El derecho del trabajo argentino, reconoce estos valores en la Constitucion
Nacional que ordena en su articulo 14 bis proteger al trabajo y el trabajador y
cuando por primera vez se sanciond una malograda ley de contrato de trabajo, en
la década de 1960, en una generosa disposicion arbitrariamente ventada, se
intentd consagrar una simple prescripcion de solidaridad entre principales e
intermediarios.



En ello consisti6 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 ampliamente la solidaridad de los
principales y los contratistas o subcontratistas que empleara, con la condicién de
la demanda conjunta (7).

Como se advierte, el legislador frustrado de la década del 60, veia tras el velo de
la relacion de dependencia formal, la relacion de empleo real entre el principal y el
trabajador intermediado. La reconocia como tal, afirmado en las pautas del
contrato de trabajo realidad y por sobre las formas propias del derecho comercial.

La proteccion intentada consagrar, era intensa y alcanzaba a cualquier forma de
intermediacidn por via de contratistas y subcontratistas.

Se trataba asi de conceptualizar una relacion laboral compleja, desarrollada en lo
que se ha llamado la triangulacién de la misma.

Estaba claro entonces que en materia de solidaridad laboral, la principal razén por
la que los principales deben responder por las deudas de sus subcontratistas, es
que al delegar en terceros los servicios que hacen a su actividad, generan una
actividad licita, pero deben responder por las deudas contraidas con los
trabajadores que aun intermediado actuaron en su beneficio. Estos en su
desemperio, no dejan de ser dependientes en condiciones similares de la relacion
que mantiene el mandatario o el gestor en relaciéon con el mandante. Y como se
sostenia en el derecho romano, quien se beneficia con el "commodun", debe
cargar con el "periculum”.

AUn sin ilicitos cometidos por el subcontratista, las deudas de éste que queden
impagas, deben ser abonadas por el principal, a mérito de la ajenidad del riesgo
del trabajador en la empresa principal que termind apropiandose de su trabajo y
por sobre la circunstancia de que el subcontratista figure como empleador en la
relacion formal de empleo.

Estos antecedentes pesaron cuando en 1974 se sanciono la Ley de Contrato de
Trabajo 20.744, que no fue tan lejos como el intento anterior, pero modestamente
recogio de la jurisprudencia imperante entonces lo mejor de sus disposiciones (8).

En la exposicion de motivos del proyecto que se transformara en la Ley 20.744, se
sostuvo: "El articulo 32 contempla el caso de la contratacion y subcontratacién,
gue es necesariamente distinta de la prevista en el articulo 31. No se prohibe la
contratacion y subcontratacion, siempre que la misma fuese real. Si mediase
simulacion (caso del articulo 14), la interposicion 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 prestacion de servicios o realizacién de obras, que
constituyen el objeto principal o accesorio de la actividad de quien ocupe



trabajadores en esas condiciones, asignando al empleador principal y al de
segundo o ulterior grado responsabilidad solidaria. No se admite la
subcontratacion si de ello se deriva afectacion de la unidad de ejecucién del art.
6°".

Para entender acabadamente la sistematica de ese cuerpo normativo en la
materia, debe valorarselo como consagratorio de los derechos constitucionales y
sus principios y a partir de la propia conceptualizacion del articulo 4°, que orienta
imperativamente al intérprete, a tener que respetar en primer término al trabajo
"como principal objeto de la actividad productiva y creadora del hombre" y
subordina a este valor lo que hace al intercambio y el fin econdmico.

Estas consideraciones generales que hacen a caracterizar la relacion de trabajo
subordinada a partir del principio de primacia de la realidad y desvinculada de las
formalidades con que suele dotarsela, son necesarias para mejor entender el
fendmeno de la tercerizacion de la empresa y las formas que suele adoptar.

La L.C.T. 20.744 (t.o. dto. 390/76) a partir de esa conceptualizacion de las
relaciones humanas y sociales que norma, desgrana consecuentemente los
conceptos de empleador (art. 26) como uno de los sujetos del contrato de trabajo y
subsidiariamente y como categorias comprendidas en el mismo, el de empresa
(art. 5) y luego el de establecimiento (art. 6).

Lo hace cuando se refiere a la interposicion de personas en la relacion apropiativa
del trabajo dependiente que constituye el contrato de trabajo, considerandola
como una préctica fraudulenta.

De ello da cuenta el texto del art. 14 de la L.C.T. 20.774 (t.o. dec. 390/76), que al
regular el fraude laboral prevé: "Sera nulo todo contrato por el cual las partes
hayan procedido con simulacién o fraude a la ley laboral, sea aparentando normas
contractuales no laborales, interposicion de personas o de cualquier otro medio.
En tal caso, la relacion quedara regida por esta ley".

El legislador advierte que ésta es una de las formas tipicas del fraude y la
simulacién y si bien no esté con ella ilegitimando toda intermediacion, esta
tipificando como ilicita a la interposicién a la que ella puede prestarse.

Los limites de la intermediacion permitida quedan determinados por las practicas
de la interposicion.

. Los tipos que adopta la intermediacién

La Ley 20.744, dictada en 1974, mantuvo vigente en el orden juridico nacional a la
ley 13.593, que sent6 como premisa la prohibicién de la colocacion de personal en
terceras empresas a titulo oneroso y la colocacién de personal se produce al
ingreso y durante la vigencia del contrato de trabajo, por lo que toda
intermediacién lucrativa esta en principio vedada como una practica fraudulenta.

Las intermediaciones adoptan variadas formas.



La intermediacion en el trafico apropiador del trabajo dependiente, se produce a
partir de determinadas figuras, que actiuan por mandato del principal, que delega
en el intermediador funciones propias, inherentes a su actividad, por razones de
diversa indole (eficiencia del intermediador, preservar el anonimato, dividir el
colectivo de trabajo, principios de descentralizacion en la gestion, etc.).

Entre esas figuras encontramos:

a) Las agencias de seleccién de personal.

b) Las agencias de colocacion de personal.
c) Las agencias de trabajo eventual.

d) Las agencias de trabajo temporario.

e) La subcontratacion.

f) Las concesiones de servicios.

g) Los contratos de distribucién de productos.
h) Los contratos de uso de licencias.

La enunciacién que practicamos no agota a las figuras que cumplen esa funcién.

En el Informe de la VI de la Conferencia de la O.1.T., que data de 1994, se
enunciaron 16 tipos de agencias privadas de contratacion, dividiéndolas en cinco
categorias. En la primera categoria se incluia a las agencias de colocacién y en la
segunda a las agencias de servicios eventuales. Y esto no deja de ser nada mas
que una de las multiples variantes que adopta la empresa moderna en la
apropiacion del trabajo dependiente, operando a través de terceros.

[ll. La interpretacion sistematica de la normativa de la L.C.T. que regula la
solidaridad en la intermediacion

Es a partir de esas premisas que la L.C.T. 20.744 debe ser interpretada en
disposiciones como su art. 5° que refiere a la empresa; su art. 6° que lo hace al
establecimiento; al trabajador, en su art. 25; al empleador en su art. 26; al socio-
empleado en su art. 27; a la interposicion mediacion y solidaridad, en su art. 29; a
la subcontratacion, delegacién y solidaridad en el art. 30; a las empresas de
servicios eventuales, en el art. 29 bis; a las empresas subordinadas o relacionadas
y solidaridad, en el art. 31 y en el Titulo XI, De la transferencia del Contrato de
Trabajo (en sus arts. 225 a 230).

