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RESUMEN

Hay situaciones en las que no es fdcil identificar quién ocupa la posicion
de empleador. El tipo plural en dicha posicion, y la admision en ella de los
entes sin personalidad juridica propia, se presentan como alternativas pro-
puestas desde la doctrina (aunque no undnimemente, sobretodo en el se-
gundo supuesto). En nuestro medio, la primera alternativa cuenta con una
importante recepcion en la jurisprudencia; no asi, la segunda. Luego de una
introduccion destinada a identificar una causa importante del problema, se

* Profesor adjunto del Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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abordan las diferentes opciones que presenta la norma que define la figura
del empleador (art. 26 LCT), a fin de detectar si existe respaldo de orden
normativo para las alternativas en vista. Se explican las diferentes soluciones
propuestas en materia de responsabilidad en el caso del tipo plural, y se
cierra el trabajo, con un analisis de la evolucion de la jurisprudencia respecto
de las UTE y del contrato de franquicia. El resultado de ello arroja, principal-
mente, dos conclusiones: que el articulo 26 LCT da lugar a las alternativas
identificadas al principio; y que, del tipo plural, deriva en una responsabilidad
de todos por el total de la deuda, aunque descartandose que sea asi por
aplicacion del régimen de las obligaciones solidarias, criterio undnime en la
doctrina y jurisprudencia que admite dicho tipo.
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I. INTRODUCCION

En este estudio, como lo indica su titulo, abordaré el tema de la organiza-
cion de la empresa desde la perspectiva del empleador, tomando como refe-
rencia principal el concepto que de él ha dado el legislador en el articulo 26
de la LCT, y el estado actual de la jurisprudencia respecto de la UTE y del
contrato de franquicia, a fin de indagar si aquel se acomoda o no a las diver-
sas situaciones que se presentan en la actualidad producto de las mutaciones
a las que hiciera referencia precedentemente. Por lo tanto, se excluye de su
contenido, la repercusién que han ejercido las mentadas transformaciones
respecto de la posicién de trabajador y del concepto de la dependencia.

Para que se sepa cuales son las transformaciones que constituyen el
presupuesto del estudio, comenzaré por identificarlas; de ahi que el punto
que sigue esté dedicado a explicar, brevemente, en qué consiste la descen-
tralizacion de la produccién de bienes y servicios, y sus diferentes manifes-
taciones’.

Il. LA DESCENTRALIZACION DE LA PRODUCCION DE BIENES
Y SERVICIOS

Si bien es cierto que hay casos ajenos a las transformaciones operadas en
el mundo del trabajo en los ultimos afos que pueden generar dudas acerca
de la identificacién del empleador de cara a la terminologia y a las variantes
que admite el articulo 26 de la LCT (vg., la sociedad accidental o en participa-
cion, articulos 361 a 366 de la LSC), es incuestionable que aquellas, junto a
sus manifestaciones y a los instrumentos juridicos utilizados para su concre-
cion, constituyeron un disparador para que los autores comenzaran a dedicar-
le especial atencién a la figura del empleador, en razén de que —fraude al
margen— han dificultado su identificacién, porque hay situaciones en las que
el empleador formal (legal) comparte los poderes jerarquicos propios de su

' Al respecto, ver AA.VV.: Derecho del Trabajo y Descentralizacién Productiva (coord.,
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge), La Ley, 2010.
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status contractual con otro sujeto, quedando limitada, por tanto, su autonomia
decisional y operativa, porque la prestacion del trabajador contribuye al logro
de un objetivo comun de diferentes sujetos vinculados contractualmente, o
bien porque el trabajador lleva a cabo sus tareas en un establecimiento que
no es el de su empleador formal, aportando su trabajo para que su titular (del
que recibe 6rdenes e instrucciones) pueda alcanzar los fines que se ha pro-
puesto. En definitiva, la atomizacion de los poderes empresariales, con la
consiguiente neutralizacién de la capacidad directiva y organizativa del em-
pleador formal por sujetos (a él vinculados) que ocupan posiciones contrac-
tuales dominantes, y el trabajo aprovechado por varios sujetos relacionados
entre si (no solamente por el empleador formal), han pasado a ser datos (en
su mayoria) resultantes de la descentralizacion de la produccién de bienes y
servicios, con los que convivimos a diario. De ahi que reproduciré de inmedia-
to, para clarificar la magnitud de aquella, algunas ideas y conceptos plasma-
dos en la colaboracion que forma parte del libro homenaje al Profesor Doctor
VAZQUEZ VIALARD?.

Se habla de descentralizacion de la produccion de bienes y servicios, o de
empresa descentralizada, para dar cuenta de la forma en que se llega a la
elaboracion de un determinado producto, o a la prestacién de un servicio, o
bien para referirse a un modelo de empresa (la de nuestros dias), caracteriza-
da por conservar dentro de sus competencias aquella actividad que le permi-
tird presentarse al mercado en condiciones optimas de competitividad. Es muy
frecuente leer que el modelo de empresa de hoy produce lo indispensable,
encargandole a terceros las actividades que se juzgan secundarias o comple-
mentarias, para llegar a la elaboracion del producto final. Ese modelo, presen-
ta varias notas entrelazadas. Por empezar, una notable reduccion fisica y
ocupacional de la empresa, que no es sino la consecuencia de una distribu-
cion o divisién del trabajo, preferentemente hacia el exterior de su @mbito, que
da lugar a un fluido relacionamiento inter empresarial y, como contrapartida, a
la presencia de trabajo dependiente siempre que el mismo sea necesario o,
mas bien, imprescindible (modelo de empresa red)®. Se diferencia, pues, del
modelo de produccion seriada o masificada, porque en este se divide o distri-
buye trabajo preponderantemente hacia el interior de la empresa, dando lugar
a empresas de grandes dimensiones (modelo fordista)*.

Descentralizaciéon, externalizacidon, deslocalizacion, desterritorializacion,
relocalizacion, tercerizacion, filializacién, contratacion y subcontratacién, son

2 «Descentralizacion y deslocalizacion de la produccion», op. cit., en nota 2, pag. 259.

 Un enfoque socioldgico de la empresa red puede verse en CASTELLS, Manuel: «La era
de la informacién. La sociedad red», vol. |, pags. 179/227, Siglo Veintiuno Editores, 4.7 ed.,
2002.

4 Al respecto, BLAT GIMENO, Francisco: «El marco socioeconémico de la descentraliza-
cion productiva», en Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Es-
tudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, afio 2000, pag. 44.
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voces a las que recurren frecuentemente los especialistas de habla hispana,
cuando se refieren a las estrategias o formas de organizacién de las que se
valen actualmente las empresas. Algunas de esas voces representan una
misma realidad (por ejemplo, descentralizacion y externalizacién); otras, aun-
que con posibilidad de vinculacién entre si, no son términos o expresiones
que signifiquen lo mismo (vg., los pares descentralizacidon-deslocalizacion;
descentralizacion-tercerizacion; descentralizacion-contratacion y subcontra-
tacion; y descentralizacion-filializacion.

La palabra descentralizacion, dentro de aquel contexto, tiene varios senti-
dos®. Aunque algunas definiciones la identifican con la externalizacion de
actividades de una empresa hacia otra (concretada a través de la contratacién
y subcontratacién®), o con la mera transferencia de actividades’, no se limita
solamente a eso. Involucra, ademas de la fragmentacion del ciclo productivo
de la empresa (fragmentacion que se traduce en el traslado de la porcion frag-
mentada hacia el exterior de la misma, o, si se quiere, en la cesion de dicha
porcion a terceros que se integran para completar el proceso productivo), otras
hipétesis. Ellas son: a) el desplazamiento o traslado hacia el exterior de la
empresa (externalizacion), del lugar de prestacion de servicios o, lo que es lo
mismo, de puestos de trabajo ubicados originariamente dentro del ambito fisi-
co de aquella; b) el fraccionamiento del patrimonio de la empresa, con el fin
de constituir nuevas empresas con personalidad juridica propia (escision-filia-
lizacion); c) la cesion temporal de mano de obra propia, por parte de empre-
sas expresamente habilitadas a ese fin®, a favor de otras empresas que ten-
gan en vista cubrir necesidades extraordinarias o transitorias®.

S Por ese motivo, PEREZ DE LOS COBOS, Francisco, dice que una de sus caracteristi-
cas es el poliformismo: «Filializaciéon. Grupos de empresas», en Descentralizacion producti-
va y nuevas formas de organizacion del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Traba-
jo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, afio 2000,
pag. 629; y RIVERO LAMAS, Juan, alude a un fendmeno econdmico multidireccional, «La
descentralizacién productiva y las nuevas formas organizativas de trabajo», en Descentrali-
zacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
afo 2000, pag. 21. ]

¢ Cfme. RIVERO LAMAS, Juan, op. cit., pag. 23; CRUZ VILLALON, Jesus: «Outsourcing
y relaciones laborales», en Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del
trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, ano 2000, pag. 253.

7 Asi, DEL REY GUANTER, Salvador, y GALA DURAN, Carolina, en «Trabajo auténomo
y descentralizacion productiva: nuevas perspectivas de una relacion en progresivo desarro-
llo», en RL, 2000-445.

8 En el Derecho argentino se denominan empresas de servicios eventuales.

® No todos los autores entienden que la ocupacion de trabajadores de otras empresas
habilitadas a ceder temporalmente personal propio constituye un caso de descentralizacion.
Es el caso de DEL REY GUANTER, Salvador, y GALA DURAN, Carolina, quienes sostienen
que el recurso a las empresas de trabajo temporal no constituye un fendmeno de descen-
tralizacién productiva, sino una determinada forma de gestionar el personal; «Trabajo auto-
nomo y descentralizaciéon productiva: nuevas perspectivas de una relacién en progresivo
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Cualesquiera de las cuatro manifestaciones de la descentralizacion identi-
ficadas supone una externalizacion. De ese modo, es susceptible de ser exter-
nalizada no solo una parte de la actividad de la empresa, sino, también, una
parte del patrimonio de la misma, algunos puestos de trabajo y, bajo ciertas
condiciones, la relacion laboral. Bien puede hablarse de externalizacion, enton-
ces, cuando una parte del proceso productivo de la empresa es cumplido por
un tercero con quien aquella se ha vinculado contractualmente a ese fin; o
cuando determinados puestos o lugares de trabajo, originariamente ubicados
dentro del ambito geografico de la empresa, se reubican fuera del mismo, sin
que se altere la calificacion del vinculo (dependiente) con las personas que
ocupan dichos puestos de trabajo; o cuando una empresa se divide (sin disol-
verse), destinando parte de su patrimonio a otra u otras empresas (cada una
con personalidad juridica propia); o cuando la empresa ocupa, temporalmen-
te, trabajadores cedidos por otra empresa (habilitada exclusivamente a ese fin).

Entre descentralizacion (externalizacion) y tercerizacion, debe verse una
relacién de género a especie. De tal modo, no siempre que se haya concre-
tado la primera, se desembocara irremediablemente en la segunda (por ejem-
plo, cuando una empresa se divide, sin disolverse, destinando una parte de
su patrimonio para constituir otra empresa, hay descentralizacién, pero no
tercerizacion); en cambio, cualesquiera de las dos formas en que se puede
manifestar la tercerizacion (tercerizacion de una parte del ciclo productivo, o
tercerizacion de la relacion laboral), implican una descentralizacion.

También, la relacién es de género a especie, entre descentralizaciéon (ex-
ternalizacion), y contratacién o subcontratacion. Esta ultima, es una de las vias
juridicas de concrecion de la descentralizacién (no la unica); mas concreta-
mente, de la descentralizaciéon por tercerizacién de una porcion del proceso
productivo de la empresa. En consecuencia, una estrategia descentralizadora
se puede llevar a cabo recurriendo a la celebracién de contratos civiles o
comerciales (nominados o innominados) '°, es decir, mediante contratacion

desarrollo», en RL, 2000-516. En la misma linea, PEDRADAS MORENO, Abdén: «La cesion
ilegal de trabajadores», en La externalizacion de actividades laborales (outsourcing): una
vision interdisciplinar; editorial Lex Nova, Valladolid, afio 2001, pag. 223. Admitiendo que la
cesion de personal por medio de una empresa de servicios temporales constituye una mani-
festacion de descentralizacion, SERRANO ARGUELLO, Noemi: «Limites a la gestién externa
de mano de obra y medidas de proteccion al empleo», en Descentralizacion productiva y
nuevas formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, afio 2000, pags. 154
y 159; también, VALDES DAL-RE, Fernando, para quien la ocupacién de trabajadores a
través de empresas de trabajo temporal constituye una manifestacién de descentralizacion
interna, «La externalizacién de actividades laborales: Un fendmeno complejo», en La exter-
nalizacion de actividades laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar; editorial Lex Nova,
Valladolid, afio 2001, pag. 23; y DE LUCA-TAMAJO, Rafaéle, y PERULLI, Adalberto, en el
Informe General presentado en el Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, llevado a cabo en Paris en septiembre de 2006.

' Un detalle de los tipos contractuales por medio de los cuales se puede encargar a otro
una fase del ciclo de la produccion, puede verse en la publicacion de GARCIA MORENO,

82



Juan Angel Confalonieri DL

y subcontratacion, o sin ella. Se da un caso de descentralizacién sin contrata-
cioén, cuando algunos puestos de trabajo son trasladados al exterior del ambi-
to geografico de la empresa, sin que se altere la calificacién de la relacion
(dependiente) con las personas ocupadas en esos puestos. No hay en el ejem-
plo dado un tercero que participe en el proceso productivo por contratacion; al
fin y al cabo, descentralizacion sin contratacién, o sin tercerizacion.

Finalmente, la descentralizacion reconoce una manifestacion o especie
mas: la filializacién. No hay aqui tercero que participe en el proceso productivo
(por lo tanto, tampoco contratacion). Tampoco hay tercero que suministre a la
empresa trabajadores propios para hacer frente, temporariamente, a la produc-
cion, ni traslado de algunos puestos de trabajo al exterior de las instalaciones
de aquella. La figura de la filial representa un desdoblamiento, particién o des-
concentracién del patrimonio de la empresa madre, a favor de aquella.

A veces, la estrategia descentralizadora va acompanada de una estrate-
gia diferente, como es la deslocalizacién de la produccién, que aporta lo suyo
para dificultar la identificacion de quien ocupa la posicion de empleador, sobre
todo cuando el desplazamiento se dirige a otro pais''. Las instalaciones de
la empresa (en su totalidad), o parte de su actividad, son los elementos que
los autores identifican como objeto del desplazamiento. Este se erige en el ele-

Gonzalo, J. M.: «Contratos entre empresas para la instrumentaciéon de la externalizacion de
actividades laborales. Tipologia y régimen juridico basico», en La externalizacion de activida-
des laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar; editorial Lex Nova, Valladolid, afio
2001, pags. 53/55.

' Acerca de la deslocalizacién como estrategia empresarial, pueden consultarse los si-
guientes autores: CARINCI, Maria Teresa: Le delocalizzazioni produttive in Italia: problemi
di diritto del lavoro; Centro Studi di Diritto del Lavoro Europeo Massimo D’antona, Universita
degli Studi di Catania, Facolta di Giurisprudencia; www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/presen-
tazione; CUERVO GARCIA, Alvaro, y GUILLEN, Mauro F.: Outsourcing, offshoring, desloca-
lizacion: consideraciones generales y reflexiones sobre el caso espafol; www.fundacion
rafaeldelpino.es/documentos/conferenciasyencuentros; DEL BONO, Andrea: «Deslocalizacion
extraterritorial de empleos del sector servicios. Sentidos y transformaciones del trabajo»,
www.ceil-piette.gov.ar/docpub/documentos/articulos/delbono06.pdf; DE LA CAMARA ARILLA,
Carmen, y PUIG GOMEZ, Alberto: Deslocalizaciones: ¢mito o realidad?; el caso espafiol
frente a los paises de Europa central y oriental, http://pdf.biblioteca.hegoa.efaber.net/ebook/
16492/DESLOCALIZACIONES.pdf, DOCUMENTO DE LA SECRETARIA CONFEDERAL DE
ACCION SINDICAL DE UGT: El fendmeno de la deslocalizacién industrial en Espafa: pautas
de actuacion; www.ugt.es/comunicados/2004/febrero/deslocalizacion.pdf; ERMIDA URIARTE,
Oscar: Deslocalizacion, globalizacion y derecho del trabajo; www.upf.edu; HUSSON, Michel:
Los retos de la deslocalizacion en Europa, Jornada sobre Politica Industrial y Deslocalizacion
en el Pals Vasco, Bilbao, 26 de septiembre de 2007; www.iade.org.ar; MUNOZ GUARASA,
Marta: Deslocalizacion sectorial de la inversion directa extranjera en Espafa, Boletin Econé-
mico de ICE, num. 2744, del 21 al 27 de octubre de 2002; www.revistasice.com; MYRO
SANCHEZ, Rafael, y FERNANDEZ-OTHEO, Carlos Manuel: La deslocalizacion de empresas
en Espafia. La atraccion de la Europa central y oriental, www.revistasice.info; PINA, Joaquin:
La deslocalizacion de funciones no esenciales en las empresas: Oportunidades para exportar
servicios. El caso de Chile, Naciones Unidas, CEPAL, Serie Comercio Internacional, Santiago
de Chile, septiembre de 2005; CONFALONIERI, Juan Angel: «Descentralizacién y deslocali-
zacion de la produccién», op. cit, en nota 2, pag. 259.
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mento esencial de la estrategia deslocalizadora. Ahora bien, no debe en-
tenderse que hay desplazamiento (deslocalizacion), cuando la empresa se
expande para ganar otros mercados, sin abandonar el de origen, instalando
(localizando) en otros lugares sucursales o filiales, para cumplir con la misma
actividad desarrollada hasta entonces. Deslocalizacién por un lado, y expan-
sién empresaria por el otro, son estrategias bien diferentes . La primera, para
concretarse, requiere de un proceso complejo integrado no solo por el aban-
dono total o parcial del lugar en el que la empresa venia operando, sino, tam-
bién, por la instalacién (total o parcial) en un sitio diferente al anterior. El
cierre de una empresa, para dejar de operar, nada tiene que ver con la estra-
tegia deslocalizadora. En cambio, el cierre de la empresa (o de un estableci-
miento) en un lugar, seguido de la apertura en otro, se integra en un proceso
unico de deslocalizacion. Como adelanté, no existe deslocalizacion (ni descen-
tralizacion), cuando se instalan sucursales o filiales en otro sitio, destinadas
a desarrollar la misma actividad cumplida en el establecimiento originario que
permanece operando en las mismas condiciones. En este caso, al no haber
alteracion o abandono del lugar de origen, ni fraccionamiento del ciclo produc-
tivo, no hay desplazamiento (total o parcial) de actividad productiva; en conse-
cuencia, no hay deslocalizacion ni descentralizacion.