Todas esas normas, giran a partir del art. 4°, y sus valores, tratando de
operativizar el programa constitucional, que ordena a las leyes la proteccion del
trabajador. Hacen a la construccion de un sistema de relaciones laborales, que sin
dejar de legitimar la apropiacion del empleador del trabajo de sus dependientes,
cologue a éstos en condiciones dignas y a partir del intento de rescatar su estado
de desposesion y de necesidad real.

El jurista que mas influyé en la redaccion de estos preceptos de la L.C.T. 20.744,
fue Enrigue Fernandez Gianotti (requerido por Norberto Centeno a esos efectos),
quien en un articulo que se constituye en fuente obligada en el estudio de la



materia, publicado a poco de la sancién de ese cuerpo normativo, supo distinguir
entre intermediacion e interposicion, expresando que "el intermediario desarrolla,
de diversas maneras, en interés de otro, una actividad tendiente al establecimiento
de relaciones juridicas entre dos o mas sujetos, permaneciendo extrafo a las
relaciones mismas, pues quien interviene en tal caracter no asume directamente
ninguna de las obligaciones o derechos que constituyen el contenido de la
relacion. Es una actividad meramente material, de acercamiento, como sucede
con el agente”. Mientras que al caracterizar a la interposicion refiere que en ella,
"se reconoce a un sujeto la facultad de inmiscuirse en la esfera de otro sujeto,
volcando en ella su propia actividad, supone asentimiento del propio interesado o,
en casos especiales, su admisién por el ordenamiento juridico ... Situaciones
normales de intermediacidon se presentan a propdésito del mandato, la gestién de
negocios, la comision y la expedicion®(9).

IV. Las razones de ser de la solidaridad laboral

La caracterizaciéon de la empresa en el derecho del trabajo, como centro de
imputacién de normas gque hacen a las responsabilidades solidarias, reviste gran
amplitud.

Para el sujeto de especial proteccidon constitucional que es el trabajador, los
vinculos de solidaridad que corresponden a las relaciones que mantienen en
forma directa o indirecta con los apropiadores de sus tareas, no pueden ser
circunscriptos a los limites formales del derecho comercial y societario, con los
que no caben analogias.

Los estatutos de una sociedad anénima, el contrato social de cualquier sociedad
comercial lejos estan de reflejar los limites reales de la actividad apropiadora del
trabajo asalariado que ella emprende. Es el derecho del trabajo el que capta a esa
realidad en toda su complejidad y sus normas generadoras de responsabilidades
no pueden quedar acotadas por una estructura institucional, que en lo juridico sélo
sirve, en muchos casos, para disimular una complejidad econémica que la
trasciende.

Caracterizando estos procesos, Juan Carlos Fernandez Madrid sostiene:

"En aquellos casos en que la empresa segrega artificiosamente el proceso
productivo, quiebra la unidad de su organizacion y distribuye entre otros
empresarios funciones que le son propias (principales o complementarias) la
relacion de trabajo se traba con la empresa contratista o subcontratista y el
empresario principal queda fuera de la 6rbita de dichos contratos. Pero asume la
responsabilidad solidaria por los incumplimientos en que puedan incurrir dichos
contratistas o subcontratistas, tanto con los trabajadores como con las
instituciones de la seguridad social".

"En otros casos un conjunto de empresas (conjunto economico) es el que efectia
la contratacién, o es una empresa filial de una multinacional la que aparece como
responsable de las contrataciones de los trabajadores. En estos supuestos se



atribuye responsabilidad al grupo econémico o a la empresa matriz en forma
directa porque en definitiva se trata de unidades econdémicas de produccion que se
dividen a efectos de una mejor organizacién de sus actividades o por razones
fiscales o de otra naturaleza, como parte de una estrategia empresarial'(10).

Como se advierte, las normas que imponen la solidaridad laboral en principio
vinculan a los trabajadores con todos los que intervienen en la apropiacion de su
trabajo producido, sin limites de intermediacion o segmentarizacion empresaria. La
razén de ser de ello se encuentra en el principio de que quien se beneficia con una
actividad es natural que responda por la misma. En ésta, como en muchas otras
materias, la doctrina del riesgo profesional demostré su fecundidad.

V. Concentracion empresaria. Los limites de la tercerizacion de la empresa en
cuanto a su responsabilidad solidaria laboral

La concentraciéon del poder econémico en la sociedad, culmina en lo que
politicologos y fildsofos, han sefialado como el peligro del gobierno del mundo por
el imperio econémico.

Este fendbmeno, que debilita a la naciones o las muestras como nunca en la
relacion dependiente que guardan, va acompafiado de la presencia de las mas
poderosas empresas que ha llegado a conocer la historia econdémica. El
presupuesto de algunas de ellas supera al de muchas naciones. No conocen
limites geograficos para su accionar y operan en todos los sectores estratégicos
para el desarrollo.

Las grandes empresas tienen por caracteristica tener presencia mundial y operar
a partir de grupos econdmicos. Son regidas por una tecnocracia que como clase
se independiza cada vez mas de los accionistas que las soportan o lucran con
ellas.

Como es de suponer, tal poder constituido trata de actuar sin mas limites que los
que se impone a si mismo. No responde al principio republicano de que a mayor
poder debe resultar mas control.

Esta ideologia de la irresponsabilidad, resiste los intentos de los consumidores
cuando estos procuran la reparacion de dafios de todos los eslabones de la
compleja actividad productiva y comercial que se beneficiaron en conjunto con la
actividad en que éstos fueron dafiados y también resisten los embates de los
trabajadores, que con su quehacer creador integraron esa misma actividad
econdémica en una de sus etapas y reclaman el reconocimiento del quehacer
conjunto que se beneficid con la apropiacion de sus tareas.

El derecho de dafos de los consumidores y de los trabajadores, es el terreno
donde esta lucha se cumple.



La solidaridad que sirve al efecto de responsabilizar a los poderosos y solventes,
de las conductas que llevan a cabo sus operadores insolventes, pero estan
determinadas por las principales, aunque tiene sus origenes para el estudio en el
derecho romano, ya para nada responde a esas realidades pretéritas.

Nuevas necesidades determinan la existencia de las nuevas instituciones del
derecho. La solidaridad de los trabajadores y los consumidores, recorre caminos
superadores y necesarios de transitar.

Cuando esas nuevas formas de responsabilidad quieren ser encorsetadas tras los
patrones de la culpa, como factor excluyente de la atribucion de responsabilidad,
las cuestiones que se suscitan no alcanzan a ser solucionadas.

La responsabilidad por la actividad econdmica que beneficia, tiene razones de ser,
a las que nocion subijetiva tradicional no alcanza.

Uno de los sitios propicios para el debate en esta materia es la tercerizacion de la
empresa, con sus multiples formas que acompafan a la realidad. La
subcontratacion, la concesion, el franchissing, dificilmente pueden ser entendidos
como fuentes de responsabilidad conjunta para formas triangulares de solidaridad,
si en lugar de entenderse la cuestion desde la vision de las responsabilidades que
nacen de la licitud, se lo hace unicamente a partir de las que responden a la
ilicitud.

El instituto de la solidaridad laboral para buena parte de la doctrina 'y
jurisprudencia se encuentra empantanado en la confusion entre esas dos
alternativas de atribucion responsabilidad distintas y la confusién pasa por no
profundizar las responsabilidades que surgen del obrar licito, existiendo una
resistencia manifiesta a aceptarlas y una trasmutacién permanente de sus
variantes.

Esa técnica de transmutacion confusa y nada inocente, fue las que sigui6 el
legislador de facto de la norma mal llamada ley 21.297.

El antiguo art. 32 de la Ley 20.744, en 1976 sufrié una importante mutilacion por
via de la norma de facto 21.297, transformandose en el art. 30 de laL.C.T., en la
version del t.o. del decreto 390/76. Comenzo asi la regresion al respecto.

La reforma del afio 1976, plasmo este texto para el art. 30 de la L.C.T.:

Articulo 30. "Subcontratacion y delegacion solidaridad.

"Quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotacion
habilitado a su nombre, contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé
origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y especifica
propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan exigir a sus
contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al
trabajo y los organismos de seguridad social.



"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 que
sea el acto estipulacion que al efecto hayan concertado”.

La reforma del gobierno de facto, hizo confuso el esquema de responsabilidad
objetiva reconociendo la carga de tener que responder ante la utilizacion de la
intermediacion. Suprimié las previsiones que hacian al derecho colectivo del
trabajo. Pero mantuvo la orientacién general en materia de solidaridad por el uso
de la intermediacion.

Pero los tiempos que llegaron fueron los propios de la desregulacion regresiva y
no faltaron los que dando a los conceptos "actividad normal y especifica propia del
establecimiento”, un sentido retaceante, solo admitian la solidaridad en los casos
de empresas que cumplian sus fines accesorios y coadyuvantes si estos eran
imprescindibles para que se pudieran cumplir las actividades principales (11).

Las piruetas a que se ve impulsada la jurisprudencia laboral argentina, a partir de
interpretar a reganadientes esa reforma desprotectoria, se hicieron evidentes.

En doctrina, Justo Lopez, Norberto Centeno y Juan Carlos Fernandez Madrid,
sostenian que "por actividad normal y especifica propia en los términos del art. 30
de la L.C.T. no debe entenderse solo la actividad principal en el sentido de que lo
principal se le suele oponer a la accesorio, sino que la expresion abarca también a
aguellas actividades que pudieran ser calificadas como secundarias 0 accesorias,
con tal que estén integradas permanentemente al establecimiento"(12).

Conforme a esta posicién, es que actividades tan especificas, como el transporte y
la vigilancia, cuando se subcontrataban, si quedaron insertas en el giro natural del
establecimiento en las que se cumplian, atribuian responsabilidad solidaria al
principal, en la medida en que el juez que interpretaba el derecho vigente, tenia
presente las fuentes que antes detallamos.

Como la reforma de 1976, ha sido confirmada de hecho pese a su manifiesta
violacién al principio de progresividad, la barca siguié navegando por mares
tumultuosos y no faltaron quienes recorrieron los causes propios de la regresividad
durante largas décadas.

La cuestion se agravo en épocas signadas por la ideologia propia de la revolucion
conservadora y la Corte tomo cartas en el asunto, asumiendo el discurso propio de
esa corriente.

Durante un largo periodo, la jurisprudencia de la C.S.J.N., faltando a sus deberes
como guardiana de la Constitucion, rindi6 culto a la irresponsabilidad empresaria,
tras el suefio economicista de procurar a mérito de los derechos de los
trabajadores, asegurar inversiones extranjeras. Se contribuy6 de esa forma a crear
las condiciones operativas para que un empleador prebendario no tuviera que
responder por las actividades que realiza en su beneficio.



El fallo por excelencia representativo de esa tendencia jurisprudencial, que rigio
descarnadamente en la dltima década del siglo XX, lo dicto6 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, el 15 de abril de 1993, en la causa "Rodriguez, Juan Ramoén
c/Compariia Embotelladora Argentina y otros" (Fallos: 316: 713).

Respondia a una politica econémica en boga, y a poco de su dictado, el gobierno
presento un proyecto de ley para la reforma laboral, que en una de sus
disposiciones trataba de consolidar en el derecho positivo esa doctrina de Corte
(13).

Cuando se dictd "Rodriguez”, el debate en cuanto el alcance de la solidaridad en
los multiples casos de tercerizacion de la actividad de la empresa, era intenso,
pero puede objetivamente sostenerse que buena parte de las sentencias de
entonces avanzaban con una concepcion amplia de la solidaridad como
instrumento de proteccion del crédito de los trabajadores (14).

En lo sustancial el fallo "Rodriguez” resolvié a mérito de interpretar al art. 30 de la
L.C.T. 20.744 (t.o. dto. 390/76) que no correspondia reclamar responsabilidad
solidaria por créditos laborales de un empresario que suministrare a otro un
producto determinado, desligandose expresamente de su ulterior procesamiento,
elaboracion y distribucion (15).

La decision referia a los contratos de concesion, distribucién, franquicia y otros
gue permiten a los fabricantes o, en su caso, a los concedentes de una franquicia
comercial, vincularse exclusivamente con un tercero al que delegan parte de su
actividad, sin contraer riesgo crediticio alguno, desligandolo de responder ante los
trabajadores que el intermediario emplea (16).

Se entendiod por parte de la Corte en su integracion de 1993, que el articulo 30 de
la L.C.T. no constituia fundamento suficiente para responder solidariamente ante
los créditos de un trabajador, cuando se daba la relacion vincular entre Pepsicola 'y
su embotelladora, de la que era dependiente el actor, aunque ambas
evidentemente integraban la cadena de elaboracion, distribucion y venta del
mismo producto, del que la primera era titular de la marca.

Con este decisorio, algunos autores supusieron que se aquietaban las aguas
controvertidas de la jurisprudencia a partir de un "quietus" que el decisorio

pretendia imponer, exorbitando el 6rgano su competencia, con lo que solo se
consiguio que a niveles inferiores de la jurisprudencia el debate se enconara.

La doctrina de la Corte, resulté impertinente. Quince afios mas tarde, ha sido
dejada de lado, cuando lejos de un "quietus”, en la materia se estaba produciendo
un desafio a un criterio que ademas de provenir de la incompetencia del Tribunal
gue lo sostuvo, se apoyaba en débiles fundamentos.



En una primera etapa la Corte no se aparto del criterio sentado en 1993. Por
largos afios empresas principales se refugiaron en su doctrina para evadir créditos
de los trabajadores que las subsidiaron. Se habia mantenido la Corte en sus trece,
en fallos como "Luna, Antonio R. C. Agencia Maritima Rigel S.A."(17), "Gauna,
Tolentino y otros c. Agencia Maritima Ringel S.A y Nidera Argentina S.A. y
otros"(18), "Mendez, Oscar Cleofé c. Seven Up Concesiones S.A. y otro"(19),
"Vuotto, Vicente y otro c. Compafiia Embotelladora Argentina S.A. y otros"(20),
"Sandoval, Daniel Orlando y otro c. Compafiia Embotelladora Argentina S.A. 'y
otro"(21), "Benitez, Julio Daniel y otros c. Empresa Compafiia Argentina de
Petréleo S.A. y otro"(22), "Escudero, Segundo R. y otros c/Nueve A S.A."(23),
"Dubo Pedernera, Carlos Alberto y otra c. Jozami, Alfredo y otro"(24), "Encinas,
Marcelino c. Francisco Ballester y otro", Fallos 321: 2294 (25), "Barreto, Roberto
Marcelo c. Instituto Rosembluch S.A. y otros"(26) o "Fernandez, Juan R. c. Buenos
Aires Magic S.R.L. y otros"(27).