Basta, en consecuencia, con que haya desplazamiento (total o parcial) de
la actividad empresaria de un sitio a otro para que se configure una estrategia
de deslocalizacién. Es irrelevante el lugar de la localizacion; no importa, a los
efectos de tener por configurada una estrategia deslocalizadora, si la localiza-
cioén se concreta dentro del mismo pais o fuera del mismo. Tampoco es deter-
minante que haya un direccionamiento geografico preestablecido (norte-sur o
paises desarrollados-paises en vias de desarrollo). Estos datos podran dar
lugar a mas de un tipo del mismo fenémeno, pero no son elementos que por
si lo definan. Para redondear la idea sin extenderme mas de la cuenta, diré
que las estrategias descentralizadoras y deslocalizadoras dan lugar a las
siguientes variantes: a) deslocalizacion sin descentralizacién, vg., el despla-
zamiento de toda la empresa de un lugar a otro; b) deslocalizacion con des-
centralizacidn, sea porque se desplazan de un sitio a otro algunos puestos
de trabajo (descentralizacion por deslocalizacion del lugar de prestacion de ser-
vicios), o porque a dicho desplazamiento se le suma un tercero para hacerse
cargo de la porcién de actividad empresarial desplazada (deslocalizacién con
descentralizacion de actividad). Para terminar con esta tematica, solo puntua-
lizar que no toda descentralizacion converge en una deslocalizacion. La des-
centralizacion de actividad implica una deslocalizaciéon de la misma, y
la descentralizacidon de puestos de trabajo trae aparejada una deslocalizacion
de ellos; sin embargo, las dos restantes hipotesis de descentralizacién no
desembocan en una deslocalizacion. No hay, pues, deslocalizacion, en los ca-

2 ERMIDA URIARTE, Oscar: Deslocalizacion, globalizacion y derecho del trabajo; www.
upf.edu/iuslabor/012007/latinoamericaoscar.pdf
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sos de descentralizacién por fragmentacion del patrimonio de la empresa, ni
tampoco cuando la misma se vale, temporalmente, de trabajadores cedidos por
empresas habilitadas a ese fin, para la cobertura de necesidades transitorias.

¢Incide lo que acabo de exponer en el concepto de empleador que ha
dado el legislador en el articulo 26 de la LCT?; ¢debe mantenerse su texto,
0 es necesario adecuarlo (flexibilizarlo, dicen DE LUCA-TAMAJO y PERU-
LLI"™®), frente a los cambios relatados?

Ill. EL CONCEPTO DE EMPLEADOR

Es totalmente valida para nuestro medio, la observacion de hecha por
algunos doctrinarios esparioles ™, en el sentido que el empleador no ha des-
pertado en el legislador y en los autores el mismo interés que el trabajador.
La preocupacién por la caracterizacion y delimitacion del destinatario de la
tutela legal y por la dependencia como uno de los elementos que caracteri-
zan al contrato de trabajo, ha sobrepasado con creces a la preocupacion por
la identificacion del que debe respetar dicha tutela, es decir, el empleador.
Los estudios de la doctrina se han orientado, preferentemente, hacia el tra-
bajador, quien desde siempre se ha erigido en el eje del debate en materia
de sujetos de la relacién laboral. Y en cierta medida ello queda justificado,
en razon de que la aplicacién de la norma laboral ha quedado subordinada
a su presencia. El concepto de empleador (salvedad hecha de la interpreta-
cion que se haga del segundo parrafo del art. 5 de la LCT que define al
empresario), no tuvo ni tiene ninguna incidencia en la delimitacion del radio
dentro del cual aquella proyecta sus efectos. Aquel (el empleador), debe su
perfil legal al concepto de trabajador (conforme al art. 26 de la LCT, emplea-
dor es quien requiere los servicios de un trabajador). Paradojalmente, desde
el punto de vista conceptual, el empleador ha quedado totalmente subordi-
nado al trabajador. No tiene luz propia, sino que cobra vida a partir de él.

El modelo de empresa centralizada, mas alld de los casos de fraude, no
generé mayores dificultades para identificar al empleador. Recién comenzo
a prestarsele interés a este ultimo, cuando se tomd conciencia que las diver-
sas manifestaciones de la descentralizacion de la produccion de bienes y
servicios, y los instrumentos juridicos para su concrecion complicaban su
identificacion. El empleador-empresario tradicional o clasico (unico) ', con el

® Op. cit., pag. 257.

* FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda: «El empresario como parte del contrato de tra-
bajo: una aproximacion preliminar», en Empresario, contrato de trabajo y cooperacion entre
empresas, Trotta, Madrid, 2004; BAYLOS, Antonio, prélogo al libro de DESDENTADO DARO-
CA, Elena: La personificacion del empresario laboral, Lex Nova, Valladolid, 2006.

'® | a idea del empleador-empresario Unico estd presente en los articulos 21 de la LCT y
22 de la LCT, que al referirse al empleador lo hace en singular: «en favor de la otra», dice
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que se relacionan jerdrquicamente los trabajadores (art. 5, segundo parrafo
LCT), titular exclusivo de los poderes inherentes a su posicion (art. 5, primer
parrafo LCT), fue cediendo paso a un tipo de empleador-empresario diferen-
te que, en ciertas circunstancias, carece de autonomia decisional y organi-
zativa por las caracteristicas del contrato que lo vinculan a un tercero, o
comparte aquellos poderes con otros a los que esta vinculado contractual-
mente para producir, por dar algunas de sus caracteristicas. En definitiva,
algunas manifestaciones de la descentralizaciéon de la produccién, si bien no
han llegado a alterar el esquema del contrato de trabajo, ya que no han
incidido en la unicidad de la posicion de empleador, han provocado —al
menos— el planteo de una posicidn integrada por mas de un sujeto (emplea-
dor plural o multiple). Aquella posicion en el contrato de trabajo sigue siendo
una, y esa conclusién no resulta alterada por la concurrencia de varios su-
jetos. No se trata, pues, de varios empleadores, o de varias posiciones con-
tractuales ocupadas por diferentes personas, sino de varias personas que
ocupan una misma y unica posicién. En los ultimos afos, la jurisprudencia de
nuestro pais viene admitiendo, frente a diferentes situaciones, que la posi-
cion de empleador-empresario se integre por mas de un sujeto (el tipo plu-
ral) '°. Aplicaciones concretas se registran respecto de la unién transitoria de
empresas (UTE), y del contrato de franquicia comercial, tal como se explica
en los puntos destinados a analizar las diferentes orientaciones existentes
respecto de cada una de dicha figuras.

lll.1. El empleador en la LCT. Antecedentes. Opciones: a) persona
fisica; b) conjunto de personas fisicas; c) personas juridicas;
d) varias personas juridicas integradas en la misma posicion;
e) los entes sin personalidad

En general, los textos legales anteriores a la LCT no han definido al em-
pleador’. No lo hizo la Ley 11.729, tampoco el Decreto 33.302/45, ni la Ley
16.881, vetada en la mayoria de su articulado. El antecedente mas cercano
de la definicion dada por el articulo 26 de la LCT, debe buscarse en el articu-
lo 2 de la Ley 19.587 de Higiene y Seguridad en el Trabajo, en el cual se han

el primero, y «en favor de otra», el segundo. En linea con lo expuesto, VALDES DAL-RE: «E|
debate europeo sobre la “modernizacién del derecho del trabajo” y las relaciones de trabajo
triangulares» al expresar que el empleador Unico «constituye una de las caracteristicas del
modelo tradicional del contrato de trabajo» (RL, 2009, nim. 1, pags. 39/50).

' DE LUCA-TAMAJO Y PERULLI dan cuenta de varios paises en los que se admite la
figura de empleador conjunto; op. cit., pag. 166.

7 El Proyecto de Ley Nacional de Trabajo de 1904 definié a los patrones como «los empre-
sarios o duefios por cuya cuenta trabajan, sean particulares o corporaciones...». El Proyecto
Palacios de 1915, aludi6 a los patronos o empresarios, sin dar una definiciéon. El Proyecto de
Cédigo del Trabajo de 1921 se refirid a los patrones como dadores de trabajo. Esta expresion
se repitié en el Proyecto de Cddigo del Trabajo de 1928 y en el Proyecto de 1933.
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previsto menores opciones que en aquella: la persona fisica y la persona
juridica, no mas .

a) Primera opcion en la LCT: una persona fisica

El articulo 26 de la LCT menciona, en primer lugar, a «la persona fisi-
ca» " (singular). Por lo tanto, cualquier ente con «signos caracteristicos de
humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes» (art. 51 del Cédigo
Civil), capaz «de adquirir derechos o contraer obligaciones» (arts. 52, 53 y
concordantes del Codigo Civil), estd en condiciones de ocupar la posicion de
empleador. En este caso, dicha posicién es del tipo individual.

b) Segunda opcion en la LCT: dos o mds personas fisicas, conjuntamente

Asociada a la primera opcion, el legislador incluyé la segunda, incorpo-
rando una tipologia de la posicion de empleador no prevista legalmente
hasta el momento: el tipo plural o multiple, expresado en la frase «conjunto
de ellas», en clara alusion a la persona fisica. La palabra conjunto denota
integracion de todas en el mismo rol; juntas se colocan en la posicion de
empleador, que asume asi una tipologia multiple o plural. No actian sepa-
radamente dando lugar a varias posiciones (de empleador) frente al trabaja-
dor, y asi tantas relaciones laborales como posiciones haya, sino conjunta-
mente dentro de la misma posicién configurando, por lo tanto, un solo vinculo
contractual que en un extremo tiene a un trabajador, y en el otro a un
empleador multiple o plural. En sintesis, causa y posicidon contractual unica,
ocupada por una pluralidad de sujetos.

c) Tercera opcion: una persona juridica

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

'8 Esto dice el articulo 2 de la Ley 19.587: «El término empleador designa a la persona,
fisica o juridica, privada o publica, que utiliza la actividad de una o mas personas en virtud
de un contrato o relacion de trabajo».

® |a férmula es esta: «Se considera “empleador” a la persona fisica...».
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Me permito recordar que el articulo 31 del Cddigo Civil (ubicado dentro
de un titulo dedicado a las personas juridicas, en cuya nota el codificador
deja constancia de haber seguido a Freitas a la letra, lo que constituye de
por si un dato sumamente relevante para interpretar las normas respectivas),
alude a dos tipos de personas, las de existencia ideal, y las de existencia
visible. El articulo siguiente, incluyé una definicion por exclusion, que ha
dado lugar a interpretaciones divergentes por parte de los autores: «Todos
los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones, que no
sean personas de existencia visible, son personas de existencia ideal, o
personas juridicas». Algunos han interpretado que las personas de existen-
cia ideal y las personas juridicas no son tipos juridicos diferentes, en razén
de que el codificador utiliza esas expresiones de modo indistinto para iden-
tificar los mismos entes®, como lo pone de manifiesto el titulo «De las per-
sonas juridicas», dentro del cual se incluyen aquellas normas. Otro sector de
la doctrina (teniendo en cuenta la fuente del codificador), entiende que en el
Caodigo Civil se ha establecido una relacion de género a especie entre las
personas de existencia ideal y las personas juridicas, que subsistié después
de la reforma llevada a cabo por la Ley 17.7112'. Las primeras incluyen dos
tipos basicos: por un lado, las personas juridicas, de caracter publico (art. 33,
primera parte del Cédigo Civil) o de caracter privado (art. 33, segunda parte,
inciso 1, del Cddigo Civil); y por el otro, las personas de existencia ideal
propiamente dichas (art. 33, segunda parte, inciso 2, y art. 46 del Cédigo
Civil) 2. Explica LLAMBIAS, que las personas juridicas de cardcter privado se
diferencian de las personas de existencia ideal propiamente dichas por el
requerimiento de una formalidad: el comienzo de la existencia de las prime-
ras, depende una autorizacion estatal, requisito este que no se exige a las
segundas, dentro de las que el citado autor situa a las simples asociaciones
constituidas por escritura publica o instrumento privado certificado por notario
(art. 46 del Cddigo Civil), a las sociedades civiles y comerciales, al consorcio
de copropietarios de propiedad horizontal, y a la sociedad conyugal®.

Una interpretacion apegada a la terminologia utilizada por el legislador,
podria llevar —por via de hipdtesis— a concluir, en base a lo expuesto prece-
dentemente que, ademas de las personas juridicas de caracter publico, estan
en condiciones de ocupar la posicion de empleador solo las entidades priva-

2 De esta posicion da cuenta LLAMBIAS, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil, Parte
General, T. Il, pag. 29, con cita de doctrina en la nota 63 (SALVAT, R., MACHADO, J. O., y
CORDEIRO ALVAREZ, E.), y también SUREDA GRAELLS en su dictamen del 2 de diciembre
de 1965, a propdsito de la convocatoria a plenario de la CNAT, en el que se resolvidé que el
consorcio de propietarios de la Ley 13.512 tiene personalidad juridica diferente a la de cada
uno de sus componentes («Nogueira Seoane, José ¢/ Consorcio de Copropietarios Tucuman
1639 y otro», L.L. T. 121-335).

' Asi lo hace notar LLAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit., pag. 28.

2 Ver LLAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit, pags. 30 y 31.

% Op. cit., pags. 31, 32 y 148.
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das que hayan sido autorizadas por la ley o el gobierno (arts. 33, segunda
parte, inciso 1, y 45 del Cédigo Civil), con lo cual, quedarian extramuros de la
férmula legal, todos los sujetos de derecho que no fueren personas fisicas o
juridicas, es decir, las personas de existencia ideal propiamente dichas. No
hay ninguna razén valedera para hacer prevalecer esa interpretacion restric-
tiva, superada clara y decididamente ya por la doctrina del plenario Noguei-
ra**. En la LCT, la expresion persona juridica debe entenderse equivalente a
persona de existencia ideal; por lo tanto, cualquier ente que pertenezca al
ambito de las personas juridicas, o al de las personas de existencia ideal pro-
piamente dichas, esta en condiciones de ocupar la posicion de empleador.

d) Cuarta opcion: varias personas juridicas integradas en la misma
posicion (posicion de empleador del tipo plural o mdltiple)

A diferencia de lo explicado respecto de las personas de existencia vi-
sible, el legislador no establecié, de modo expreso, que el polo empleador
de la relacion laboral pudiera estar ocupado por mas de una persona juridi-
ca. La formula legal resulta muy clara, reflejando que el rol de empleador
compartido en una unica relaciéon laboral fue pensado solo respecto de las
personas fisicas, sin incluir a las juridicas. Esa es la unica interpretacion
que, a mi juicio, corresponde darle a la frase «la persona fisica o conjun-
to de ellas, o juridica». El conjunto tiene una clara alusion que no es otra
que la persona fisica; respecto de la persona juridica, no se contemplé ex-
presamente la posibilidad del conjunto, agrupacién o integracion en la misma
posicion. Y es légico que haya sido asi, ya que, por entonces, no se pen-
saba en esa posibilidad. Esta, mas bien, es una propuesta relativamente
reciente de la doctrina, con recepcion en la jurisprudencia, que tiene como
punto de referencia a la forma en que operan las empresas en la actuali-
dad, que es muy distinta a la que se tenia en el momento en que se redactd
el texto de la LCT. Por ese motivo, no me parece que constituya un fun-
damento apropiado, para admitir que varias personas juridicas ocupan la
posicion de empleador, sostener que el legislador incurrié en olvido u omi-
sion, como puede leerse en alguna sentencia referida a la UTE®. Se puede
llegar a la misma conclusion, argumentando que la tipologia plural de la
posicion de empleador, admitida expresamente para las personas fisicas, no
excluye a las personas juridicas en razén de que no ha sido prohibida pun-
tualmente por la ley, y de que la organizacion empresaria actual, pone de
manifiesto que, en ciertas situaciones, ello es perfectamente posible, a no

2 |L.L. 12-335.