Que la cuestion lejos de haberse aquietado se habia arrevesado, dio cuenta la Ley
25.013, que reformul6 el segundo parrafo del articulo 30 de la L.C.T. 20.744, ya
reformado por la norma de facto 21.297, tratando de fortalecer los deberes de
control del principal sobre los intermediarios que recluta. La razon de ser se
relaciona con el incremento del fraude, que se ve favorecido por las
intermediaciones, promovidas por las interpretaciones que desvincularon a los
principales de las responsabilidades que les incumbian (28).

La reforma de la Ley 25.013, en el afio 1998, tampoco pudo cambiar las
condiciones objetivas de la tercerizaciébn promocionada a partir del debilitamiento
de la responsabilidad objetiva de los principales, a lo que el fallo "Rodriguez",
sigui6 contribuyendo.

Pero entrado el siglo XXI, al cambiar la Corte en su integracién, gradualmente se
fue alterando el criterio de adhesion a la doctrina sentada.

Los que empecinadamente seguiamos llevando la cuestion a su decisioén por
medio de recursos federales propios del art. 14 de la Ley 48, advertiamos que los
mismos eran rechazados a mérito del art. 280 del C.P.C. y C., sin mayores
consideraciones que su mencién, pero al mismo tiempo sin invocar la vigencia de
una doctrina que perduraba, por no ser debatida. Nuestra indignacion (cabe el
término), tenia una doble causa: por un lado no se debatia los argumentos
vertidos en defensa del orden constitucional y se nos negaba la excepcional
apertura del recurso, por el otro, para sostener lo que se nos ocurria insostenible,
se habia hecho lugar a la excepcion. Esta situacion frustrante finalmente cedio.

Esto sucedio acompafando tacitamente, criterios de tribunales del trabajo que
manteniendo viejas posiciones, se atrevieron a sostener que "Rodriguez” no era
de obligatorio acatamiento y siguieron interpretando al art. 30 en funcion de la
solidaridad entre el principal y los terceristas.

El instrumento procesal paradéjicamente lo constituyo el art. 280 del C.P.C.y C.
Le bast6 a la Corte aplicar su discrecional (tantas veces arbitraria) plancha que le



permite ingresar a los temas solo cuando se les reconoce trascendencia
institucional, pero esto termind por herir a fondo la sustentabilidad del criterio
"Rodriguez".

Esto se hizo notorio en el afio 2006, a partir del cual por esa indirecta via se
termind por convalidar sentencias que desafiaban la doctrina "Rodriguez"(29).
Duro trago debi6 ser el cambio de doctrina sentada, en funcién de mantener las
formas tradicionales con que el mas Alto Tribunal guardando el debido respeto a
las integraciones anteriores, consagré cambios de este tipo y envergadura. Pero
por fin se hizo y bien hecho esta.

Resultaba contradictorio mantener el criterio regresivo, cuando la misma Corte, a
partir del afio 2004, en los fallos "Castillo”, "Aquino" y "Milone"(30), hizo gala de
haber abandonado los criterios propios del economicismo en materia de
interpretacion y aplicacion de los derechos sociales.

En distintos trabajos desde entonces (31) recalcamos que la doctrina "Rodriguez”,
resultaba incompatible con el sélido pensamiento sostenido a partir de septiembre
del 2004 y finalmente, un lustro después, el cambio se produjo.

VI. El cambio operado en la doctrina de la Corte

El cambio se instrumento con el fallo dictado por la Corte el 22 de diciembre del
2009, en la causa "Benitez, Horacio Osvaldo c/Plataforma Cero SA y otros"(32),
gue viene a provocar un saludable cambio de criterio en la doctrina asumida por
ese Alto Tribunal, contradiciendo la adoptada en 1993, en el ya citado caso
"Rodriguez", explicitando la razén de ser de los casos resueltos hasta ahora en
términos del art. 280 del C.P.C.y C.

Con este nuevo fallo, la Corte profundiza y da coherencia a su pensamiento en
materia de derechos sociales, lo que bueno es destacar, desde el afio 2004, la
viene prestigiando.

El recurso de hecho que dio lugar a la resolucion, que comentamos, fue planteado
contra una resolucion de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala 1X,
gue confirmo la sentencia de primera instancia, en cuanto condeno a la
empleadora 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 Asociacion Civil.

Contra la petulancia de "Rodriguez", tratando de imponer un "quietus" amilanante
para los tribunales inferiores, la nueva doctrina jurisprudencial es una humilde
apuesta democratica a la inquietante actitud vigilante que deben de tener todos los
jueces en ejercicio honesto del control difuso de constitucionalidad. Aquellos que
hacen del valor seguridad el mas alto, haran repicar sus campanas de la critica.



Preferiran la engafiosa paz de lo arbitrariamente establecido, a la construccion
trabajosa de un cambio a construir.

La decisién ahora adoptada por la Corte refiere al caso de un vendedor de
gaseosas que cumplia sus labores durante los eventos deportivos del Club River
Plate, contratado para ello sucesivamente por una serie de personas que actuaron
como concesionarias del servicio prestado a la entidad deportiva, util
indirectamente para el mejor éxito de los eventos por atencion brindada a los
concurrentes.

La Corte concluy6 que los criterios asentados en "Rodriguez”, perdieron validez en
cuanto en este se estimaba procedente asentar una interpretacion del citado
articulo 30, con el propésito "de afianzar la seguridad juridica”, "contribuir al
desarrollo del derecho en la materia" y "poner un necesario quietus en la evolucion
de las diversas tendencias jurisprudenciales que distan de ser pacificas, como
surge de numerosos pronunciamientos del fuero laboral”.

En esta materia el mas Alto Tribunal, volvié a cabalgar sobre la ancestral doctrina
federalista en la que se apoya, que le veda constituirse por la materia que le
compete, en 6rgano de revision de los tribunales del pais a los que se les esta
reservada la funcion de ser los 6rganos competentes para interpretar y aplicar el
derecho coman.

Lleg6 en consecuencia a sostener gque no siendo valida esa doctrina sentada en
"Rodriguez", no sostenida por su actual integracién en su interpretacién de auto
limitarse como intérprete del derecho comun, mal pueden los tribunales inferiores
desligarse de su carga de ser ellos los que interpreten y apliquen ese derecho.
Concluy6: "5) Que, en suma, cabe entender configurada la "inconveniencia" de
mantener la ratio decidendi de "Rodriguez, Juan Ramon c/Compafiia
Embotelladora Argentina S.A. y otro" (Fallos: 316:713) para 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 (doctrina de Fallos: 183:409, 413)."

Y esto pone nuevamente en discusion la validez de los argumentos esgrimidos
antes en "Rodriguez"” para definir la aceptacion o el rechazo de la solidaridad,
cuando en ese caso se sostuvo el rechazo de la accién de solidaridad porque no
se habia podido probar la existencia de "una unidad técnica de ejecucion entre la
empresa y su contratista, de acuerdo a la implicita remision que hace la norma en
cuestion (el art. 30), al art. 6° del mismo ordenamiento legal”. Se inferia entonces
del fallo, que la solidaridad dependera de la prueba de esa unidad, referida al
establecimiento, que esta precisado en el art. 6° de la L.C.T. como un segmento
de la empresa, que hace a sus fines. Con lo que se debia concluir que si se
probaba la vinculacion, la solidaridad se imponia.