% La afirmacién corresponde a la juez Ferreirds, y forma parte de su voto en la sentencia
dictada por la Sala VII de la CNAT, el 23-11-05, en los autos Vidaurreta, Fermin y otro c/ Alte.
Brown SRL, Sita SRL, El Prdctico, S. A. - UTE y otros; La Ley Online, AR/JUR/5869/2005.
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ser que el legislador haya optado expresamente por la tipologia individual,
como acontece con el trabajo prestado a través de empresas de servicios
eventuales.

No comparto el criterio de FOGLIA®, quien sostiene que la tipologia
plural de la posicién de empleador respecto de las personas juridicas tiene
entrada por el art. 31 de la LCT. Esta norma, solamente se limita a definir
como responden las empresas que constituyan un conjunto econémico de
caracter permanente, frente a los trabajadores y a los organismos de la
seguridad social, sin incidir en modo alguno en aquella posicion. El hecho de
hacerlas solidariamente responsables, cuando hayan mediado maniobras
fraudulentas o conduccidn temeraria, no conduce per se a inferir la existencia
de un empleador plural. Como se vera mas adelante, la solidaridad es ajena
al tipo plural de la posicién de empleador. Por lo demas, como no podia ser
de otro modo, esta bien claro que en la norma citada el responsable solidario
no es el empleador. Cuestiones terminoldgicas al margen, el articulo 31 de
la LCT da lugar, por via de inferencia, a dos interpretaciones respecto de la
posicion de empleador, sin que ninguna de ellas habilite el tipo plural o
multiple. Ambas presuponen el tipo individual. Asi, podria argumentarse que
cada integrante del grupo es empleador de los trabajadores que integran su
plantel, en razén de que alli se alude a las empresas del conjunto o grupo,
y a los trabajadores de cada una de ellas. Expresado en otros términos,
cabria pensar que la frase «cada una de ellas con sus trabajadores», supone
varias posiciones de empleador de tipo individual y no una posicién de tipo
plural o multiple, mas alla de que todos respondan solidariamente frente a
cualquier trabajador. Incluso, si por via de hipdtesis se interpretara que el
legislador ha colocado en la posiciéon de empleador al grupo o conjunto pese
a tratarse de un ente que carece de personalidad juridica (art. 26 de la LCT),
también se estaria frente a una posicién de empleador de tipo individual, de
modo que, por donde se lo quiera mirar, el articulo 31 nada tiene que ver con
el tipo plural de aquella.

e) Quinta opcion: los entes sin personalidad (posicion de empleador
del tipo individual)

La sola lectura del articulo 26 de la LCT, permite advertir el uso de una
terminologia incorrecta. No es imaginable una persona juridica sin persona-
lidad juridica propia. Todas las personas de ese tipo se caracterizan, preci-
samente, por ser consideradas «personas enteramente distintas de sus miem-
bros» (art. 39 del Cdédigo Civil), con capacidad para «adquirir los derechos

% | ey de Contrato de Trabajo. Comentada, anotada y concordada (Dir.. RODRIGUEZ
MANCINI, Jorge), T. Il, pag. 201, La Ley, 2007.
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que este Cddigo establece y ejercer los actos que no le sean prohibidos»
(art. 35 del Cédigo Civil)#, y para responder contractual y extracontractual-
mente (arts. 37, 42 y 43 del Cddigo Civil). ;Qué alcance corresponde darle
entonces a las palabras del legislador?

La unica posibilidad que cabe es que haya querido incluir en su férmula a
los entes sin personalidad® (por ejemplo, al grupo de empresas). Mas alla de
esta hipotesis que constituye un aspecto puntual del tema tratado en la ponen-
cia de Lorenzo GNECCO, en la actualidad pertenecen a dicha categoria por
expresa disposicion del legislador, la Sociedades Accidentales o en Participa-
cion (art. 361 de la Ley de sociedades comerciales, num. 19.550, LSC), la UTE
(art. 367 de la LSC), la Agrupacion de Colaboracion y el Consorcio de Coope-
racion (Ley 26.005).

Sin perjuicio de volver sobre el tema con mas detenimiento, estimo apro-
piado traer a colacién un pasaje del voto emitido por el juez Simén, en el
caso «Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros». Afirm¢ alli
que el articulo 26 de la LCT contempla la posibilidad de que asuma el rol
de empleador «un ente de existencia ideal sin personalidad juridica propia,
pero no quien ni siquiera es sujeto de derecho». Al parecer, a criterio del
citado magistrado, los entes de existencia ideal sin personalidad propia
forman una categoria, y quienes no son sujetos de derecho, otra distinta.
Incluso, la frase transcripta permite inferir que los entes de existencia ideal
sin personalidad juridica propia son sujetos de derecho. En rigor, en nues-
tro sistema juridico, los entes ideales sin personalidad juridica propia, es
decir, los que no tienen reconocida por ley una personalidad diferenciada
a la de sus miembros, no son sujetos de derecho. Precisamente, lo que
define esta caracterizacion, es la carencia de personalidad. Por lo tanto,
decir que un ente de existencia ideal no tiene personalidad juridica propia,
implica decir que no es un sujeto de derecho. Los sujetos de derecho com-
prenden dos especies: las personas de existencia visible y las personas
de existencia ideal. Como anticipé, un sector de la doctrina entiende que
entre las personas de existencia ideal y las personas juridicas no hay dife-
rencia alguna, mientras que otros autores argumentan que las primeras son

¥ Es muy ilustrativa la nota al articulo 31 del Cddigo Civil, en la parte en que expresa:
«Comunmente, en el dominio del Derecho publico, ciertos poderes no pueden ejercerse sino
por una reunion de personas una unidad colectiva. Considerar una unidad semejante, por
ejemplo, un tribunal de justicia, como persona de existencia ideal, seria errar en la esencia de
la constitucion de la persona juridica, porque a esos seres colectivos les falta la capacidad de
poseer bienes como tales, de adquirir derechos y contraer obligaciones con los particulares».

% Esa posibilidad esta contemplada en el articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores de
Espafa, que incluye a las «comunidades de bienes que reciban la prestacién de servicios de
las personas referidas en el apartado anterior». Una interpretacion restringida de esa norma
ha hecho DESDENTADO DAROCA, Elena, en La personificacion del empresario laboral.
Problemas sustantivos y procesales, Lex Nova, Valladolid, 2006, al admitir como unico caso
de empleador sin personalidad, a la herencia yacente (ver pag. 424).
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el género y las segundas una de las especie posibles; la otra especie esta
dada por las personas de existencia ideal propiamente dichas. Fuera de esta
clasificacion no hay otros sujetos de derecho. Los entes sin personalidad
juridica propia, como la sociedad accidental o en participacién, la union tran-
sitoria de empresas, la agrupacion de colaboracion y el consorcio de coo-
peracion, no son sujetos de derecho. Y no lo son, precisamente, porque el
legislador no los ha datado de una personalidad diferenciada a la de sus
miembros. En definitiva, no existen entes ideales sin personalidad juridica
propia que sean sujetos de derecho; en todos los casos aquellos carecen de
esa condicion .

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

a) Si bien es cierto que el tipo de empleador plural solo se ha contem-
plado de modo expreso respecto de las personas de existencia visi-
ble, no parece que ello sea un obstaculo infranqueable para admitir
dicho tipo respecto de las personas de existencia ideal, siempre que
se den los presupuestos correspondientes. No por aplicacion del
articulo 31 de la LCT, sino de su articulo 26, respecto del cual, sin
atribuirle al legislador omision u olvido alguno, cabe una interpreta-
cién que no se desentienda de la forma en la que operan las empre-
sas en la actualidad.

b) Pese a la confusa terminologia de la norma, no seria desatinado
interpretar que los entes sin personalidad han sido admitidos para
ocupar la posiciéon de empleador, por dos razones. En primer térmi-
no, porque si se toma como referencia la norma que hemos indicado
como antecedente mas proximo del articulo 26 de la LCT (me refiero
al art. 2 de la Ley 19.587, que incluye a las personas juridicas sin
mas), resulta evidente que el legislador ha tenido en mente, junto a
las tres primeras opciones analizadas (persona fisica, conjunto de
personas fisicas, y personas juridicas), una opcion mas. Eso es lo
que pone de manifiesto la expresién «tenga o no personalidad juri-
dica propia», mal referida a las personas juridicas, como ya fue apun-
tado. El texto del antiguo articulo 33 de la LCT®*, asociado a su
articulo 26, permitiria elaborar una segunda razén. No descarto que

2 Ver LLAMBIAS, Jorge Joaquin, op. cit, pags. 28 a 31.

% Su redaccién era la siguiente: «Siempre que una o mds empresas, aunque tuviesen
cada una de ellas personalidad juridica propia, estuviesen bajo la direccion, control o admi-
nistracion de otras, o de tal modo relacionadas que constituyan un grupo industrial, comercial
o de cualquier otro orden, de cardcter permanente o accidental, o para la realizacion de obras
o trabajos determinados, serdn a los fines de las obligaciones contraidas por cada una de
ellas con sus trabajadores, y con los organismos de la seguridad social, solidariamente res-
ponsables».
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el legislador haya considerado al «grupo industrial, comercial, o de
cualquier orden, de cardcter permanente o accidental», como espe-
cie del género persona juridica sin personalidad (en realidad ente sin
personalidad), admitiendo primero su condicion de empleador (art. 26
LCT), y fijando luego un régimen de responsabilidad (solidaria) para
todos sus integrantes, sin mas condicionamiento que la existencia del
grupo mismo (art. 33 originario de la LCT). En resumidas cuentas,
posicién de empleador ocupada por el grupo (aunque no tuviera la
condicién de persona juridica), y responsabilidad solidaria de todos
sus integrantes frente a los trabajadores, resultando indiferente que
el empleador formal fuera tal o cual miembro de aquel. No se me
escapa que esta interpretacion puede ser contrarrestada por el pro-
pio articulo 33 originario de la LCT que al decir «cada una de ellas
con sus trabajadores», podia estar indicando que la posicion de
empleador la ocupaba cada uno de los integrantes del grupo respec-
to de los trabajadores que figuraban en su respectiva némina. Pero
a ello podria respondérsele que la norma, al margen del empleador
formal (los distintos miembros del grupo), identificé al empleador real

(el grupo).

lll.2. La posicion de empleador de tipo plural o multiple.
Estado actual de la jurisprudencia respecto de la UTE
y del contrato de franquicia comercial

En general, la doctrina iuslaboralista no cuestiona las mutaciones en
materia de organizacion de la empresa, ni tampoco el modelo de empresa
red, cuando la finalidad es la mejora en la calidad del producto o del servicio
y la busqueda de una mayor competitividad, entendiendo que aquello tiene
su respaldo en el derecho fundamental de libertad de empresa, excepcién
hecha de las hipotesis de fraude®. Pero, a la par de esa justificacion, ha
reclamado una respuesta acorde del ordenamiento laboral en resguardo de
los derechos del trabajador®. Las propuestas novedosas que se han dado,
apuntan a una adaptaciéon o flexibilizacién del concepto de empleador. En
primer lugar, se sugiere admitir en la posicion de empleador el tipo plural o
multiple, sin distincion de ninguin tipo*®. A la par de ello, otra idea es que se

% Ver al respecto, DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto: «Informe general
presentado al XVIII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social»,
Paris, en Derecho del Trabajo y Descentralizacion Productiva (Coord.: RODRIGUEZ MANCI-
NI, Jorge), pag. 255, La Ley, 2010.

% Entre otros, DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto, op. cit., y SANGUI-
NETI RAYMOND, Wilfredo: «Las transformaciones del empleador y el futuro del derecho del
trabajo», en RL, nim. 7 - abril de 2009, afio XXV.

% Por todos, DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto, op. cit., pag. 256.
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prescinda de la teoria de la personalidad juridica®, dando via libre para que
pueda asumir el rol de empleador un ente sin personalidad®.

Al comenzar la explicacion del concepto legal de empleador en el régimen
laboral argentino, indiqué que el tipo plural es una opcién admitida expresa-
mente por el articulo 26 de la LCT, aunque solo respecto de las personas
de existencia visible, y que la falta de inclusién de las personas juridicas en la
férmula legal (o conjunto de ellas, en clara referencia a las primeras) no era
producto de una omision u olvido del legislador. No obstante ello, y en razén de
no haber una prohibicién puntual, he sefalado que una interpretacion de la nor-
ma acorde a los tiempos que corren puede ser la via para admitir que varias
personas juridicas ocupen el extremo empleador del contrato de trabajo.

Antes de entrar en el analisis de la jurisprudencia local, me parece impor-
tante aclarar que el tipo plural o multiple de la posicién de empleador, difiere
de la situacion de pluriempleo, y también de uno de los tipos de obligacion
con el cual suele identificarse: me refiero a la obligacion de sujeto plural o
multiple.

El término pluriempleo (art. 92 ter, inciso 3 de la LCT), es utilizado para
hacer referencia a una situacidon caracterizada por la existencia de varias
relaciones laborales entre un trabajador y dos o mas empleadores inde-
pendientes. En este caso, cada empleador responde frente al unico trabaja-
dor por las obligaciones correspondientes al contrato que entre ellos se haya
estipulado. Por lo tanto, los elementos caracterizantes son los siguientes:
a) pluralidad causal (mas de un contrato de trabajo y, por légica derivacion,
mas de una relacién de ese tipo); b) pluralidad de empleadores; c) pluralidad
de prestaciones; d) unico trabajador. Es importante tener presente que en el
articulo 26 de la LCT no se ha contemplado esa figura®.

La obligacion de sujeto plural o multiple (mancomunadas segun el art. 690
del Cddigo Civil), se caracteriza por la presencia necesaria de los siguientes
elementos: a) varios sujetos en la posicion de acreedor (varios acreedores), o
de varios sujetos en la posicion de deudor (varios deudores), o varios sujetos
en ambas posiciones (varios acreedores y varios deudores)®; b) una sola

% De ello da cuenta BAYLOS GRAU, Antonio, en el prélogo al liboro de DESDENTADO
DAROCA, Elena: La personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y procesa-
les, Lex Nova, Valladolid, 2006.

% Aunque sin compartir la solucién, DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit., pags. 570
y 571, cita dos sentencias del Tribunal Supremo de Espana que le han atribuido el papel de
empleador a la UTE (que por ley no tiene personalidad juridica propia), descartando que se
sumen a esa posicion las diferentes empresas que la integran. Son la STS de 29 de septiem-
bre de 1989 (RJ 1989/6550), y la STS de 12 de febrero de 1990 (RJ 1990/900).

% En una breve nota a fallo se ha caido en el error de pensar que el articulo 26 de la LCT
contempla la situacién de pluriempleo. Ver TULA, Diego: Pluriempleo. Estudio juridico, D.T.
2010-531.

¥ Cfme. REZZONICO, Luis Maria: Estudio de las obligaciones en nuestro Derecho Civil,
pag. 173, 5.2 ed., impresa por Imprenta Moderna de Orlando y Cia., 1948.
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prestacion; c¢) causa fuente Unica . Puede ser del tipo conjunto o disyunto,
segun que haya o no concurrencia de acreedores o deudores respecto de
la prestacion emergente de la Unica causa. A su vez, el tipo conjunto recono-
ce variantes: puede tratarse de una conjuncion divisible o indivisible (depen-
diendo de la naturaleza del objeto debido; art. 667 del Cddigo Civil), o de una
conjuncion simplemente mancomunada o solidaria (segun lo que disponga el
titulo constitutivo; nota al art. 668 del Cddigo Civil). Las obligaciones divisibles
y las simplemente mancomunadas, pese a que en teoria corresponden a tipos
diferentes (de hecho el codificador las ha tratado de manera independiente;
arts. 667 a 678 las primeras, y arts. 690 a 698 las segundas), se caracterizan
por comprometer a los deudores por partes iguales, a no ser que se haya
convenido un compromiso por partes desiguales (arts. 674 y 691 del Cddigo
Civil). En cambio, las obligaciones indivisibles y las solidarias (aunque por
razones distintas), obligan a cada deudor por el todo, sin que corresponda
atribuirle caracter de indivisible a la obligacién por el hecho de haberse pac-
tado la solidaridad o, viceversa, caracter solidario en razén de su indivisibili-
dad (art. 668 del Cddigo Civil).

El tipo plural de la posicién de empleador, si bien tiene similitudes con las
obligaciones mancomunadas o de sujeto multiple, tiene una diferencia sustan-
cial que justifica (en razon de lo que de inmediato explico) que cada emplea-
dor sea integramente responsable frente al trabajador, sin que corresponda
aplicar el principio general de cumplimiento parcial o fraccionado que rige para
ese tipo de obligaciones. La figura del empleador plural, rescata elementos de
las obligaciones de sujeto multiple, a saber: la pluralidad subjetiva y la causa
unica. Pero se nutre, también, de uno de los elementos de las obligaciones de
objeto plural o compuesto del tipo conjuntivo, ajeno a las primeras; me refiero
a la existencia de una pluralidad de prestaciones que integran, en conjunto, la
pretension del acreedor®. Segun adelanté, las obligaciones de sujeto plural,
ademas de la pluralidad subjetiva y de la unidad causal, necesitan de unidad
prestacional (una sola prestacion), ya que, como apunta LLAMBIAS, si varios
deudores separadamente estuviesen obligados a cumplir varias prestaciones
en virtud de una misma causa, se estaria frente a varias obligaciones de su-
jeto individual. En las obligaciones de objeto plural conjunto, el acreedor tiene
derecho a exigir el cumplimiento de todas las prestaciones simultaneamente,
no estando obligado a recibir pagos parciales . El objeto de la prestacion es,

% Cfme. LLAMBIAS, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, T. Il. A,
pag. 369, 2.2 ed., Editorial Perrot, 1975.

% Explica LLAMBIAS que en las obligaciones de objeto plural, el mismo puede ser conjun-
to (cuando la pluralidad de prestaciones integran en conjunto la pretensién del acreedor), o
disyunto (es el caso de las obligaciones alternativas, ya que las facultativas, a criterio del autor,
suponen una falsa disyuncion, en razén de lo expresado por el art. 643 del Cédigo Civil); Trata-
do de Derecho Civil. Obligaciones, T. Il. A, pag. 298, punto 990, 2.% ed., Editorial Perrot, 1975.

40 Cfme. LLAMBIAS, Jorge Joaquin: Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, T. Il. A,
pag. 297, punto 989, 2.2 ed., Editorial Perrot, 1975.
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por tanto, indivisible, mas alla de que por su naturaleza pueda fraccionarse.
Resumiendo, el tipo plural de la posicion de empleador se caracteriza por
estos elementos: a) pluralidad subjetiva; b) Unica causa (un solo contrato de
trabajo, que haya dado lugar a una unica relacion de ese tipo); ¢) variedad de
prestaciones propias de aquel contrato que, en conjunto, integran la preten-
sion del trabajador. De ahi el fundamento juridico del no fraccionamiento de la
responsabilidad de los que se sitlien en la posicion de empleador.

Los repertorios de jurisprudencia nacional registran numerosos preceden-
tes en los que se resolvié que la posicion de empleador fue ocupada por mas
de una persona juridica, con fundamento en el articulo 26 de la LCT*'. En
varios de ellos se atribuy6 la condicion de empleador a las empresas inte-
gradas en grupo y a todos los miembros de una UTE; en otros (menos), a
ambas partes del contrato de franquicia comercial (franquiciante y franquicia-
do).

' CNAT, Sala |, «Martin, Marcelo F. y otros ¢/ Dota, S. A., Sargento Cabral, S. A.,
Transporte Ideal San Justo, S. A. UTE», SD del 28-2-03, LL Online AR/JUR/7035/2003; «De
Luca, Sara Alexandra c/ Rohr, Fabiana Judith y otros», SD del 27-4-09, LL Online, AR/
JUR13130/2009; «Benavidez, Sara Gabriela ¢/ Aldariz, Eduardo Luis y otros», SD del 30-4-
09, LL Online/AR/JUR/13153/2009. CNAT, Sala Ill, «Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros
s/ accidente ley 9688», SD del 23-9-1997, TySS, 2003-138; «Varone, Daniel N. ¢/ Cinarsa,
S. A. y otros», SD del 26-7-05, L.L. Online AR/JUR/2475/2005; «Centurion, Verdnica Edith ¢/
Editorial 25 de Mayo, S. A. y otros s/ despido», SD 90423, del 28-11-08. CNAT, Sala IV,
«Rubb, Paula Natalia ¢/ Stock Sale SRL y otros», La Ley Online, AR/JUR/62307/2009; «Lo
Tartaro, Damidn Enrique c/ Aeropuertos Argentina 2000, S. A.», La Ley Online AR/JUR/8856/
2010. CNAT, Sala V, «Parente, Rodolfo J. y otros ¢/ Dota, S. A. de Transporte Automotor,
Sargento Cabral, S. A. de Transporte, Ideal San Justo, S. A. UTE y otros», La Ley Online AR/
JUR/4943/2006; «Coniglio, Luis D. y otros ¢/ KCK Tissue, S. A. y otros», La Ley On Line AR/
JUR/2663/2007; «Barsotti, Diego R. ¢/ Emeca, S. A. y otros», La Ley On Line AR/JUR/29540/
2009; «Bogado, Walter D. ¢/ Cooperativa 24 de Marzo Barrio Libertad y otros s/ Ley 22.250»,
SD 71852, del 30-9-09; «Santa Clara, Mario ¢/ L.L. y L. S. A. y otros», La Ley On Line AR/
JUR/7457/2007; «Feuillassier, Enrique Luis ¢/ HSBC New York Life Seguros de Retiro Argen-
tina, S. A. y otros», DT 2010- 341. CNAT, Sala VI, «Salmon, Arturo Alberto ¢/ Embalse
Estibajes del Sur SRL y otros», La Ley Online AR/JUR/961/2007, «Bichara, José L. ¢/ Alto
Parand, S. A. y otros s/ despido», SD del 31-3-09, TySS, 2009-451. CNAT, Sala VI, «Vidau-
rreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE, y otros», SD del
23-11-05, LL Online AR/JUR/5869/2005; «Migliore, Mariana Paula c¢/ Almirante Guillermo
Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE y otros s/ despido», SD 41.998, del 6-8-09;
«Arias, Martin Diego ¢/ Aroma Café, S. A. y otros», DT 2010-1792 CNAT, Sala VIII, «Pacheco,
Julieta F. ¢/ Atento Argentina, S. A. s/ despido», SD 35.649, del 31-10-08; «Poveda, Marta
L. ¢/ Nova Pharma Corp, S. A. y otros s/ despido», TySS, 2005-346. CNAT, Sala X, «Fitz
Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros», TySS, 2004-888.
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lll.2.1. La posicion de empleador en el caso de la UTE

La UTE no es una manifestacion de la descentralizacién de la produccion
de bienes o servicios, aunque puede estar vinculada a ella en razén de que
no hay ningun obstaculo para que sus integrantes contraten con terceros la
realizacion de trabajos o servicios inherentes al objeto principal, o bien com-
plementarios o accesorios al mismo. Es, en realidad, una agrupacion tempo-
ral, integrada por sociedades (nacionales o extranjeras) o empresarios indi-
viduales, destinada a un objetivo concreto (la ejecucién de una obra, servicio
0 suministro) que debe estar establecido en el contrato constitutivo (arts. 377
y 378, inciso 1.° de la Ley 19.550).

En nuestro pais, desde la reforma a la Ley 19.550 (LSC) en el aho 1983
por la Ley 22.903, esta expresamente regulada como tipo de contrato de
colaboracidon empresarial junto a las agrupaciones de colaboracion (AC),
entre los articulos 377 y 383. Ninguna disposiciéon del ordenamiento laboral
vigente se ocupa puntualmente de la UTE*. Este dato, sumado a su diso-
ciacién y su despersonificacion®, y al régimen de responsabilidad de sus
integrantes establecido legalmente (art. 381 LSC), explica por qué la UTE se
presenta mas problematica a efectos laborales que la AC, cuyos miembros
responden ilimitada y solidariamente frente a terceros (art. 373 LSC). El
tercer parrafo del articulo 377 de la LSC dispone que las UTE «no constitu-
yen sociedades ni son sujetos de derecho», lo cual significa que no han sido
dotadas de una personalidad propia y diferenciada de la de sus integrantes.
A su vez, «por los actos y operaciones que estos deban desarrollar o ejecu-
tar», y «por las obligaciones contraidas frente a terceros», el articulo 381 de
la LSC establecié que la responsabilidad no es solidaria, salvo que se hubie-
re pactado en el contrato constitutivo. Conforme a ello, el trabajador estaria
imposibilitado de accionar contra la UTE (por carecer de personalidad juri-
dica), y tendria vedado avanzar sobre el patrimonio de sus miembros mas
alla de la cuota parte correspondiente (la que hayan pactado en el contrato
constitutivo o, a falta de ello, un porcentual idéntico a cada uno). Situacion
diferente se plantea respecto de la AC (a la que tampoco se considera sujeto
de derecho), en razén de que los sujetos que la integran, tal cual adelanté,
responden ilimitada y solidariamente frente a terceros*.

“2 En el texto originario de la LCT (art. 33), las empresas integrantes de agrupaciones
destinadas a la realizacion de obras o trabajos determinados, debian responder solidariamen-
te por las obligaciones contraidas por cada una de ellas con sus trabajadores. La reforma de
la Ley 21.297 sujetd ese tipo de responsabilidad a las condiciones establecidas por el actual
articulo 31 de la LCT.

43 Terminologia utilizada por OTAEGUI, Julio César: El consorcio de cooperacion, L.L.
2008-C-1286.

* Los mismos problemas laborales que plantea la UTE, podrian repetirse en el caso del
Consorcio de Colaboracién (Ley 26.005), si sus miembros pactaran una responsabilidad que
no fuera solidaria.
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Hasta no hace mucho tiempo, y a estar de lo que surge de las sentencias
consultadas, se puede advertir alguna confusidon en los planteos de parte
actora reflejada en la cita indiscriminada de normas laborales ajenas a la
Orbita de la UTE (arts. 29, 30 y 31 LCT), a fin de justificar la pretension de
una condena solidaria a los miembros de aquella. En general, la jurispruden-
cia descart6 la aplicacion de dichas normas legales*. La misma posicion
adoptd la doctrina“.

Las sentencias mas actuales dejan entrever que los trabajadores ya no
recurren en sus reclamos a aquellas citas, y que mas bien se han ido enco-

“ El argumento para descartar la aplicacion del articulo 29 de la LCT ha sido la inexis-
tencia de interposicion de personas, en razén de que la UTE no es tal (Cfme. CNAT, Sala lll,
«Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros s/ accidente ley 9688», TySS, 2003-138; «De la
Parra, Jorge A. ¢/ Huayqui, S. A. y otros», L.L., diario del 12-8-04, pag. 5; Sala IX, «Etelechea,
Emilio A. ¢/ Huarte Sideco, S. A. UTE s/ accidente ley 9688», TySS, 2003-157).

La no aplicacion del articulo 30 de la LCT se fundé en que la UTE no es un caso de
contrataciéon o subcontrataciéon (CNAT, Sala Ill, «Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros
s/ accidente ley 9688», TySS, 2003-138; «De la Parra, Jorge A. ¢/ Huayqui, S. A. y otros»,
L.L., diario del 12-8-04, pag.5).

Inicialmente, el Unico argumento al que recurri6 la Sala Ill de la CNAT para no hacer lugar
a la aplicacion del articulo 31 de la LCT, fue la falta prueba de maniobras fraudulentas o
conduccion temeraria. De esa forma, dejoé entrever que pudo haber condena solidaria con
fundamento en dicha norma si el actor hubiera acreditarlo un obrar de ese tipo por parte de
los demandados («Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros s/ accidente ley 9688», TySS,
2003-138). Algunos afos después, el fundamento para desechar la aplicaciéon de la norma
aludida fue otro: que la UTE no constituye un grupo econémico de caracter permanente, sino
transitorio como la propia denominacion lo indica. Asi, clausuré la aplicacion del articulo 31
de la LCT frente a cualquier reclamo contra una UTE constituida conforme a los requisitos
previstos en la normativa especifica. Dicho en otras palabras, dejé de ser la falta de pruebas
de un obrar fraudulento o temerario el obstaculo para aplicar el articulo 31 de la LCT (argu-
mento de clausura relativa de esa norma en razén de estar condicionado por las circunstan-
cias de cada caso en particular), para pasar a cumplir ese rol, el hecho de que la UTE no
constituye un conjunto econémico permanente (argumento de clausura absoluta para la apli-
cacion del art. 31 LCT). Ambos argumentos, conjuntamente, ya habian sido expresados por
la Sala VI de la CNAT en autos «Grillo, Norberto S. ¢/ Saul Menem e Hijos, S. A. y otros»
(D.T. 1995-A-1038).

Se registra un precedente de la Sala X de la CNAT («Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor,
S. A. UTE y otros»; TySS, 2004-888), que condend solidariamente a todos los requeridos
apelando al articulo 31 de la LCT. Los argumentos fueron basicamente dos: a) que la UTE
demandada en realidad no ha sido tal, sino un conjunto econémico permanente, dado que al
contestar la demanda no se habia invocado que cada integrante participaba parcialmente en
el proyecto; b) la existencia de una falsa registracion laboral del actor.

“ Por todos, VAZQUEZ VIALARD, Antonio: La responsabilidad laboral de las personas y
sociedades que integran una union transitoria de empresas (UTE), TySS, 2003-97. El autor
descarta la aplicacion de los articulos 29, 30 y 31 de la LCT, para fundar una condena solidaria
a los integrantes de la UTE, cuando el trabajador es contratado por uno de sus miembros
directamente. Sin embargo, acepta que no se aplique el régimen especial en materia de res-
ponsabilidad cuando se trate de una UTE que haya exorbitado la figura tipificada legalmente.
En cambio, cuando el trabajador es contratado por el representante del consorcio, si bien
admite que no se esta delante de una obligacién solidaria, entiende que el trabajador puede
reclamar por entero su crédito a cualquiera de los integrantes de la unién, en razén de que los
mismos son deudores de una obligacion indivisible.
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lumnando detras de la figura del empleador plural o multiple para fundar la
solicitud de condena solidaria a todos los miembros de la UTE, con funda-
mento en el articulo 26 de la LCT. Dicho en otros términos, se ha buscado
amparo en la figura del empleador plural (haciendo pie en el art. 26 de la
LCT), para justificar la responsabilidad solidaria de los miembros de la UTE,
como si esta ultima estuviera directamente asociada a aquella, lo que pone
en evidencia un error de concepto importante, ya que, segun se ha visto, la
solidaridad o conjuncién solidaria, es una especie excepcional de las obliga-
ciones mancomunadas o de sujeto plural que, al margen de la limitacion que
surge de los articulos 699 y 701 del Cddigo Civil, no corresponde identificar
o asimilar al tipo plural que puede asumir la posicién de empleador, que tiene
caracteristicas propias de las obligaciones de de sujeto y de objeto plural del
tipo conjuntivo en ambos casos.

En lo que aqui interesa, la UTE nos plantea a los laboralistas tres proble-
mas basicos: a) la identificacion del empleador; b) la determinacién del res-
ponsable frente al crédito del trabajador; ¢) la medida de su responsabilidad.
Para ser mas concreto, estos son los interrogantes a responder, a partir de dos
situaciones hipotéticas, una de ellas con variantes: me refiero a la UTE em-
pleador (responsable o no), y a la UTE no empleador. ;Puede una UTE
asumir el rol de empleador? En caso de respuesta positiva, ¢es responsable
frente al crédito del trabajador? Si lo fuera, ;como responde? ;Responden
también sus miembros? De ser asi jen qué medida? En caso de no ser res-
ponsable la UTE, ¢responde solo uno de sus miembros o todos? {En qué
medida asumen su responsabilidad laboral? Si se negara a la UTE la condi-
cion de empleador, ¢ es posible admitir que ocupan esa posicion en el contra-
to de trabajo todos los miembros del consorcio? ;A quién o quiénes les debe
reclamar su crédito el trabajador? ¢ El reclamo puede ser por el todo a cual-
quiera de los integrantes de la UTE, o debe ser a cada uno por una parte
determinada? De ser por el todo, ¢cual seria el fundamento juridico?

La jurisprudencia, en algun punto con marchas y contramarchas, tiene
diferentes respuestas a esas preguntas. Salvo excepcion aislada, se presen-
ta uniforme al negarle la condicion de empleador a la UTE cuando se ha
constituido respetando las pautas establecidas legalmente. No asi, a la hora
de definir quién responde frente al trabajador y de qué modo, aspectos estos
en los que se advierten cambios relevantes a partir de una sentencia de la
Sala X de la CNAT dictada en el afio 2003*". Veremos, inmediatamente, que
aquella negativa tiene su fundamento en un estricto apego a la teoria de la
personalidad, ya que se presenta como una consecuencia directamente
asociada a la imposibilidad de que la UTE asuma el rol de responsable frente
al trabajador.

47 «Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros», TySS, 2004-888.
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La UTE como empleador

Basandose en lo dispuesto por el articulo 377 de la LSC, los jueces -
practicamente sin excepcidn- han descartado que la misma esté en condicio-
nes de asumir el rol de empleador, pese a que, como se ha tenido en cuenta
en alguna sentencia, el articulo 26 de la LCT admite que sea considerado tal
«un ente de existencia ideal sin personalidad juridica propia»*. Ha sido
clave, pues, para la jurisprudencia del fuero, que aquel cuerpo normativo
haya disociado y despersonalizado a la UTE («no constituyen sociedades ni
son sujetos de derecho», dice la norma citada de la LSC). Esa férmula, con
algun agregado enfocado a dar cuenta de la naturaleza juridica de la unién*,
esta presente en la mayoria de las sentencias®, algunas de las cuales han
agregado que no son persona juridica®’. En definitiva, por no ser sujeto de
derecho (es decir, por carecer de capacidad para obligarse y para ser titular
de derechos), la conclusion, casi unanime, es que la UTE regularmente cons-
tituida no esta en condiciones de ocupar la posicion de empleador.

La primera excepcidn a esa conclusion viene dada por la UTE exorbitante,
es decir, la que no responde a la caracterizacion legal®. En varias sentencias

“8 CNAT, Sala X, «Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros», TySS, 2004-888.
Ver el voto del juez Simon.