El criterio seguido en esa jurisprudencia, esta afirmado en una conceptualizacion
propia del derecho de las sociedades, pero con el mismo se resuelve un conflicto
intersubjetivo atinente al derecho del trabajo, que opera a partir de valores y



principios generales que le otorgan sistematicidad y resultan ajenos al derecho
societario comercial. Este ultimo puede transformarse en el derecho de la
empresa, pero éste esta refiido frontalmente con el derecho del trabajo, porque
esta rama constituye un orden tuitivo que protege de las trabajadores
precisamente de sus empleadores, siendo la empresa el instrumento que les sirve
a sus fines.

La problematica de la asociacion de las personas fisicas y juridicas, en funcién de
los vinculos que responden a la apropiacion en comun del trabajo de sus
dependientes, posee normas de derecho positivo propias y expresas en su texto,
que vinculan las responsabilidades solidarias.

Una de ellas es el rico articulo 26 de la L.C.T., que define al empleador multiple y
gue obliga a no considerar dogmaticamente los arts. 5y 6 de ese cuerpo
normativo. El contrato de trabajo tiene por sujeto al empleador y éste, a partir del
principio de primacia de la realidad, encuentra que el art. 26 prevé que ese sujeto
pueden serlo multiples personas fisicas y juridicas, lo que hace que la asociacién
de las mismas las relaciones solidariamente. Quienes se asocian para la
apropiacion, deben responder en conjunto y solidariamente por ello y a partir del
principio de ajenizacion de los trabajadores del riesgo de empresa.

Es por eso que en el derecho positivo argentino, desde 1915 y a mérito de la
sancion de la Ley de Accidentes de Trabajo 9688, se previoé que para los
infortunios de trabajo, el principal y los subcontratistas debian responder
solidariamente.

En "Rodriguez" y sus seguidores, absurdamente y abrevando en las posiciones
mAas restrictivas de la doctrina de la época, el vinculo para determinar la existencia
de la solidaridad, traté de anclarselo en la nocion difusa del "establecimiento”, para
de los limites del mismo, desentrafiar cuales son las actividades que pueden llevar
a la atribucion de responsabilidad.

Se procur6 con ello crear una contradiccion antinomica entre "establecimiento”
(art. 6 LCT) y "empresa” (art. 5), en materia de solidaridad, para olvidar que el
concepto basico que interesa en funcion de la teoria general de las obligaciones, a
los efectos de determinar el sujeto de las mismas, es el de "empleador”, (art. 26),
gue termina por vincular a la persona fisica o conjunto de ellas, "tenga o no
personalidad juridica". Con lo que se llegé al absurdo de desvincular entre si a los
gue estan unidos en funcién del empleo de quienes con la enajenacion de su
trabajo, producen los bienes y servicios, que dan motivo a la cadena de
produccion y comercializacion que lleva al mercado, lo que los trabajadores hacen.

Desde un enfoque tan refiido y artificioso de la vinculacion causal, fue natural que
entre supuestos progresistas y reaccionarios, se terminara debatiendo si la
actividad del establecimiento que compromete a la empresa, es la principal o la
secundaria, o la coadyuvante, o la inherente o la necesaria. Y al final, en cada uno
de los anclajes de la competencia calificatoria, podemos ver que los jueces siguen



repartiendo responsabilidad o irresponsabilidad, segun el caso y para declarar
hoy, lo que mafiana es revisado.

En el andlisis de la casuistica, la diferencia de "Rodriguez” con "Benitez",
significativa para la critica de ambos decisorios, pasaria por la titularidad del
establecimiento donde trabajaba el demandante.

En el primero, el titular no cedia el establecimiento fisico con que contaba la
franquiciante. En el segundo el concesionario opero en el establecimiento del
principal (la cancha de River).

De estas diferencias sutiles, se ha tratado de hacer mérito argumental, cabalgando
sobre el art. 5° de la L.C.T. una prevision que constituye una definicion no
prescriptiva de sanciones, contra otras previsiones del orden juridico positivo,
también propias de definiciones y otras mas, que no califican, pero si prescriben
sanciones.

La cadena de produccion y venta de un producto, al cual contribuye a producir un
trabajador, se integra por sucesivos operadores del mismo, unidos por vinculos
asociativos, para beneficiarse con la comercializacion final del mismo en el
mercado. Para terminar vendiendo la gaseosa, es necesario contar con la licencia
para explotar el extracto con el que se la fabrica, producirlo, transferirlo, fabricar la
bebida, envasarla, distribuirla, transportarla, venderla, cobrarla y participar en
comun de una campafa de venta que genere demanda en el publico. Ninguna de
esas etapas deja de depender de las otras en términos econémicos y los
trabajadores que producen bienes y servicios en comun, estan tan vinculados con
el sistema de produccién y venta, como lo estan los consumidores.

Para vender gaseosas en una cancha de fatbol, también hay que someterse a
condiciones objetivas complejas, bastamente reglamentadas, en funcion de
compartir las ganancias y ventajas de la actividad generada, a la que contribuye el
trabajador como ultimo eslabén de una cadena.

Los vinculos de responsabilidad solidaria en funcién de actividades riesgosas que
benefician, han sido asumidos en el derecho de los consumidores, con mucha
mas audacia que en otras ramas juridicas. Pareciera que todos vamos tomando
conciencia de la importancia que asume formar parte de la sociedad de consumo.
De ello se puede aprender a partir del derecho del trabajo, como derecho humano
de los productores reales.

Para con los consumidores el derecho de dafios de la modernidad, ha receptado
el reconocimiento del vinculo solidario que obliga a los integrantes de la cadena
beneficiada por el consumo. La misma razén de ser vincular, que protege al
consumidor, protege al trabajador dependiente, del empleador multiple que se
apropia de su labor. En ambos casos, se debe responder por el riesgo creado y a
mérito de la actividad que beneficia en comun.



Otro aspecto revela debilidad conceptual en la linea argumental en la que se
enrolara "Rodriguez” y la jurisprudencia que lo escoltaba, refiere a la vinculacion
que se le adjudica al art. 30 de la L.C.T., con el art. 6° de ese mismo cuerpo
normativo, pero éste vinculo ademas guarda relacién con otras normas que
completan su sentido. Son ellas los articulos 5° y 26° en especial éste en su
conceptualizacién del empleador multiple, como sujeto del contrato.

El art. 6°, existe en funcion del 5° La valoracion del establecimiento, (art. 6°) tiene
lugar en funcion de la empresa, (art. 5°).

La apertura de la empresa en funcién de establecimiento, para liberar de
responsabilidades solidarias al empleador es un absurdo, contradicho por el
principio de ajenidad del riesgo del trabajo.

A la hora de responder no se puede hacer de la empresa, nada mas que su
establecimiento. Y ambos existen en materia de obligaciones en funcion del sujeto
reconocido en la ley laboral: el empleador (art. 26), con su posible pluralidad de
personas fisicas y juridicas.