49 Hay sentencias laborales que se han pronunciado sobre la naturaleza juridica de la UTE.
La SALA Ill de la CNAT ha dicho que se trata de una «regulacion contractual de la actividad de
sociedades y personas fisicas en el campo empresarial» (autos «Rudzikas, Juan C. ¢/ Expreso
Victoria, S. A. y otro s/ despido», TySS, 2003-139; y autos «De la Parra», Jorge A. ¢/ Huayqui, S.
A. y otro s/ despido», TySS, 2004-882). La Sala IV expreso que «constituye un acuerdo de cola-
boracion empresarial» (autos «Caruso, Maria del C. ¢/ Lime, S. A. Unién Transitoria de Empre-
sas y otro», TySS, 2004-885), y la Sala VlII, que «es un contrato tipico de colaboracién empre-
saria» (autos «Gatti, Jorge Rubén c/ Cooperativa de Trabajo 7 de Mayo Ltda.; Cavias, S. A;
Nucleo Emprendimientos de Servicios, S. A. UTE y otros», La Ley On Line AR/JUR/8012/2007.

% CNAT, Sala Il, «Sdanchez Amuchastegui, Gustavo G. ¢/ Empresa Diteco, S. A. y otros
s/ despido» (TySS, 2003-130); Sala lll, «Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros s/ acci-
dente ley 9688» (TySS, 2003-138), «Rudzikas, Juan C. ¢/ Expreso Victoria, S. A. y otro s/
despido» (TySS, 2003-139), «De la Parra, Jorge A. ¢/ Huayqui S.A. y otro s/ despido» (TySS,
2004-882), «Varone, Daniel N. ¢/ Cinarsa, S. A. y otros» (La Ley Online, AR/JUR/2475/2005);
Sala VII, «Ferreyra, Osvaldo del V.C. Ager SRL s/ despido» (TySS, 2003-149); Sala IX,
«Etelechea, Emilio A. ¢/ Huarte Sideco, S. A. UTE s/ accidente ley 9688» (TySS, 2003-157);
Sala X, «Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros» (TySS, 2004-888).

5 CNAT, Sala I, «Martin, Marcelo F. y otros ¢/ Dota, S. A., Sargento Cabral, S. A., Trans-
porte Ideal San Justo, S. A. UTE» (La Ley Online, AR/JUR/7035/2003; Sala VI, «Vidaurreta,
Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Préctico, S. A. UTE y otros» (La Ley Online, AR/
JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE
y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009); Sala VI, «Gatti, Jorge Rubén ¢/ Coope-
rativa de Trabajo 7 de Mayo LTDA, Cavia, S. A., Nucleo Emprendimientos de Servicios SA
NES UTE y otros» (La Ley Online, AR/JUR/8012/2007). La Unica sentencia que conozco que
ha dicho que la UTE es una persona juridica, pertenece al registro de la Sala VI de la CNAT,
y fue dictada en los autos «Borrego, Héctor Daniel ¢/ Expreso Parand, S. A. Unién Transitoria
de Empresas y otros», SD del 30-3-2010, La Ley Online, AR/JUR/7661/2010.

2 Cfme. OTAEGUI, Julio C.: Informalidad y exorbitancia en los contratos de colaboracion
empresaria, ED, 152-917.
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de la Sala VII de la CNAT, se ha hecho la salvedad de que la no subjetividad
de aquella cede frente al supuesto aludido®®. Incluso, en una de ellas, el fun-
damento de la condena solidaria a los demandados fue, precisamente, que
«excedieron... el marco juridico en el que pretendieron ampararse»®*.

Hay un precedente de la Sala VI de la CNAT®, en el cual se considero
que habia asumido temporalmente el rol de empleador del demandante. En
el caso, la empresa para la cual presto servicios este ultimo, habia celebrado
un contrato de gerenciamiento con una UTE por el plazo de un aio que no
lleg6 a cumplirse integramente debido a que a la primera se le decret6 la
quiebra. El argumento del juez Fernandez Madrid para fundar la condena
solidaria de la UTE (que tuvo adhesion del juez Rodriguez Brunengo), fue
que la empresa empleadora del actor «continué su actividad con un nuevo
titular de la explotacion que, frente al trabajador, sustituyo al empleador por
el periodo pactado y activd el mecanismo de responsabilidad solidaridad
regulado en el articulo 228 LCT». El contrato de gerenciamiento, para el
citado magistrado, provocé una sustitucion del empleador originario por la
UTE que pasé a desempefiarse como tal durante el lapso de vigencia del
acuerdo. Incluso, en otro parrafo de la sentencia, para justificar porqué no
correspondia condenar particularmente a los integrantes de la UTE, el juez
Fernandez Madrid avanzé en su razonamiento, atribuyéndole el caracter de
persona juridica a la UTE («...la persona juridica que asumio el gerencia-
miento de la empleadora fue la Union Transitoria de Empresas integrada por
Expreso Parand, S. A. y La Nueva Rio, S. A... por lo que no hay razones que
justifiquen la condena particular de alguna de ellas...»). En definitiva, la
condena se limitd a la UTE, por ser considerada persona juridica y emplea-
dora del actor, sin extenderse al empleador originario de aquel (por no haber
sido demandado), ni tampoco a los miembros de grupo.

Algunas sentencias® y autores® que descartan la posibilidad de conside-
rar a la UTE como empleador, distinguen, a fin de identificar quién ocup¢ di-
cha posicion, el caso del trabajador contratado por un miembro de la UTE, del
caso en que el mismo es contratado por el representante de aquella. En la

% «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico SA UTE y otros»
(La Ley Online, AR/JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL, Sita SRL,
El Préctico, S. A. UTE y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009).

% «Aciar, Eduardo Esteban c/ Transportes Atlantida S.A. y otros», La Ley Online, AR/JUR/
6058/2008.

% «Borrego, Héctor Daniel ¢/ Expreso Parand, S. A. Union Transitoria de Empresas y
otros», SD del 30-3-2010, La Ley Online, AR/JUR/7661/2010.

% CNAT, Sala VII, «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Préctico,
S. A. UTE y otros» (La Ley Online, AR/JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte.
Brown SRL, Sita SRL, El Préctico, S. A. UTE y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de
2009).

57 Por todos, VAZQUEZ VIALARD, Antonio: La responsabilidad laboral de las personas y
sociedades que integran una union transitoria de empresas (UTE), TySS, 2003-97.
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primera hipdtesis, en principio, le atribuyen la condiciéon de unico empleador
a la sociedad o empresario individual que contratdé y destind al trabajador a
cumplir el objeto del contrato (posicion empleador de tipo individual), resultan-
do irrelevante a los efectos de esa conclusidn que «el trabajador realice tareas
inherentes al contrato celebrado, es decir, de utilidad comun o consorcial»,
siempre que cada componente de la UTE «efectie trabajos absolutamente
diferenciados de los otros y no exista confusion operacional ni técnica». El tipo
individual de la posicion de empleador muta, dandole cabida al tipo plural o
multiple, cuando no exista «de manera pristina y acreditada individualidad
operacional» de los integrantes de la UTE, quienes, por esa circunstancia,
pasaran a ocupar la posicion de empleador. También se ha entendido que
todos los miembros de la UTE comparten dicha posicidon (con fundamento en
el articulo 26 LCT), en el caso que el trabajador haya sido contratado por el
representante de aquella®®.

El responsable frente al trabajador y la medida de su responsabilidad

Hasta el momento, he presentado las respuestas de la jurisprudencia al
primero de los interrogantes formulados, es decir, al relativo a la identifica-
cién del empleador. Recapitulando lo dicho, conviene que se retenga lo si-
guiente. Mayoritariamente, se descarta que la UTE pueda ser considerada
empleador. Esa posicion contractual estara ocupada, segun el caso, por una
de las empresas que integran la union, o bien por todas, dependiendo de dos
factores: a) quién ha contratado al trabajador; b) la forma en que se organizo
el grupo para alcanzar el objetivo propuesto en el contrato constitutivo. Si el
trabajador fue contratado por uno de los componentes del grupo, en prin-
cipio, solamente ese habra de ser el empleador, siempre y cuando cuente
con individualidad operacional, es decir, que su aporte al proyecto no se
confunda con el de los otros miembros, ya que, de no ser asi, todos ellos
seran considerados empleadores. A esta conclusion también se llega cuando
el trabajador es contratado por el representante de la UTE. Por lo tanto,
posicion de empleador de tipo individual, ocupado por el miembro de la unién
que contraté al trabajador (no por la UTE), o posicién de empleador de tipo
plural o multiple, ocupada por todos los integrantes del consorcio.

Corresponde ahora dar cuenta de las respuestas que se han dado acerca
del sujeto responsable frente al crédito del trabajador, y al tipo de responsa-
bilidad comprometida.

% La Sala X de la CNAT, recordando un precedente de la Sala VII, ha puntualizado en
los autos «Fitz Maurice, Mario D. ¢/ Coconor, S. A. UTE y otros» (TySS, 2004-888): «...cuan-
do se dice que la UTE es el empleador, en realidad lo que ello significa es que la relacion
existe con los integrantes de dicha UTE...».
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El caracter de responsable se atribuye a quien ocupa la posicién de em-
pleador. Solo este responde frente al trabajador, sin que nadie, en principio,
lo acompafie como tal®®. Con lo cual, si la posicién de empleador estuviera
ocupada exclusivamente por uno de los componentes de la unién (tipo indivi-
dual), el trabajador podra reclamar la totalidad del crédito a su unico deudor,
sin posibilidad de avanzar sobre las demas; y si la posicion de empleador fuera
ocupada por todos los integrantes de la UTE (tipo plural o multiple), tendra
por delante varios deudores (responsables), a quienes les podra exigir la
totalidad de la deuda. No podia ser otra la respuesta, desde que, como ya
senalé, la jurisprudencia ha condicionado el reconocimiento de empleador a
quien tiene capacidad para adquirir derechos o contraer obligaciones, es decir
a quien reviste la condicién de sujeto de derecho, excluyendo por ello de ese
rol a la UTE.

Hasta el caso «Fitz Maurice», fallado por la Sala X de la CNAT en diciem-
bre de 2003, la jurisprudencia habia resuelto que cada miembro de la UTE
debia responder en la proporcién establecida en el contrato de constitucion,
y a falta de previsién al respecto en partes iguales. La responsabilidad so-
lidaria solo tenia cabida en caso de haberse pactado expresamente en aquel
instrumento®'. Incluso, esa orientacion, no ha desaparecido después de esa
fecha®. Para decidir de ese modo, en todas las sentencias se han hecho
valer las normas especificas previstas en la LSC (basicamente su art. 381),
y en algunas, ademds, hubo mencién de normas del Codigo Civil%.

A partir del caso citado en el parrafo anterior, la jurisprudencia del fuero
comenzd a adoptar una orientaciéon diferente, al condenar a todos los inte-
grantes de la UTE por el total de la deuda, por considerarlos solidariamen-
te responsables frente al trabajador®. Dicho de otra manera, se comenzdé

% Podria acompanar al empleador como responsable solidario, por ejemplo, el adquirente
del establecimiento que no haya sido empleador del reclamante, por aplicacion de la doctrina
del plenario nimero 289, del 8 de agosto de 1997, «Baglieri, Osvaldo Domingo ¢/ Francisco
Nemec y Cia SRL».

€ TySS, 2004-888.

& CNAT, Sala |, «Martin, Marcelo F. y otros ¢/ Dota, S. A., Sargento Cabral, S. A.,
Transporte Ideal San Justo, S. A. UTE» (La Ley Online, AR/JUR/7035/2003); Sala Il, «Sdn-
chez Amuchdstegui, Gustavo G. ¢/ Empresa Diteco, S. A. y otros s/ despido» (TySS, 2003-
130); Sala Ill, «Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros s/ accidente ley 9688» (TySS, 2003-
138); «De la Parra», Jorge A. ¢/ Huayqui, S. A. y otro s/ despido» (TySS, 2004-882); Sala V,
«Shamme, Jorge A. ¢/ Tom Ema, S. A. y otros s/ despido» (TySS, 2003-140); Sala VI, «Grillo,
Norberto S. ¢/ Saul Menem e Hijos, S. A. y otro» (D.T. 1995-A-1038).

© CNAT, Sala VI, «Gatti, Jorge Rubén c/ Cooperativa de Trabajo 7 de Mayo LTDA,
Cavia, S. A., Nucleo Emprendimientos de Servicios SA NES UTE y otros» (La Ley Online, AR/
JUR/8012/2007).

% CNAT, Sala Ill, «Diaz, Francisco E. ¢/ Huarte, S. A. y otros s/ accidente ley 9688»
(TySS-203-138); Sala IX, «Etelechea, Emilio A. ¢/ Huarte Sideco, S. A. UTE s/ accidente ley
9688~» (TySS, 2003-157).

® La Sala lll de la CNAT abandona el criterio adoptado en los casos «Diaz», «Rudzikas»
y «De la Parra», en el caso «Varone, Daniel N. ¢/ Cinarsa, S. A. y otros», La Ley Online AR/
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a considerar que aquellos eran titulares de una obligacion mancomuna-
da (art. 690 del Cddigo Civil) del tipo conjunto, y de conjuncion solidaria
(art. 699 del Codigo Civil). Como de inmediato se vera, aunque no existe
una via argumental Unica, lo cierto es que, en materia laboral, el articulo 381
de la Ley 19.550 ha perdido el protagonismo que se le reconocid en su
momento.

La responsabilidad solidaria en virtud de las caracteristicas del crédito
del trabajador

Uno de los argumentos utilizados en la sentencia dictada en el caso «Fitz
Maurice», es la caracterizacion del crédito del trabajador como gasto ne-
cesario, imprescindible, e inherente al interés de todos los miembros de la
unién. Esa es, en esencia, la razon que justificdé la condena solidaria de los
mismos. Asi se expres6 en aquella el juez Simén: «...el principio general de
falta de solidaridad de las empresas miembros de la UTE frente a terceros
[...] no se aplica frente a [...] las obligaciones surgidas frente al representan-
te legal, ejecutivos, empleados, obreros y otras erogaciones necesarias para
su subsistencia. Se trata de obligaciones solidarias porque de lo contrario,
seria imposible la obtencion del objeto para el cual se contrato en su momen-
to [...] Se trata de gastos imprescindibles e inherentes al interés de todos los
miembros y no solamente de uno o algunos...».

El principio protectorio como obstdculo a los pactos de responsabilidad
fraccionada

En el caso individualizado en el punto anterior, el juez Simén agrego
otro argumento para inclinarse a favor de la responsabilidad solidaria de
los integrantes de la UTE en materia laboral. Concretamente, sostuvo que
el principio protectorio «se contrapone a toda limitacion en materia de res-
ponsabilidad que puedan pactar los interesados en desmedro de los dere-
chos de los trabajadores, a quienes les resultara inoponible...»%. La men-
cion del principio protectorio para justificar la responsabilidad solidaria de

JUR/2475/2005. Lo propio acontecié con la Sala V, a partir del caso «Pizanez, Manuel Eduar-
do ¢/ Transnoa, S. A. y otros s/ despido», SD 68.196, del 28-2-06, que alterd la postura
asumida en el caso «Shamme»; y con la Sala VIl (ver los casos «Vidaurreta, Fermin y otro
¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Prdctico, S. A. UTE y otros»; La Ley Online, AR/JUR/5869/
2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Préctico, S. A. UTE y otros»,
SD ndm. 41998, del 6 de agosto de 2009).

€ También califica de inoponible al trabajador el acuerdo de no solidaridad entre los
integrantes de la UTE, la Sala Ill de la CNAT en el caso «Varone, Daniel N. ¢/ Cinarsa, S.
A. y otros», La Ley Online AR/JUR/2475/2005.
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los integrantes de la UTE, se repite en sentencias de la Sala V°® y de la
Sala VII¥ de la CNAT.

La prestacion del trabajador como elemento necesario para la concrecion
del objeto del contrato de colaboracion empresaria

A diferencia de lo expresado en el caso «Fitz Maurice» en el que se hizo
foco en el crédito del trabajador, la Sala Il de la CNAT, en el caso «Varo-
ne»*®® consideré determinante para pronunciarse a favor de la responsabili-
dad solidaria de los componentes de la UTE, la incidencia de la prestacion
del trabajador, de cara al objeto establecido en el acuerdo constitutivo (la
obra, el servicio o el suministro; art. 377 de la LS). Esto es lo que se lee en
la sentencia: «...En cuanto a la responsabilidad de las empresas participan-
tes en la union transitoria cabe subrayar que no se impone la solidaridad |[...]
frente a terceros [...] Sin embargo este principio general debe dejarse de
lado cuando [...] el trabajador formd parte de los medios personales de la
union transitoria de empresas y los servicios que prestaba estaban encami-
nados a la concrecion del objeto que determiné ese contrato de colaboracion
empresaria». Y se aclard, expresamente, que dicha solucion debe mantener-
se «aun cuando una sola de las sociedades apareciera formalmente como
empleadora». Para que el lector se percate de la disparidad de criterios en
la materia, adelanto que, para la Sala VIl de la CNAT, puede el trabajador
cumplir tareas de «utilidad comun o consorcial», y sin embargo tener un solo
responsable (su unico empleador) frente a su crédito.

El articulo 26 de la LCT como norma de bloqueo para la aplicacion
del articulo 381 de la ley 19.550

Respecto de los trabajadores ocupados en tareas de utilidad grupal, y sin
establecer otro distingo adicional, la Sala V de la CNAT viene sosteniendo
a partir del caso «Pizanez»®, que el articulo 26 de la LCT constituye una

% «Pizanez, Manuel Eduardo c/ Transnoa, S. A. y otros s/ despido», SD 68.196, del 28-
2-06. Ver, ademas, «Parente, Rodolfo J. y otros ¢/ Dota, S. A. de Transporte, Automotor
Sargento Cabral, S. A. de Transportes, Transporte Ildeal San Justo, S. A. UTE y otros», La
Ley Online AR/JUR/4943/2006.

" «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE y otros»
(La Ley Online, AR/JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL, Sita SRL,
El Prédctico, S. A. UTE y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009).

% La Ley Online AR/JUR/2475/2005.

8 «Pizanez, Manuel Eduardo ¢/ Transnoa, S. A. y otros s/ despido», SD 68.196, del 28-
2-06. Ver, ademas, «Parente, Rodolfo J. y otros ¢/ Dota, S. A. de Transporte, Automotor
Sargento Cabral S. A. de Transportes, Transporte Ideal San Justo, S. A. UTE y otros», La Ley
Online AR/JUR/4943/2006.
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barrera infranqueable para la aplicacion de la regla establecida en el articu-
lo 381 de la ley 19.550, ya que la apropiacién conjunta de la fuerza de tra-
bajo conduce, invariablemente, a un régimen de responsabilidad solidaria.
En lo que interesa, esto es lo que se lee en la sentencia: «...esta acredi-
tado que las sociedades integrantes de la union transitoria de empresas
codemandadas asumieron frente a cada uno de los actores la calidad de
empleador plural en los términos del articulo 26 LCT [...] Esa apropiacion
conjunta de la fuerza de trabajo conlleva como correlato inexorable la res-
ponsabilidad solidaria de las sociedades integrantes de la UTE frente a sus
trabajadores, por aplicacion del principio de proteccion del trabajo humano
[...] La problematica atinente a la solidaridad [...] queda circunscripta al
personal [...] que se desempeha en las obras comunes |[...] Para los traba-
jadores que se desempenaron efectivamente en esas obras [...], las reglas
de la primacia de la realidad y de ajenidad del riesgo empresario al traba-
jador, juegan en relacion sistemadtica [...] y se potencializan en el texto del
articulo 26 de la LCT, que se constituye en el filtro protectorio del derecho
societario [...] Importar criterios valorativos propios del derecho societario,
para desactivar implicitamente la norma laboral imperativa vigente (art. 26
LCT), vulnera el principio constitucional del trabajo humano [...] De ahi que
la aplicacion del articulo 26 LCT (t.0.) con los alcances descriptos desplace
en el caso la proyeccion de la solucion propiciada por el articulo 381 de la
LSC». Por la inaplicacién del articulo 381 de la ley 19.550, se ha pronuncia-
do, también, la sala VIl de la CNAT™.

El modo en que los integrantes de la UTE contribuyen al logro comun
como criterio que, por via indirecta, influye en el tipo de responsabilidad.
El absurdo

En rigor de la verdad, la forma en que cada integrante de la UTE con-
tribuye al logro del objetivo plasmado el contrato de constitucién de la UTE,
no es en si mismo un argumento que se haya utilizado para fundar la respon-
sabilidad solidaria de los integrantes de aquella frente al trabajador. Si es el
criterio que ha utilizado la Sala VII de la CNAT para definir si la posicidon de
empleador es de tipo individual o plural y, a partir de ello, establecer cémo se
responde frente el trabajador, ya que en los casos de empleador plural o mul-
tiple, el tribunal, aun admitiendo la existencia de un limite en el articulo 701
del Cdédigo Civil respecto de las obligaciones mancomunadas del tipo conjun-
tivo y de conjuncion solidaria, ha concluido que todos deben responder frente
al trabajador por el total de su crédito. Se le aplica de esta forma al tipo plural

™ «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE y otros»
(La Ley Online, AR/JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL, Sita SRL,
El Prédctico, S. A. UTE y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009).
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de la posicidon de empleador, el régimen previsto para aquel tipo de obliga-
ciones. Por lo tanto, el modo en que los miembros de la unién operan para
alcanzar el fin propuesto, tiene un rol preponderante para establecer quién o
quiénes responden frente al trabajador y, por derivacion, de qué forma. De ahi
su inclusién en esta parte del trabajo, ya que, aunque mas no sea por via in-
directa, pasa a integrar el listado de criterios que ha dado la jurisprudencia
acerca del tema que se esta tratando.

Si el trabajador fue contratado por uno de los integrantes de la UTE y
este opera dentro de la agrupacién de manera individual, solo él respondera
por el crédito de aquel. En cambio, si su modo de operar se confunde con
el de los demas, todos ellos responderan solidariamente, porque todos en
realidad han asumido el rol de empleadores. Lo relevante para determinar el
tipo de responsabilidad no es, pues, en este caso, quién contrato al traba-
jador, sino el modo en que cada integrante de la UTE opera de cara al logro
del objetivo comun. Tampoco lo es, en contra de lo sostenido por la Sala Il
en el caso «Varone», que el trabajador realice tareas de «utilidad comun o
consorcial». Transcribo la parte que interesa del voto de la juez Ferreirds, en
los autos «Vidaurreta»™ «Los trabajadores que pertenecen a cada una de
las empresas que integran el grupo, deben considerarse dependientes de la
empresa para quien prestan servicios, y sera esta la unica que eventualmen-
te debera responder por las obligaciones laborales. Esta situacion no se
modifica aun cuando el trabajador realice tareas inherentes al contrato cele-
brado, es decir, de utilidad comun o consorcial, pero solo en la medida en
que cada uno de los integrantes efectue trabajos absolutamente diferencia-
dos de los otros y no exista confusion operacional ni técnica. En definitiva,
continuaran siendo dependientes de un unico empleador, cuando los miem-
bros se hubieran repartido las tareas a cumplir en la obra, lo que no es
habitual en los grandes emprendimientos como construcciones hidroeléc-
tricas o comunicaciones, donde se recurre generalmente a la licitacion. Si
la individualidad operacional no se mantiene tal como se ha sefialado, de
manera pristina y acreditada (como sucede en la mayoria de los casos), se
habra producido una mutacion del sujeto empleador, y a partir de ese mo-
mento, el trabajador pasara a tener tantos empleadores como personas (fi-
sicas y juridicas) integren la UTE...».

Ahora bien, para la Sala VII, el nexo entre la posicion de empleador plural
y la responsabilidad solidaria de todos los miembros de la UTE, lo constitu-
ye el razonamiento por el absurdo, tomando como referencia comparativa
otros institutos juridicos en los que el legislador establecié de modo expreso
ese tipo de responsabilidad. El hecho de que el legislador le haya atribuido
la posicién de sujeto responsable por el total del crédito del trabajador a un
sujeto que no ocupa la posicion de empleador, es suficiente, a criterio del

" Ver cita de la nota anterior.
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tribunal, para bloquear la regla que emerge del articulo 701 del Cdédigo Civil.
En el caso «Vidaurreta» este es el parrafo que interesa del voto emitido por
la juez Ferreirds: «Es cierto que técnicamente no resulta correcto hablar de
solidaridad, al no haber ninguna norma que la disponga frente a una plura-
lidad de empleadores, como lo exige el articulo 701 del Cddigo Civil. Pero
esa norma se torna innecesaria cuando existen otras que imponen la solida-
ridad a terceras personas que no revisten el status juridico de empleador. Si
la ley, con el fin de garantizar el crédito del trabajador impuesto que deter-
minadas personas, pese a no ser empleadoras, debian actuar como garantes
de los derechos del dependiente, al menos el empleador debe responder en
los mismos términos, esto es, por la totalidad de las obligaciones contraidas
por la pluralidad de sujetos. De lo contrario, llegariamos al absurdo de que
frente a una pluralidad de empleadores contratistas integrantes de una UTE,
estos deberian responder solo por la parte que le corresponde, mientras el
contratante, que no es empleador, deberia responder en forma solidaria por
la totalidad del crédito del trabajador...».

El sujeto contratante del trabajador, como criterio que, también por via
indirecta, influye en el tipo de responsabilidad

La Sala VII ha dicho, ademas de lo que se acaba de explicar, que cuando
el trabajador es contratado por el administrador de la UTE, se debe entender
que beneficia a todos sus integrantes, dando lugar, de ese modo, al tipo plural
de la posicion de empleador y, por derivacion, a responsabilidad solidaria. Esto
se lee en un voto de la juez Ferreirdés: «...Ahora bien, la contratacion que el
administrador realice se debe entender efectuada en beneficio de todos los
integrantes de la UTE, y al trabajador, en relacion de dependencia con cada
uno de ellos. En consecuencia, estamos en presencia de una pluralidad o
conjunto de empleadores, tal como lo prevé el articulo 26 de la LCT...». Para
considerar responsables solidarios a los que componen la UTE, los argumen-
tos son los mismos que los mencionados en el punto anterior .

La UTE exorbitante
Hasta aqui, he pasado revista de las diferentes lineas argumentales que
registra la jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,

para fundar la responsabilidad solidaria de los miembros de la UTE consti-
tuida conforme a las pautas establecidas en la Ley 19.550. En algunas sen-

2 «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Practico, S. A. UTE y otros»
(La Ley Online, AR/JUR/5869/2005.
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tencias del citado tribunal (no muchas), se ha hecho una referencia a la UTE
que no responde a los elementos tipificantes previstos en el articulo 377 de
la ley 19.550, es decir, a lo que la doctrina comercialista califica como UTE
exorbitante . Referencia que, en dos sentencias podria decirse que consti-
tuyd un obiter dictum, en razén de que no se concluyd que las UTE de los
respectivos casos hayan sido exorbitantes por dejar de cumplir aquella dis-
posicion legal. Solo una de las sentencias que he consultado concluyé que
la UTE del caso no era tal por haber excedido «el marco juridico en el cual
pretendieron ampararse», a partir de lo cual consideré a todos sus integran-
tes deudores solidarios frente al reclamante, pero sin pronunciarse acerca
de la naturaleza juridica del ente que no consideré UTE. Esto es que se lee
en el caso «Aciar»™: «...La doctrina, por otra parte, no duda en asignarle el
cardcter de sujeto de derecho cuando se produce una exorbitacion de los
limites del contrato celebrado; en la practica actua como un sujeto de dere-
cho distinto de cada uno de los miembros que la componen... todo lo cual
forma conviccion de que las modificaciones que se fueron suscitando y que
tuvo como protagonistas a las accionadas, excedieron sin duda alguna el
marco juridico en el cual pretendieron ampararse, por consecuencia, en Vir-
tud de los fundamentos expuestos, a mi juicio las hace solidariamente res-
ponsables...».

Reflexiones sobre los criterios jurisprudenciales respecto la UTE

Para la elaboracion de las reflexiones acerca del estado actual de la juris-
prudencia, he tomado en consideracion tres puntos de referencia: a) la inapli-
cacion de los articulos 29, 30 y 31 de la LCT; b) la no atribucién de la con-
dicién de empleador a la UTE; ¢) la atribucion de la condicién de empleador,
segun el caso, a uno o a todos los miembros del consorcio.

La decisidn de la jurisprudencia de no aplicar los articulos 29, 30 y 31 de
la LCT, me parece acertada. La UTE no encaja en ninguna de las normas
mencionadas. No es una proveedora de mano de obra (art. 29), y tampoco
una contratista (art. 30). Carece, ademas, del requisito de permanencia que
el articulo 31 exige respecto de los grupos econdmicos, tal como surge del
articulo 377 de la LSC.

La postura practicamente unanime que descarta que la UTE esté en con-
diciones de ocupar la posicion de empleador, puede merecer reparos ya que,

8 Por todos, OTAEGUI, Julio César, Informalidad y exorbitancia en los contratos de co-
laboracion empresaria, ED, 152-917; RICHARD, Efrain Hugo, Unién Transitoria de Empresas
ésujeto de derecho? (en torno a curioso fallo de la CSJN), www.acaderc.org.ar

" La Ley Online, AR/JUR/6058/2008, voto del juez Rodriguez Brunengo, en el cual se
transcribe una parte importante del voto que la juez Ferreirés emitid en el caso Vidaurreta,
que se repite mas tarde en el caso Migiore (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009).
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mas alla de los defectos de redaccidn que tiene el articulo 26 de la LCT segun
se vio en su momento, podria argumentarse que la UTE, en tanto ente sin
personalidad (art. 377, tercer parrafo de la LSC), esta en condiciones de
ocupar la posicién de empleador”. Logicamente, de no haberse derogado
el originario articulo 33 de la LCT por la Ley 21.297, la solucién del caso seria
mas sencilla que en la actualidad, ya que, independientemente de quien sea
el empleador, todos los miembros del consorcio quedarian obligados frente
al trabajador por el total de su crédito. Pero como dicha disposiciéon ha sido
reemplazada por el actual articulo 31, aquella conclusion plantea ciertos ries-
gos para el trabajador, en razén de que abre la puerta a mas de una opcion
interpretativa para resolver quién responde frente al trabajador y en qué me-
dida. Podria decirse que responde solo la UTE con el fondo operativo, dado
que respecto de la misma no juega la limitacion del articulo 372 de la LSC apli-
cable a la AC. Como se vio, esa es la opcion que ha hecho valer la Sala VI
en el caso «Borrego», con un fundamento ciertamente contra legem, pues no
buscé sustento en la letra del articulo 26 de la LCT argumentando que la
norma habilita que un ente sin personalidad pueda asumir el rol de emplea-
dor, sino que calificd directamente a la UTE de persona juridica, sin cuestio-
nar en modo alguno a la disposicion legal que le ha negado ex profeso esa
condicién. También se podria interpretar que los miembros de la union respon-
den subsidiariamente, es decir, una vez agotado el fondo operativo comun, en
la proporcién establecida en el contrato constitutivo (art. 381 LSC), y a falta de
pauta al respecto en partes iguales "°.

Entiendo que la interpretacion que mas se acomoda a los intereses del
trabajador, sin colocarse al margen de la legislacion vigente, es la que juzga
que en el caso de la UTE la posicion de empleador es del tipo plural o mul-
tiple. Pero a esa conclusion, no la haria depender de los distingos que se
hacen en algunas sentencias en orden a quién haya sido el que contrat6 al
trabajador, esto es, si lo hizo uno de los integrantes de aquella, o su repre-
sentante. En estos casos, el criterio para definir el tipo plural no debe ser otro
que la relacion entre prestacién del trabajador y objeto del contrato constitu-
tivo de la unién. Un trabajador que presta servicios tendientes al logro del
objetivo comun del consorcio (es decir, que participa de la obra, el servicio
o el suministro concreto a que alude el art. 377 de la LSC), debe conside-
rarse que tiene un empleador plural (los integrantes de aquel), porque todos
utilizan y se benefician con su trabajo, independientemente de quién haya
sido su contratante, o quién figure como empleador formal. El trabajador
ocupado en la obra, el servicio o el suministro concreto para cuya realizacion

s Traigo a colacién, que en materia impositiva la CSN consideré impositivamente respon-
sable a la UTE en los autos «IBM Argetina, S. A. ¢/ DGI s/ Direccion General Impositiva»,
sentencia del 4 de marzo de 2003.

® Aunque sin admitir a la UTE como empleador, es lo que dice RAINOLTER, Milton: La
triangulacion en el derecho del trabajo, TySS, 2007-385.
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0 prestacion se constituyd la uniodn, realiza, por consiguiente, «tareas inhe-
rentes al contrato celebrado, es decir, de utilidad comun o consorcial»”. Si
hay trabajo en la obra, en el servicio o en el suministro, hay trabajo «de
utilidad comun o consorcial». No es posible disociar una cosa de la otra. Y
frente a esto, carecen de sentido las frases aludir «confusion operacional ni
técnica» e «individualidad operacional». Lo definitivo para la configuracion
del tipo plural de la posicidn de empleador, es que el trabajador esté afec-
tado a la obra, al servicio o al suministro previsto en el contrato respectivo.

Un parrafo aparte merece la medida en que deben responder los integran-
tes de la UTE. He advertido un denodado esfuerzo por parte de algunos
magistrados para justificar la no aplicacién del articulo 381 de la LSC v,
asimismo, para pasar por alto la limitacién emergente de los articulos 699
y 701 del Codigo Civil destinadas a las obligaciones mancomunadas conjun-
tivas de conjuncién solidaria (arts. 699 y 701). El principio protectorio, las
caracteristicas del crédito del trabajador o de su prestacion, las reglas de la
primacia de la realidad y de ajenidad del riesgo empresario, son los argumen-
tos mas frecuentes. Respetuosamente, entiendo que algunos de esos argu-
mentos son muy generales y, en cierta medida, reflejan confusion porque
asocian el tipo plural de la posicion de empleador, con las obligaciones man-
comunadas (o de sujeto plural) del tipo conjuntivo de conjuncion solidaria. De
hecho, todos los argumentos apuntan a justificar la responsabilidad solidaria
de los integrantes de la union. Ya adelanté, y a ello me remito para no exten-
derme en el desarrollo, que a la figura del empleador plural no le es aplicable
el régimen de las obligaciones simplemente mancomunadas, ni tampoco el de
las solidarias, porque no se identifica con las obligaciones de sujeto plural del
tipo conjuntivo. Es una figura sui generis que se nutre de elementos de las
obligaciones de objeto y de sujeto plural a la vez, dado que cuenta con varios
sujetos en la posicién de empleador, en virtud de una causa unica (el contra-
to de trabajo), de la que derivan un cumulo de prestaciones que forman un
todo indivisible y que, por ello, puede reclamarse a cualquiera por el total 8.
Me parece que con este argumento se superan los reproches por la no apli-
cacién del articulo 381 de la LSC, y por prescindir de la regla de oro que
emerge de los articulos 699 y 701 del Cdédigo del Civil, sin necesidad de recu-
rrir a otros que pueden ser cuestionados por su abstraccion.