De la rigueza de esa prescripcion normativa, tan poco valorada por la doctrina y la
jurisprudencia, surge claramente, que el sujeto de las obligaciones laborales, no
es la empresa, ni el establecimiento, sino el empleador, un concepto que abarca a
ambos y debe ser el eminentemente determinante de las responsabilidades de las
partes.

A los efectos de sistematizar la solidaridad es la empresa como tal, la que diluye
los limites del establecimiento y no al revés, como la Corte, sin analisis lo habia
planteado en el caso, exorbitando su competencia en la interpretacion y aplicacion
del derecho comun laboral. Y las dos (empresa y establecimiento), se asumen en
el sujeto pasivo de la obligacion solidaria que los une en funcion del vinculo que
responde a la apropiacion conjunta del trabajo, el empleador, que puede llegar a
ser mas de una empresa y multiples establecimientos. Un sujeto al que la primacia
de la realidad, permite no considerar por tal, inicamente en funcion de los recibos
gue se le otorgan al trabajador o los libros en los que se le tiene registrado.

En resumen, para decidir sobre la solidaridad, es el empleador como sujeto
juridico pasivo de obligaciones (como centro de imputacion de normas y en los
términos del derecho del trabajo y no del comercial), el que debe orientar el
analisis para decidir hasta que punto esa actividad licita (que se produjo con del
esfuerzo del trabajador, volcado en el producto final vendido), obliga para con
quien en términos formales no figura en la plantilla del personal, pero en términos
econdémicos contribuy6 al resultado final productivo.

En este sentido la Corte pecé primero por dar relevancia a lo secundario (el art.
6°), en menoscabo de lo principal (el art. 5°) e ignorar la basico y trascendente, (el
art. 26) y aunque de todo ello no se desdijo en el presente fallo, si actuara



hipotéticamente en sede originaria en la materia, deberia hacerlo, si no quiere por
respeto al ancestro empecinarse en el error.

A los efectos de la solidaridad, lo que importa es "la organizacion instrumental de
medios personales, materiales e inmateriales, bajo una direccién para el logro de
fines econdmicos o benéficos". Conceptos estos, que definen a partir de dicho art.
5°, los limites de la empresa en el derecho del trabajo y la potencialidad de poder
actuar con tanta amplitud en la apropiacion del trabajo asalariado, al punto de ser
un empleador que pueda reunir a mas de una empresa. Para apropiarse
legitimamente de las facultades creativas del trabajador, pero también, para
responder por ello.

En el caso "Rodriguez”, como es de publico y notorio y lo sabe el consumidor de
gaseosas, fabricadas por marcas norteamericanas, la envasadora, actuaba bajo la
direccion de pautas impuestas por la casa matriz, titular de la marca, para vender
productos de su marcay realizar los fines econdmicos comunes. En el caso
"Benitez", como lo puede llegar a conocer cualquier aficionado al fatbol, el
vendedor sélo podia trabajar en la medida en que quedaba subordinado
directamente al complejo organizativo del Club principal.

Esto hace a la naturaleza de la relacion contractual de la licenciataria de una
marca, que para poder utilizarla, debe de ajustar su actividad econémica a los
fines de la principal, hasta el mas minimo detalle o al poder de direccién ejercido
por un club para organizar los espectaculos deportivos que programa. La
programacion de la produccidn, la distribucion, la comercializacion y la
propaganda, se hacen a partir de la pauta comdn y en funcién del rol dominante
de la casa matriz, ejercido por via de contrataciones sucesivas, que sirven para
consolidar la existencia del poder de ésta. Lo mismo sucede en otro plano
analogo, con referencia a quehacer de la entidad deportiva.

Constituir en irresponsable, a quien ejerce el poder dominante del proceso
econdmico al que el trabajador contribuyd con la dacion de sus tareas, es contrario
a la méas elemental |6gica guiada por el criterio de que se debe responder por los
actos propios, en materia de dafios, ain también por los actos licitos, en la medida
en que ellos benefician.

En una economia de consumo, los concesionarios, o los franquiciantes, en funcién
de los ingentes recursos de propaganda, crean e influyen la demanda que
permitira el resultado final de la colocacion y venta del producto elaborado en
comun con las licenciatarias o concesionarias, en una secuencia en el tiempo, que
lejos de independizarlas, las reine en una unidad productiva y comercial. En
definitiva, en una empresa en comun.

Y esto es facil de advertir cuando se piensa en funcion del consumidor de una
bebida gaseosa. El cree y sabe que en alguna medida, ademas de contratar con el
comerciante minorista, esta teniendo una relacién comercial con esa empresa. Por
lo general ignora quienes estan en el medio del proceso econémico, pero si sabe
con quién tiene la relacion principal. Supone que lo que consume esta garantizado



por el titular de la marca y a esto contribuyd en forma evidente la abrumadora
propaganda hecha por ésta.

Resulta mas evidente aun, si se reconoce que la explotacion total de la gaseosa,
se produce por un grupo de unidades de produccién y comercializacion, que se
constituyen en un claro ejemplo de concentracion empresaria. Con una direccion
unificada, con vigencia de acuerdos de complementacion, y pese a una estructura
juridica de aparente igualdad, que no puede disimular la realidad. Ya que existe
una situacion de hegemonia de una de las partes societarias que el derecho no
puede ignorar.

La Corte durante quince afios, paso por alto todo eso, llevada por la inercia de un
impulso irracional. Hoy se reivindicé y al elegir el caso para teorizar al respecto y
producir el cambio de doctrina lo hizo a partir de un caso en el que un club
deportivo concesiond la venta de bebidas en la cancha de futbol, en una de esas
tercerizaciones a las que suelen acceder agrupaciones internas o barras bravas.

El vendedor de gaseosas de la cancha de River, sabe y su cliente también, que
ambos estan mas unidos o enfrentados con la entidad deportiva, que con la
posible concesionaria del servicio. La concesion intermediativa de un servicio no
es de por si una acto ilegal o de fraude. Para lo que nos interesa y tuvo que llegar
a interesar a la Corte, es un acto licito que responsabiliza solidariamente.
Observada la cuestiéon con ligereza, pareceria que el trazo fino de la norma
individualizada que constituye la sentencia "Benitez", s6lo tendria efectos
econdmicos con referencia a los limites del derecho a la libertad de contratacion,
pero detras de la espesa bruma que crea la cuestion de la solidaridad
responsable, esta el respeto al trabajo asalariado como tal, como apropiacién de la
energia humana. Fijando limites equitativos a las consecuencias de los negocios
gue se llevan a cabo en consecuencia del mismo y por supuesto, condicionando a
las practicas fraudulentas que muchas veces tras ellos se llevan a cabo.

La evolucion jurisprudencial que la Corte viene llevando a cabo nos permite
avizorar que por fin, nos acercamos al momento en que el contrato de trabajo
comience a ser entendido como una compra de energia humana (33), que
responsabiliza a todos los que se benefician con su apropiacion. Llegara el dia en
gue la creacion (trabajo), como instrumento de liberacion, no se frustre por el
negocio (apropiacion).

(1) Véase BARASSI, Ludovico: "Tratado de Derecho del Trabajo", Editorial Alfa,

Buenos Aires, 1951, T. I, p. 31.