Una ultima reflexién, para senalar que no es posible argumentar con fun-
damento en el articulo 26 de la LCT que la UTE es el empleador y, a su vez,

7 El entrecomillado pertenece a un parrafo de algunas sentencias de la Sala VIl de la
CNAT. Ver «Vidaurreta, Fermin y otro ¢/ Alte. Brown SRL, Sita SRL, El Prdctico, S. A. UTE
y otros» (La Ley Online, AR/JUR/5869/2005, «Migliore, Mariana Paula c/ Alte. Brown SRL,
Sita SRL, El Préctico, S. A. UTE y otros» (SD num. 41998, del 6 de agosto de 2009).

® Palabras mas, palabras menos es lo que dice VAZQUEZ VIALARD, Antonio, en La
responsabilidad laboral de las personas y sociedades que integran una union transitoria de
empresas (UTE), TySS, 2003-97.
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que en el caso se da la hipotesis de empleador plural. Una opcién excluye
totalmente a la otra. Frente a la primera, la posicion de empleador es de tipo
individual, mas alla de como sea resuelva la cuestion de la responsabilidad. Si
se afirma que la UTE es empleador (en tanto ente sin personalidad), quedan
automaticamente al margen de esa posicion los miembros que la integran. La
opcion de los entes sin personalidad como empleadores, es naturalmente dis-
tinta a la opcion de varias personas juridicas cumpliendo el mismo rol. En este
caso, la posicion de empleador es del tipo plural o multiple, mientras que en
el primero, reitero, es de tipo individual ”°.

ll.2.2. La posicion de empleador frente al contrato de franquicia comercial

Ser titular de una franquicia implica ser el titular de un derecho sobre
marcas, nombres comerciales, disehos, autoria, rétulos de establecimiento,
modelos de utilidad y/o patentes. De ahi que se denomine contrato de fran-
quicia a aquel por medio del cual una parte (el franquiciante o franquiciador),
cede a la otra (el franquiciado), el derecho a explotar una franquicia para
comercializar productos o servicios, o para fabricar los primeros, a cambio de
una contraprestacion®. En esta definicion quedan abarcados los distintos
tipos de franquicia: la industrial, referida a la fabricacion de un producto;
la de distribucién, que tiene por objeto la venta del producto; y la de servi-
cios, destinada a la prestacion de los mismos®'. Se trata de un contrato de
colaboracion o cooperacién empresaria®, por medio del cual se descentra-
liza la produccidén de bienes o servicios®, «carente de trascendencia aso-

" La incompatibilidad sefialada viene a cuento a raiz de una publicacién en la que se ha
dicho esto: «En consecuencia, frente a los trabajadores contratados para atender las tareas
comunes de la union, dado que la agrupacion goza en los hechos de cierta “realidad subje-
tiva”, la figura que adopta la UTE es la de empleador y, por ende, los contratos de trabajos
deben entenderse celebrados con un empleador multiple o plural, en los términos del articu-
lo 26 LCT»; SANCHEZ PAGANO, Francisco R.: «La responsabilidad de los miembros de
las uniones transitorias de empresas», en Cuestiones societarias y fideicomiso en el derecho
del trabajo, pag. 232, Coleccion temas de Derecho Laboral (Coord.: GARCIA VIOR, Andrea),
Errepar, 2009.

8 Véase la definicion del articulo 3 del Reglamento CEE 4087/88. MARZORATI, Osvaldo,
lo define como «un contrato entre dos partes, por el cual el franquiciante permite al franqui-
ciado comercializar un cierto producto o servicio bajo su marca y simbolo, contra el pago de
un derecho de entrada o de regalias, o de ambas cosas», Sistemas de distribucién comercial,
pag. 189, Astrea, 1990.

® Ver Considerando tercero del Reglamento CEE 4087/88.

8 Cfme. GARCIA MORENO, José Maria, op. cit, pag. 87; MORALES ORTEGA, José
Manuel: «Las relaciones interempresariales como fuente de la relacion laboral», en Empre-
sario, contrato de trabajo y cooperacion entre empresas (Coord.: FERNANDEZ LOPEZ, Maria
Fernanda), pag. 104, Trotta, Madrid, 2004.

8 Por todos, DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto, op. cit., pag. 175, y
GARCIA MORENO, José Maria, op. cit, pag. 87. En contra, MARZORATI, Osvaldo, para
quien la franquicia no segmenta ningun proceso productivo sino que busca crear procesos de
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ciativa»®, en el que las partes actdan con total autonomia juridica, es decir
con personalidad propia y diferenciada, y que no da origen a un sujeto de
derecho distinto por la existencia de un interés comun entre aquellas. El
franquiciado arriesga capital propio, dirige y organiza su empresa, y con él
se relacionan jerarquicamente los trabajadores que ocupa. De alli que sea un
empresario (art. 5 LCT) independiente del franquiciante. No obstante, carac-
teriza a la figura el hecho que las decisiones del franquiciado estan condicio-
nadas por franquiciante, titular de una natural facultad de control (a veces
muy intensa) en la actividad de su contraparte ®.

Desde un tiempo a esta parte, la doctrina iuslaboralista extranjera viene
mostrando preocupacion por algunos aspectos del contrato, a punto tal que el
mismo ha integrado el temario abordado en el XVIIl Congreso Mundial de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social llevado a cabo en la ciudad de
Paris en el mes de septiembre de 2008 %*. En nuestro medio, no son numero-
sos los estudios®, pese a la notoria disparidad de criterios que muestra la
jurisprudencia al resolver los reclamos de los trabajadores del franquiciado,
dirigidos contra este y contra el franquiciante ®.

Los dilemas (algunos mas complicados que otros) que nos suele pre-
sentar a los iuslaboralistas el contrato de franquicia comercial, estan muy
bien expresados en los interrogantes que hemos tenido que responder los
informantes nacionales con motivo del ya nombrado XVIII Congreso Mun-
dial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y que de inmediato
transcribiré.

produccioén auténomos; «Franchising. Su estancamiento y el articulo 30 de la ley de contrato
de trabajo», LL 2008-F.1163. ; ]

8 Expresion perteneciente a DOMINGUEZ GARCIA, que transcribe MORALES ORTEGA,
José Manuel, op. cit., pag. 104. En el mismo sentido, MARZORATI, Osvaldo, al senalar que
el franquiciado no es socio del franquiciante; «Franchising. Su estancamiento y el articulo 30
de la ley de contrato de trabajo», L.L.2008-F.1163.

8 Cfme. MORALES ORTEGA, José Manuel, op. cit., pag. 104.

% En el documento dirigido a los informantes se nos requeria una explicacion general
acerca de la regulacion y practica del contrato y, en concreto, responder una serie de pre-
guntas sobre las posiciones del franquiciado y de los trabajadores por él contratados. Un
detalle sobre los distintos informes nacionales puede consultarse en el informe general pre-
sentado por DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto, op. cit., pag. 175.

8 Ver RODRIGUEZ MANCINI, Jorge: «El contrato de franquicia comercial y las obligacio-
nes laborales», L.L. 1992-D-963; MARZORATI, Osvaldo, «Franchising. Su estancamiento y el
articulo 30 de la ley de contrato de trabajo», L.L. 2008-F.1163; SANCHEZ PAGANO, Fran-
cisco, «Responsabilidad del franquiciante por las obligaciones laborales del franquiciado a la
luz del articulo 30 de la LCT», en Solidaridad laboral en la contratacion y subcontratacion de
servicios, pag. 105, Coleccion Temas de Derecho Laboral, Errepar, 2008; PATRON, Javier,
y KELLY, Diego S.: «El contrato de franquicia y la responsabilidad solidaria laboral», D.T.
2009-B-836; COLOMBRES, Fernando Matias: «Solidaridad laboral y contrato de franquicia
comercial: un fallo que indaga y comprende la realidad negocial», D.T. 2009-B-790.

% DE LUCA-TAMAJO, Raffaele, y PERULLI, Adalberto, op. cit., pag. 175, dicen que en el
Derecho Comparado la jurisprudencia laboral se presenta todavia «rara».
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En la relacién franquiciante-franquiciado, la pregunta fue esta: ;se con-
sidera al segundo como un empresario independiente o como un agente
subordinado al primero? Y respecto de la situacion de los trabajadores del
franquiciado, se pregunt6 si podian también ser considerados trabajadores de-
pendientes del franquiciante, es decir, si era posible la posicién de empleador
de tipo plural o multiple. La LCT da lugar a otras preguntas: ¢es posible que
el franquiciante deba responder frente a los trabajadores del franquiciado, no
ya como empleador, sino como deudor solidario en los términos de sus articu-
los 30 6 31?7 Expresado en otros términos, ¢ es posible que el contrato de fran-
quicia comercial resulte alcanzado por el régimen de responsabilidad previsto
para la cesidn, para la contratacion o subcontratacién (art. 30 LCT), o para los
grupos de empresas (art. 31 LCT)? Seguidamente, al igual que lo hecho res-
pecto de la UTE, daré cuenta del estado actual de la jurisprudencia acerca de
esos interrogantes, para luego presentar algunas reflexiones al respecto®.

En la relacién franquiciante-franquiciado no se registra ningun preceden-
te que haya considerado que el segundo, en situaciones ajenas al fraude, es
empleado dependiente del primero. Vale aclarar, también, que no es usual
encontrar pronunciamientos en los que se haya resuelto que el contrato de
franquicia fue un mero instrumento utilizado para ocultar una relacion laboral.
En ese sentido, el caso «Farias»* es realmente paradigmatico, en razén de
que varias personas que prestaban servicios en diferentes establecimientos
de la empresa demandada (Dieta Club, S. A.), habian suscrito un contrato
de franquicia. Ante el reclamo de la actora (que habia cumplido funciones de
nutricionista), aquella pretendié hacer valer dichos contratos, argumentando
que en realidad habia sido empleada de los franquiciados, defensa que el
tribunal descart6 completamente, con fundamento en el articulo 14 LCT.

En cambio, no deja de ser considerable la cantidad de sentencias que han
tratado la situacion del franquiciante frente a los trabajadores del franquiciado.
Algunas han considerado que no resulta aplicable el articulo 30 de la LCT;
otras se pronunciaron en sentido contrario; un tercer grupo encontré la solu-
cion en el articulo 31 de aquella; y, finalmente, se registran casos en los que
habiéndose aplicado el articulo 26 de la LCT, se resolvié que franquiciado y
franquiciante ocuparon conjuntamente la posicion de empleador del actor. Lo
curioso es que ante situaciones idénticas, en las que han intervenido distintas
Salas de la CNAT, hay sentencias diferentes. Se vera, que asi como hay pro-
nunciamientos rigidos que han descartado que al contrato de franquicia se le
pueda aplicar una norma especifica, hay otros que han resuelto la cuestion de
cara al caso concreto y sin pretension de generalidad.

8 Al respecto, ver PATRON, Javier E., y KELLY, Diego, S.: «El contrato de franquicia y
la responsabilidad solidaria laboral», D.T. 2009-B-836.

% CNAT, Sala VI, «Farias, Alicia Cristina ¢/ Dieta Club, S. A. y otros s/ despido», SD
35150, del 17-6-08.
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Inaplicacion del articulo 30 de la LCT

Mas alla del alcance que en rigor corresponde asignarle a la sentencia
dictada por el Maximo Tribunal en el caso «Benitez, Horacio Osvaldo c/
Plataforma Cero S.A. y otro»°', respecto de la doctrina establecida en el
caso «Rodriguez, Juan Ramdn ¢/ Compafia Embotelladora Argentina, S. A.
y otro»%, me parece oportuno no pasar por alto que en el segundo se
establecié una doctrina general respecto del contrato de franquicia que, en
los ultimos afos, no muchos fallos de la CNAT han seguido®. Dicha doc-
trina, cuya vigencia recientemente se puso en tela de juicio por opinidn
autorizada®, se expreso asi: «No corresponde la aplicacion del articulo 30
de la Ley de Contrato de Trabajo toda vez que un empresario suministre a
otro un producto determinado, desligandose expresamente de su ulterior
procesamiento, elaboracion y distribucion. Este efecto se logra en la practica
comercial por contratos de concesion, distribucion, franquicia y otros que
permiten a los fabricantes o, en su caso, a los concedentes de una fran-
quicia comercial, vincularse exclusivamente con una empresa determi-
nada sin contraer riesgo crediticio alguno por las actividades de esta ulti-
ma que actua en nombre propio y a su propio riesgo. Ello sin perjuicio de
los derechos del trabajador en supuestos de fraude... en los contratos
de concesion, distribucion, y los demas mencionados, la actividad normal del
fabricante o concedente excluye las etapas realizadas por el distribuidor o
concesionario. .. »

A partir del caso «Punta, Diego L. ¢/ Pronto Wash, S. A. y otros s/ des-
pido»%, la Sala Ill de la CNAT, sin hacer mencién expresa de preceden-
te alguno, adopté una postura inflexible respecto del contrato de franquicia,
que bien podria decirse fue reiterada (al margen de algunas observacio-
nes que pasaré por alto en razén de que exceden los limites de esta presen-
tacion) en «Fernandez, Mirta L. ¢/ Aquino, Marciana y otro s/ despido»%, y
mas tarde mantenida en «Chazarreta, Héctor Edgardo ¢/ Emparte SRL s/

°' Sentencia del 22-12-2009, D.T. Afio LXX - nim. 2-299, con nota de GONZALEZ DEL
CERRO, Angel: Otra vez el articulo 30 de la LCT: un paso atras.

% Sentencia del 15-4-1993, D.T. 1993-A-754. Particularmente, creo que la doctrina del
caso «Rodriguez» no fue alterada, ni ha perdido su valor de precedente por lo que se decidié
en «Benitez».

% El precedente «Rodriguez» aparece citado expresamente como fundamento de la sen-
tencia dictada en el caso «Melian», y su doctrina establecida en los casos «Punta», «Ferndn-
dez», y «Chazarreta», fallados por la Sala Ill de la CNAT, tal como explicara de inmediato.

% Ver al respecto, FOGLIA, Ricardo: «Sobre el articulo 30 LCT: “Benitez” y la subsistencia
de “Rodriguez”», TySS, 2010-238; CORNAGLIA, Ricardo: «Tras la bruma de la tercerizacion,
la responsabilidad de la empresa. La jurisprudencia de la C.S.J.N. en materia de solidaridad
laboral», D.T. 2010-1701.

% Sentencia del 19-2-2007, TySS, 2007-442.

% Sentencia del 28-2-2007, TySS, 2007-447.
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despido»¥". La posicion uniforme de los magistrados del tribunal, es la si-
guiente: frente al contrato de franquicia no se aplican las disposiciones del
articulo 30 de la LCT, «foda vez que las dos partes son independientes una
de otra, los franquiciados actuan en su propio nombre y a su propio riesgo
y el franquiciante no ejerce ningun control sobre los dependientes de aquel.
En el contrato tipico de franquicia, el franquiciante no tiene como actividad
propia la efectiva venta del producto o la prestacion del servicio, sino la
instalacion de la marca, el desarrollo de las técnicas operativas y de merca-
do, el establecimiento de practicas uniformes y la vigilancia de su cumpli-
miento que queda a cargo de los franquiciados».

La Sala VIl de la CNAT, en el caso «Melidn, Mauro F. ¢/ Vazquez,
Fernando G. y otros s/ despido», basandose en el precedente «Rodriguez»
de la CSN, se orient6é en el mismo sentido que la Sala lll, estableciendo una
posicion rigida en la materia, en cuya virtud el contrato de franquicia no da
lugar a la aplicacion del articulo 30 de la LCT. En su voto, el juez Morando
es terminante al asignarle a esa conclusién el cardacter de «doctrina que
responde adecuadamente a la estructura de los contratos de colaboracion
empresaria en los cuales... no concurre el presupuesto de operatividad de la
norma...» (la referencia es al art. 30 de la LCT). Pese a que en el caso «De
Candido, Pablo M. ¢/ Palerva, S. A. y otros s/ despido», no se observa la
rigidez asumida en «Melian», el tribunal descartd también la aplicacion del
articulo 30 de la LCT (sin haber efectuado un analisis detenido de las cir-
cunstancias facticas), por entender que del contenido del contrato de franqui-
cia que vinculaba a los codemandados no se inferia «que la actividad normal
y especifica del franquiciante esté constituida por las tareas que el trabajador
desarrollaba»*°.

Aplicacion del articulo 30 de la LCT

En los autos «Leguizamdn, Pablo Javier ¢/ Palerva, S. A. y otros»'®,
la Sala Il de la CNAT, aplico el articulo 30 de la LCT para fundar la conde-
na solidaria del franquiciante. Se traté alli la misma situacién planteada
en los casos «Chazarreta» (Sala lll), «Melian» y «De Candido» (Sala VIlI),
en los que, como se ha visto, se descarté que fuera aplicable aquella norma

” Sentencia del 26-11-2009, TySS, 2009-232; y DT 2009-B-790, con nota de COLOM-
BRES, Fernando Matias: Solidaridad laboral y contrato de franquicia comercial: un fallo que
indaga y comprende la realidad negocial.