(2) David Vihas comenta al respecto: "...los abusos a los que se prestaba el
sistema (de contratacion de inmigrantes) fueron numerosos: 1) las promesas
incumplidas que hacian los agentes vinculados a las empresas navieras o de
colonizacion; 2) los contratos falsos sobre los pasajes aparentemente gratuitos
pero que los inmigrantes debian reembolsar a ciertos capitanes de barcos
comprometidos en el negocio; 3) los enfermos que se contrataban mediante la
emision de un certificado de salud falso que pagaba el inmigrante; 4) los



enganches que se hacian de inmigrantes jovenes con destino a colonias agricolo-
militares que no tenian la menor idea de las tareas campesinas ni de las faenas
castrenses, y 5) el gigantesco circuito de trata de blancas que se fue armando en
ese entramado”. VINAS, David: De los montoneros a los anarquistas, Carlos Pérez
editor, Buenos Aires, 1971, t. |, p. 161.

(3) Véase MAFUD, Julio: "La vida obrera en Argentina”, Editorial Proyeccion,
Buenos Aires, 1976, p. 72.

(4) Ver: El Obrero, numeros 10y 11, del 28 de febrero y 7 de marzo de 1891.

(5) Denunciaba el periddico "El Obrero", en su nimero del 28 de marzo de 1891:
"Un contratista se arregla con el capitalista sobre el precio del trabajo y lo lleva a
Su casa. Le da trabajo a destajo en seguida a los obreros que vienen a trabajar a
Su casa. La casa se llama 'sudadero’ y los obreros 'los sudadores', porque para
ganar en salario apenas aceptable tiene que trabajar hasta sudar a torrentes... Las
grandes sastrerias, zapaterias, negocios de modistas, etc., ganan pingues
porcentajes por medio de este sistema infame que mata a los obreros y las
obreras en corto tiempo, o al menos les arruina la salud en breve lapso”.... "El
trabajo a domicilio configuraba una gigantesca piramide. En la cuspide estaba
siempre el capitalista; en las escalas intermedias el contratista; debajo, bien abajo,
los obreros, obreras y 'obreritas'. Pero la pirdmide era inestable; cuando no habia
trabajo se desmoronaba. Los trabajadores a domicilio se quejaban porque los
patrones 'nunca les daban trabajo mas que por algunos meses'; o porque 'de la
noche a la mafiana nos dejan sin trabajo o mercaderia’. En realidad, el obrero era
un superexplotado: sin derechos, organizacién sindical o gremial, estaba atado al
contratista, quien fijaba el precio del trabajo y el plazo de entrega".

(6) Ver UNSAIN, Legislacién del trabajo, t. 1, p. 356.

(7) Sostenia la norma vetada: "Todo empleador que desarrolle su actividad, total o
parcialmente, por intermedio de contratistas o subcontratistas, respondera por
todas las obligaciones emergentes del contrato de trabajo, con relacién a sus
trabajadores que fueren contratados por los contratistas o subcontratistas.

"El trabajador deberd demandar conjuntamente a ambos. La responsabilidad del
empleador principal se hara efectiva ante la sola falta de depésito judicial, por
parte del contratista o subcontratista, de la suma a que ha sido condenado".

(8) El texto original (hoy modificado) de la L.C.T., era el siguiente: Art. 32.
"Subcontratacién y delegacion. Solidaridad. Quienes contraten o subcontraten con
otros la realizacion de obras o trabajos, o cedan total o parcialmente a otros el
establecimiento o explotacion habilitado a su nombre para la realizacion de obras
0 prestacion 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
todos los casos solidariamente responsables de las obligaciones contraidas con
tal motivo por los trabajadores y la seguridad social durante el plazo de duracion
de tales contratos o al tiempo de su extincion, cualquiera que sea el acto o
estipulacion que al efecto se haya concertado. "Cuando se contrate o subcontrate,
cualquiera sea el acto que le de origen, obras, trabajos o servicios
correspondientes a la actividad 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 contratacion o subcontratacion esta



constituida con el principal, especialmente a los fines de la aplicacion de las
convenciones colectivas de trabajo y de las representacion sindical de la actividad
respectiva”.

(9) Véase FERNANDEZ GIANOTTI, Enrique: "Incorporacion de los principios del
fraude laboral a la ley de contrato de trabajo”, DT, 1975-264.

(10) Ver: Juan Carlos Fernandez Madrid, en "Tratado Practico de Derecho del
Trabajo", La Ley, T 1, p4g. 919.

(11) En esa linea de interpretacion respectiva Manuel Vazquez Vialard, "Tratado
de Derecho del trabajo", t. 2, p. 358 y concs.

(12) Ver de esos autores Ley de Contrato de Trabajo Comentada, t. 1, p. 258 y ss.
Era de singular importancia abrevar en el pensamiento de Centeno, por cuanto
habia sido el autor del anteproyecto de la Ley 20.744, contando con la especial
colaboracion de Enrique Fernandez Gianotti en los temas de solidaridad y fraude.

(13) Fue para entonces gue sostuvimos que tanto el fallo de la Corte como es
proyecto del ejecutivo, pecaban ..." por enrolarse en una lamentable tendencia
actual, influida por un economicismo pro-empresario, que pretende reformular
cada una de las instituciones del derecho protectorio de los trabajadores, atacando
sus principios generales y desmembrando esta rama juridica, resintiendo su
sistematicidad. Sistematicidad que tiene razén de ser y se desprende del art. 14
bis de la Constitucién Nacional y no se trata de una artificiosa construccion
juridica, sino simplemente de la Unica via racional de plasmacién operativa de esa
norma fundamental”. Ver del autor: "Concentracion empresaria. Contrato de
franquicia. Solidaridad laboral y segmentarizacién de la empresa”, en revista
Doctrina Laboral, Errepar, Buenos Aires, diciembre de 1993, afio 1X, n° 100, tomo
VII, pag 1032.

(14) Eran fallos que imponian la solidaridad a las empresas madres de las
bebidas gaseosas, entre muchos otros, éstos que tomamos como ejemplos de
posiciones similares al que se revocaba: a) "Corresponde declarar la solidaridad
en los términos del articulo 30 L.C.T., entre Crush y Citricola Afia Cua, en tanto el
primera produce el concentrado que se usa para elaborar la gaseosa, adquiriendo
de la segunda el aceite esencial que resulta indispensable para fabricar ese
concentrado, teniendo en cuenta que era la Unica proveedora a la que Crush
compraba dicha materia prima". CNAT, Sala Il, "Amar, Fernando c/Citricola Afa
Cua", sent. N° 68.919 del 13/9/91.b) "La empresa que fabrica la bebida gaseosa y
la que la embotella y distribuye, integran un genuino grupo empresario
beneficiandose una y otra con el trabajo prestado por los operarios,
confundiéndose el concepto de actividad normal y especifica de las mismas,
resultando procedente la aplicacion del articulo 30 L.C.T. CNAT, Sala IV, "Peloso,
Juan c/Cia. Embotelladora Argentina S.A.", sent. N° 66.449 del 22/10/91. c) "Si la
distribucion (o desplazamiento de un producto se asume como prestacion
accesoria de otra, que es la principal, no existe contrato de transporte sino una
tipica relacién laboral y la elaboradora de una gaseosa (Coca Cola) y la que se
dedicaba al transporte y distribucion de dicha bebida, deben responder
solidariamente ante los reclamos del trabajador que prestaba servicios repartiendo
el producto”. CNAT, Sala Il, "Aguero, Segundo c/Auxiar S.A. y otro", sent. N°
68.904 del 12-VIII-91.