% Sentencia del 11 de mayo de 2007, TySS, 2007-807.

% El actor se habia desempefiado como repartidor a domicilio de empanadas que el
franquiciado (su empleador formal) recibia del franquiciante para su coccion y posterior venta
al publico. Se vera de inmediato que la misma situacién fue planteada en el caso «Leguiza-
mon» resuelto unos meses antes por la Sala Il de la CNAT, de modo diferente.

% Sentencia del 23-4-2008, La Ley Online, AR/JUR/1866/2008.
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legal para extender la condena al concedente de la franquicia. La codeman-
dada Palerva, S. A, titular de la marca «E/ Noble Repulgue» (el franquician-
te), se dedicaba a la elaboracion de empanadas en fresco, que entregaba a
la codemandada Empirica SRL, para su coccidn y posterior comercializacion.
Si bien es cierto que en el voto del juez Pirolo (al que adhirié el juez Maza)
se da exhaustiva cuenta de las condiciones del contrato de franquicia que
celebraron los codemandados, el dato clave para juzgar que la actividad del
franquiciado coincidia con la actividad normal y especifica propia del esta-
blecimiento del franquiciante y, en consecuencia, para extenderle a este la
condena en forma solidaria, ha sido la injerencia que tuvo en la actividad del
franquiciado, manifestada no solo a través del control de la higiene y orden
de los productos suministrados, y del funcionamiento de los hornos para la
coccién de los mismos, sino, también, por la fijacién de la politica de comer-
cializacion y de las condiciones de venta de sus productos.

La Sala VI de la CNAT, en los autos «Cegna Fichera, Walter Gaston c/
Supermercados Norte, S. A. y otros»'"', se pronuncié a favor de la aplicacion
del articulo 30 de la LCT, aunque con diferentes fundamentos de los magis-
trados que suscribieron la sentencia respecto del contrato de franquicia que
habian celebrado dos de los tres codemandados. En sintesis, los hechos fue-
ron estos. Supermercados Norte, S. A., le alquilé a Pronto Wash, S. A, la
playa de estacionamiento del establecimiento ubicado en Villa Devoto, para
que ofrezca el servicio de lavado de automodviles a sus clientes. A su vez,
la empresa Pronto Wash, S. A. y el codemandado Matias Cimas suscribieron
un contrato de franquicia en virtud del cual la primera, en calidad de franqui-
ciante, le entregd al segundo (franquiciado) carros de lavado en comodato
para ofrecer el servicio de lavado de automoéviles a quienes concurrieran a
efectuar compras al local de Villa Devoto del Supermercado Norte. La Juez
Fontana juzgd que correspondia aplicar el articulo 30 de la LCT, y por lo tanto
condenar solidariamente a la empresa Pronto Wash, S. A., debido a que esta
habia cedido al codemandado Cimas la playa de estacionamiento de la sucur-
sal Devoto de Supermercado Norte, S. A. Si bien el juez Fera adhirié a la apli-
cacién de la norma citada, lo hizo considerando que en el caso se habia con-
figurado no un caso de cesion, sino de subcontratacion '®.

La Sala VII de la CNAT, en los autos «Pereyra, Liliana c/ Arista, Marcelo
D. y otro s/ despido»'®, resolvié un caso idéntico al que, algunos afios
después, se planteara ante las Salas Il, Ill y VIII de la CNAT en «Leguiza-
mon», «Chazarreta» y «Melian», respectivamente. La demandada Franqui-
cias Argentinas, S. S., se vinculé con el codemandado Arista mediante un
contrato de franquicia, en el que se establecid que el segundo (franquiciado)

0" Sentencia del 03-4-2008, La Ley Online AR/JUR/2439/2008.

92 Posicién contraria a la adoptada anteriormente por la Sala Il de la CNAT, en los autos
«Punta Diego L. ¢/ Pronto Wash, S. A. y otros s/ despido», TySS, 2007-442.

93 Sentencia del 21-9-2005, TySS, 2007-464.
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tenia a su cargo la comercializacion exclusiva de los productos (empanadas)
elaborados por aquella (franquiciante). A criterio del juez Rodriguez Brunen-
go (que merecio la adhesion de la juez Ferreirds), correspondia confirmar el
fallo de grado que habia resuelto aplicar el articulo 30 de la LCT, en razoén
de que el franquiciante no le suministraba al franquiciado un producto deter-
minado desligandose de su ulterior procesamiento y distribucion, sino que
la comercializacion a cargo del segundo, estaba comprendida dentro de la
actividad propia y especifica del franquiciante’, pues no se habia probado
que este le haya vendido a aquel los productos que elaboraba.

Aplicacion del articulo 31 de la LCT

Con posterioridad a la sentencia dictada en el caso «Pereyra», la Sala VII
de la CNAT en los autos «Lazarte, Paola Karina y otros ¢/ Sefama, S. A. y
otro»'%, decidié confirmar la sentencia de primera instancia que habia con-
denado a ambos demandados (Lomito’n Argentina, S. A., y Sefama, S. A))
en forma solidaria frente al actor. El juez Rodriguez Brunengo, luego de
aclarar que la quejosa Lomito’'n Argentina, S. A. no habia acompafado al
expediente el contrato de franquicia que opuso como defensa para repeler la
condena solidaria, reiteré respecto de dicha figura contractual lo que habia
expuesto en el mencionado caso «Pereyra», recalcando que su existencia
«no es un eximente de responsabilidad absoluto, dado que debe ser ponde-
rado sobre el analisis de las pruebas y casuistica de cada planteo...». Y en
razén de que ambas demandadas utilizaron los mismos bienes materiales e
inmateriales, y hasta los mismos trabajadores, concluyé que las mismas
constituyeron un conjunto econémico conforme a la redaccion del articulo 31
de la LCT, norma esta en la que fundd su voto para sustentar la condena
solidaria de los reclamados, dado que el empleador formal del actor (Sefa-
ma, S. A.) habia dejado de cumplir deberes a su cargo.

Aplicacion del articulo 26 de la LCT

Otra variante interpretativa que se advierte en la jurisprudencia de la
CNAT, ha optado por considerar que, en los casos sometidos a juzgamiento,
franquiciante y franquiciado fueron empleadores del actor; concretamente
encuadré la situacion en la figura del empleador multiple o plural.

¢ | a Sala ratifico ese criterio respecto del mismo franquiciante en el caso «Serantes,
Milagros J. ¢/ Quifiones, Julio H. y otro s/ despido», sentencia del 17-5-2007, D.T. 2007-915.
%5 Sentencia del 9-9-08, L.L.2009-B-111.
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Es la postura que adoptd la Sala V en el caso «Santa Clara, Mario ¢/ L.L.
y L., S. A. yotros»'®, y en el caso «Barsotti, Diego Rodolfo ¢/ Emeca, S. A.
y otros»'%. En el primero de los casos aludidos, la codemandada Estela
Maria Vazquez (titular de la marca «MVZ Maria Vazquez»), y la empresa L.L.
y L., S. A,, habian celebrado un contrato de franquicia, en virtud del cual la
segunda (franquiciada) vendia al publico productos terminados que le sumi-
nistraba la primera (franquiciante). En su voto, el juez Simén propuso revocar
la sentencia de grado que habia rechazado la demanda contra la codeman-
dada Vazquez, argumentando que la vinculacion entre ella y el franquiciado
habia sido «tan estrecha», que permite concluir que actuaron en forma con-
junta y coordinada en la explotacion comercial para la que el actor habia
prestado servicios. De la completa narracion que hizo el magistrado acerca
del contenido del contrato de franquicia para justificar dicha conclusion,
destaco los siguientes datos: a) la politica de comercializacién de los produc-
tos era fijada por el franquiciante; b) los empleados de la franquiciada esta-
ban obligados a vestir, en horario de trabajo, indumentaria de la marca MVZ
Maria Vazquez»; c) la franquiciante tenia derecho a supervisar al personal
del franquiciado, y a controlar y revisar mensualmente el pago de los sueldos
de aquellos. Por ese motivo, juzgd que el caso debia ser resuelto aplicando
los principios de primacia de la realidad y de irrenunciabilidad de derechos,
y que aquellos debian ser condenados solidariamente en razén de haber
sido empleadores del actor. Resalto que en ningun pasaje del voto del juez
Simén aparece citado el articulo 26 de la LCT. El juez Zas, arrib6 a las
mismas consecuencias practicas que el juez Simén, ya que en definitiva
propuso hacer extensiva la condena en forma solidaria a la codemandada
Vazquez, pero con cita expresa del articulo 26 de la LCT, y con pautas muy
concretas para identificar en qué circunstancias la posicion de empleador
puede dar lugar al tipo plural o multiple'®.

En el caso «Barsotfti», el contrato de franquicia que habian celebrado los
codemandados pas6 a un segundo plano. Aunque hay una referencia del
mismo en la sentencia y puntualmente a una de sus clausulas en virtud de
la cual el franquiciante ser reservaba el derecho de controlar y hasta vetar
la incorporacién de personal por el franquiciado, el fundamento de la conde-
na a las demandadas no surgié de su contenido. La juez Garcia Margalejo,
apelo al articulo 26 de la LCT al proponer en su voto la confirmacion de la
sentencia de grado que habia condenado solidariamente a todas, fundamen-

% Sentencia del 18-10-07, La Ley Online AR/JUR/7457/2007.

7 La Ley Online, AR/JUR/29540/2009.

% En un pasaje de su voto aludié a «la participacion en el ejercicio de un poder de
direccion y organizacion unitario en aras de la satisfaccion de un propio interés econémico-
productivo», y mas adelante a «una estructura compleja, de cardcter transitorio o permanente,
formada por un conjunto de personas sometidas a una direccion unitaria... y con arreglo a
criterios de coordinacion, subordinacion o férmulas intermedias y mds descentralizadas de
centros de decision».
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talmente porque entendié que se habia probado que el actor habia cumplido
tareas en forma indistinta para todas.

Reflexiones sobre el estado actual de la jurisprudencia del trabajo
en lo que hace al contrato de franquicia. En particular,
sobre la aplicacion del articulo 26 de la LCT

Las particulares caracteristicas que presenta el contrato de franquicia en
general, y las que pueden darle las partes a cada contrato dependiendo del
tipo que se trate, hacen que sea muy dificil establecer una respuesta unica
y valida para todos los casos; de hecho, entiendo que no la hay. En efecto,
la variedad de situaciones posibles, impide establecer una pauta general,
cualquiera que sea. Concretamente, no me parece acertado, a priori, excluir
al contrato de franquicia de las previsiones del articulo 30 de la LCT, ni
tampoco incluirlo en dicha norma. Lo propio acontece con los articulos 26 y
31 de la LCT. Por via hipotesis, no descarto que haya casos en los que el
contrato de franquicia resulte abarcado por el articulo 26 de la LCT, otros por
el articulo 30, otros por el articulo 31, y otros por ninguno de ellos. Depen-
derd, reitero, de los elementos aportados a cada juicio por las partes. No
coincido, por tanto, con el criterio cerrado establecido por la CSN en «Rodri-
guez», repetido mas tarde por la Sala Ill y la VIII de la CNAT, en los casos
«Punta», «Fernandez», «Chazarreta», «Melian» y «De Candido», segun se
ha visto, en razén de que es factible, dependiendo de las circunstancias de
cada caso concreto, condenar solidariamente al franquiciante con fundamen-
to en el articulo 30 de la LCT, como lo hicieron las Salas Il y VII de la CNAT
en los casos «Leguizamodn», y «Pereyra», respectivamente. La aplicacion del
articulo 31 de la LCT estara sujeta al cumplimiento simultdneo de los dos
elementos alli previstos, vale decir, que franquiciante y franquiciado confor-
men un grupo econdmico de caracter permanente ', y que hayan mediado
maniobras fraudulentas o conduccion temeraria. Y el tipo plural de la posi-
cion de empleador con fundamento en el articulo 26 de la LCT, podra invo-
carse solo cuando se esté delante de un criterio que permita apelar a ese
tipo, ya que no siempre el trabajador tendra en el otro extremo de la relacion
laboral al franquiciado y al franquiciante de modo concurrente. A esta hipé-
tesis dedico las lineas que siguen, porque es la que realmente interesa en
esta ocasion, no sin antes plantear cual es la secuencia que deberia seguir-
se en cada caso concreto. En primer lugar, debe indagarse si la posicién de
empleador en el contrato de trabajo es de tipo individual (solo el franquicia-
do), o de tipo plural (franquiciado y franquiciante). De optarse por el primero

19 A criterio de RODRIGUEZ MANCINI, la franquicia constituye un caso de conjunto
econdémico, en razén del control (externo) que ejerce el franquiciante sobre el franquiciado;
«El contrato de franquicia comercial y las obligaciones laborales», L.L. 1992-D-963.
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de los tipos mencionados, habra que estudiar si se dan los presupuestos del
articulo 30 de la LCT para poder justificar la condena del franquiciante como
deudor solidario. Y si la respuesta fuese negativa, cabra la posibilidad de esa
condena con fundamento en el articulo 31 de la LCT, cuando se cumplan
simultaneamente las dos condiciones alli previstas. De lo contrario, el Unico
obligado frente al trabajador sera el franquiciado.

Respecto del contrato de franquicia, no juega el mismo criterio que se ha
visto al tratar la UTE. En este caso, segun se ha visto, las tareas aplicadas
al logro del objetivo comun definido en el contrato constitutivo, mas alla de
quién haya sido el que contraté al trabajador, es el dato clave. En cambio,
ese criterio no es trasladable al contrato de franquicia porque no puede
decirse que el franquiciante aproveche directamente las tareas del trabajador
del franquiciado. Logicamente, estard interesado en las mismas para mante-
ner su imagen y asi tener la posibilidad de expandirse con la incorporacion
al negocio de otros franquiciados, pero esto no implica un aprovechamiento
directo de la prestacion del trabajador ocupado por el franquiciado. La inje-
rencia del franquiciante en las facultades o poderes jerarquicos de su co
contratante es el punto en el que hay que hacer foco para resolver si la
posicion de empleador es o no del tipo plural. Si en virtud del contrato, el
franquiciado no es totalmente libre de dirigir y organizar la empresa (inclu-
yendo, claro esta, sus «medios personales»), sino que depende para ello de
las instrucciones del franquiciante, la posicién de empleador se habra inte-
grado por ambos, quienes responderan como tales frente a los trabajadores
registrados por el franquiciado. La ausencia de este dato, imposibilita aquella
solucién, aun cuando el franquiciado estuviere sujeto a otro tipo de restric-
ciones operativas que no impliquen una merma en sus potestades jerarqui-
cas. Lo expuesto, me lleva a compartir el fallo dictado por la Sala V en el
caso «Santa Clara», ya que, segun surge de la sentencia, el franquiciado no
solo debia respetar ciertas pautas previstas en el contrato para definir el
plantel de empleados, y para el desarrollo de la prestacidon de los mismos
(idoneidad y presencia acordes con el prestigio de la marca, y vestir en
horario de trabajo unicamente la indumentaria de la marca), sino que tam-
bién quedaba sujeto a que franquiciante supervisara al personal ocupado.

Una reflexion final, que apunta a insistir en un concepto ya adelantado al
analizar el tipo plural de la posicion de empleador en el caso de la UTE. La
sentencia dictada por la Sala V en el caso «Santa Clara», da pie para ello, ya
que en el voto del juez Simén (al que adhirio el juez Zas en este punto), aquel
tipo constituyd el fundamento de la condena a dos de los codemandados
considerados solidariamente responsables. Luego de afirmar que entre el actor
y las codemandadas Vazquez y L. L. y L., S. A. existié un contrato de trabajo,
el magistrado concluyé «... las codemandadas son solidariamente responsa-
bles de las obligaciones resultantes de la vinculacion laboral que mantuvieron
con Miguel Santa Clara...». El juez Zas repitio esa idea al expresar: «...propi-
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cio modificar la sentencia de grado en este topico y extender solidariamente la
condena a Estela Maria Vdzquez...». En la parte resolutiva de la sentencia se
lee: «...extender solidariamente la condena impuesta en la instancia anterior
a Estela Maria Vazquez...». En realidad, si Vazquezy L.L.y L., S. A. se situa-
ron conjuntamente en la posicion de empleador, deben responder como tales
frente al trabajador por la totalidad de la condena, pero no porque haya que
aplicar el régimen previsto en el Cddigo Civil para las obligaciones de sujeto
plural del tipo conjuntivo de conjunciéon solidaria (mancomunidad solidaria),
sino porque el tipo plural de la posicién de empleador es una figura sui gene-
ris que se caracteriza por la presencia de algunos elementos de esas obliga-
ciones (sujeto plural y unidad causal), a los que se suma otro elemento propio
de la obligaciones de objeto plural del tipo conjuntivo, cual es la existencia de
una pluralidad prestaciones que conforman un todo naturalmente indivisible.
Quienes se situan en la posicion de empleador, responden como tales por la
totalidad de las prestaciones que integran el contrato de trabajo en razén de
su esencia indivisible; no por aplicacién del régimen de mancomunidad solida-
ria previsto para las obligaciones de sujeto plural que, por otra parte, cuenta
con una limitacién insalvable en los articulos 699 y 701 del Cédigo Civil, pos-
tergada en el caso por un argumento abstracto e incluso parcialmente cues-
tionable, como ha sido la sola invocacién de los principios de irrenunciabilidad
y primacia de la realidad.
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