(15) En ese decisorio se revocé una sentencia de la Sala VI, de la CaAmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, que hacia lugar a la solidaridad por deudas
laborales, de dos sociedades anénimas vinculadas por cumplir distintas etapas de
la fabricacion y venta de un producto basico de ineludible uso para la produccion
de una marca internacional de bebidas gaseosas.

(16) La decision hizo la salvedad de que esto debia ser sin perjuicio de los
derechos del trabajador en supuestos de fraude.

(17) Fallos 316: 1609. En este caso se revocO una sentencia que condenaba a
una firma exportadora, que habia subcontratado servicios de estibaje portuario,
gue se consideraron ajenos a la "actividad normal y especifica del
establecimiento”, llegandose a la conclusion que el art. 30 se aplicaria solo en los
casos en que esos presupuestos tuvieren lugar. CSJIN, del 2 de julio de 1993, DT,
1993-B- 1407.

(18) CSJN, 14 de marzo de 1995, Ty SS 1995-351.

(19) CSJN, 23 de noviembre de 1995, ver Sistema de Jurisprudencia de la CSJN
(http/Intranet.pjn.gov.ar:99/index1.html).

(20) CSJN, 25 de junio de 1996, Fallos 319: 1114, Ty SS, 1997-26.

(21) CSJN, 18 de julio de 1995, Ty SS 1995-785.

(22) CSJN, 16 de marzo de 1999. Fallos 322: 440.En esta sentencia se liber6 de
responsabilidad solidaria a la principal una empresa petrolera por las deudas
laborales de la contratista que llevaba a cabo el transporte de agua y cafierias. T 'y
SS 1999-660.

(23) CSJN, 14 de septiembre del 2000. En este caso fue liberada de
responsabilidad solidaria la Sociedad Rural Argentina, por las deudas contraidas
por el concesionario del servicio de gastronomia que operaba en el Predio Ferial
de Palermo, que pertenece a la entidad concesionante. Se vinculé a los arts. 6 y
30delaL.C.T.y se lleg6 a la conclusién de que la principal no tiene por actividad
normal y especifica la prestacién de servicios de gastronomia, en el marco de una
unidad técnica de ejecucion.

Ty SS 2001-131.

(24) Ver: http/Intranet.pjn.gov.ar: 99/index1.html

(25) CSJN, 25 de agosto de 1998, Fallos 321: 2294. Se liber6 de responsabilidad
solidaria a una firma automotriz, por los créditos laborales contraidos por el titular
de un servicio de gastronomia concesionado por ésta.

(26) CSJN, 9 de agosto del 2001, DT 2002-A-67.

(27) CSJN, 19 de noviembre del 2002, Lexis-Nexis Laboral y Seguridad Social,
fasc. Quincenal, N° 3, 2003, p. 219 y s. Un prolijo sumario de la mayoria de esos
fallos resefiados en el parrafo que se esta anotando, hasta el afio 2003, lo puede
encontrar en lector en la obra ya citada de Hierrezuelo y Nufiez.

(28) El segundo parrafo del art. 30 de la L.C.T. 20.744, con la reforma de la ley
25.013 paso a tener esta redaccion:

"Los cedentes, contratistas o subcontratistas debera exigir ademas a sus
cesionarios y subcontratistas el nimero del Codigo Unico de Identificacion Laboral
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.



"Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de
las obligaciones que tienen los cesionarios 0 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.

"El incumplimiento de alguno de los requisito hara responsable solidariamente al
principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas
respecto del personal que ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios
y que fueren emergentes de la relacion laboral incluyendo su extincion y de las
obligaciones de la seguridad social.

“Las disposiciones insertas en este articulo seran aplicables al régimen de
solidaridad especifico previsto en el articulo 32 de la Ley 22.250".

(29) En "P&ez, Augusto y otro c. Sindicato del Seguro de Republica Argentina y
otros", sentencia del 18 de octubre del 2006; "Herrera, Nerio Felipe c. Degac S.A.
y otro", sentencia del 10 de abril del 2007; "Markarsi, Javier Martin ¢ The Security
Gropu S.A. y otro", sentencia del 8 de mayo del 2007: "Fiorentino, Roxana Maria
Lujan c. Socialmed S.A. y otro", sentencia del 29 de mayo del 2007; "Ledesma,
Héctor D. c. Manco, Osvaldo y otro", sentencia del 5 de junio del 2007", se fue
desgranando una zaga de multiples decisiones de este tenor, las que provocaron
gue al resefarlas Sofia Kesselman, titulara un trabajo "El que calla otorga: a
proposito de los ultimos fallos de la CSJN en materia de solidaridad en casos de
contratacion o subcontratacion”, publicado en Actualidad Revista Derecho Laboral,
Rubinzal Culzoni, 2008.

(30) Ver: C.S.J.N. en: a) "Castillo c. Ceramica Alberdi S.A.", sentencia del 7 de
septiembre del 2004, publicada con nota del autor de este articulo, titulada "El
acceso a la jurisdiccion en las acciones por infortunios laborales ante el juez
natural”, en el diario La Ley del 28 de septiembre del 2004, p. 3y ss.; b) "Vizzoti,
Carlos A. c. AMSA S.A. s. despido”, sentencia del 14 de septiembre del 2004; c)
"Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A.", sentencia del 21 de
septiembre del 2004: d) "Milone, Juan c. Asociart S.A s/accidente", sentencia del
26 de octubre del 2004.

(31) Senalando criticamente que aun después de la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 39, apartado 1 de la Ley 24.557, se seguian
reivindicando en votos de los magistrados de la Corte los argumentos propios del
economicismo recogidos en la sentencia "Gorosito" y la vinculacion que esta
doctrina ya entonces abandonada en materia de la LRT, tenia por antecedente
"Rodriguez”, sostuvimos: "El antecedente invocado, sigue carriles totalmente
contrarios a los que en lo fundamental la inspiran y es pariente ideol6gico del caso
"Gorosito", con el que guarda relacion y coherencia. La Corte tarde o temprano
tendra que elegir entre el discurso adoptado en "Gorosito" y su antecedente
"Rodriguez c. Embotelladora”, por un lado y el que expuso en septiembre del 2004
en "Castillo" y "Aquino”, por el otro. Mantener las dos doctrinas es constituirse en
estado de esquizofrenia y ello tiene graves consecuencias para los litigantes.”
(Ver: "Un debate actual: pluridimension de responsabilidades versus accién
excluyente”, publicado en el diario” La Ley del 5 de julio del 2006, afio LXX N° 128,

p. 1).



(32) El decisorio fue votado por los Ministros: Elena I. Highton de Nolasco, Carlos
S. Fayt, Enrigue Santiago Petracchi, Juan Carlos Maqueda, Raul E. Zaffaroni
Carmen M. Argibay (en disidencia). El dictamen de la Dra. Marta A. Beir6 de
Goncalvez, en su caracter procuradora general, aconsejaba rechazar el recurso
interpuesto, manteniéndose en el encuadramiento doctrinario del caso
"Rodriguez".

(33) Ver del autor en cuanto al contrato de trabajo y su vinculacién con la compra
de energia el capitulo 14, "El contrato del trabajo del presente”, en su obra
"Reforma Laboral. Aportes para una Teoria General del Derecho del Trabajo en la
Crisis", Editorial La Ley. Buenos Aires, 2001.



