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I. Introduccién

En el presente trabajo mostraremos algunos puntos conflictivos entre
las reglas juridicas vinculadas a la organizacién empresaria y las rela-
cionadas con la responsabilidad por dafos.

El derecho empresario se basa en las costumbres y éstas muestran
una clara tendencia hacia la descentralizacién de la figura de la activi-
dad de la empresa: subcontratacién masiva de actividades; transforma-
cién de contratos laborales en locaciones de servicios, multiplicidad de
contratos en redes, vinculos de colaboracién, alianzas estratégicas.
Este fenémeno es consecuencia de una reestructuracién de la organi-
zacién empresaria en la biasqueda de disminucién de costos y de la
mejora de la eficiencia organizacional.

El efecto de estas costumbres en el derecho es de una naturaleza
estructural: lo que antes era una empresa, ahora se hace a través de
numerosas empresas subcontratadas; lo que antes se hacfa en un con-
trato, ahora se hace en varios. Se fractura entonces la identidad entre
“operacién econémica” y “contrato”, asi como la existente entre “acti-
vidad comercial” y “persona juridica”.
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Este fraccionamiento choca con las tendencias hacia la unificacién
que se advierte en la responsabilidad civil. El fenémeno imputativo in-
tenta sumar legitimados pasivos extraordinarios, mediante instrumen-
tos diversos y muy variados. Por razones de extensién nos limitaremos
a mostrar los casos de responsabilidad laboral por subcontratacion, de
los socios por fraude laboral, y otros vinculos conexos.

Queda establecido asi un campo de tensién entre dos tendencias
que van buscando un equilibrio.

Nuestro propdsito es clarificar las dos lineas para despejar el analisis
de las soluciones de los casos que se presentan en modo abrumador en
la jurisprudencia.

IL. Derecho de la empresa: la tendencia
hacia la descentralizacién en la actividad empresaria

1. El impacto en los contratos: redes alianzas

La subcontratacién masiva de productos! y servicios? es un fendmeno
difundido nacional e internacionalmente.’ La empresa, que el derecho
de la segunda mitad del siglo XX identific6é como un sujeto de impu-

1 Es habitual que una empresa que es fabricante de un producto subcontrate con
otros la fabricacién de partes o la prestacién de servicios. Comenzard contratando el
servicio de vigilancia, luego la administracion, la computacién y la elaboracién de par-
tes del producto.

2 Una obra social o una empresa de medicina prepaga que prestan servicios médi-
cos, generalmente no lo hacen por si mismos, porque es excesivamente costoso tener
servicios propios en toda la zona de cobertura. Por ello, puede contratar los servicios
de clinica con el médico, los que requieren estudios mas complejos en un centro de
diagnéstico, los de cirugfa en un sanatorio, los de emergencia en una empresa dedica-
da a ello. En otros casos puede valerse de un intermediario como una empresa o una
asociacién profesional. A su vez, todo ello se repite en distintas zonas geogréficas en
las que se brindan servicios.

3 Cfr. Forbes, Annual Report, enero de 1999. Se analiza el fenémeno de la elabora-
cién de automdviles, sefialando que los sujetos conocidos como “fabricantes” se con-
centran en el disefio y mantenimiento de la marca, obligados por la necesidad de inno-
vaciéon constante. El resto de las partes se fabrica por otros sujetos subcontratados en
distintas partes del mundo, donde es mas barato producir, donde hay tecnologia, re-
cursos y mano de obra a menor precio. Se estima que al final de la década, el 70% de
un vehiculo serd fabricado por proveedores externos.
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tacion, se disuelve en una multiplicidad de acuerdos contractuales. La
teorfa econdmica de la empresa actual es vista como una multiplicidad
de acuerdos contractuales de larga duraciéon entre los propietarios de
los factores de produccion.*

El resultado final puede ser un fabricante que sea el coordinador de
un grupo de fabricantes y prestadores de servicios; son personas juridi-
cas distintas que celebran contratos disimiles.

En el sector distributivo el fenémeno no es menor: desaparece gra-
dualmente la distribuciéon mediante empleados para pasar a la distri-
bucién mediante redes de sujetos auténomos, como ocurre con la
franquicia, los concesionarios, los agentes y muchos otros supuestos si-
milares.>

En la oferta de bienes y servicios se enlazan muchas empresas que
acuerdan ofertar en forma complementaria y mediante uniones de
contratos.

Para extraer consecuencias juridicas de estos nuevos encadenamien-
tos, hay que ordenar los problemas que producen.

La unién de contratos es un medio que se utiliza para la satisfac-
cién de un interés, que no se puede realizar normalmente a través de
las figuras tipicas existentes. De ello debemos deducir que hay una
parte que busca una satisfaccién y otra que intenta satisfacerla me-
diante un encadenamiento contractual.

Habra que discernir entre las relaciones juridicas que surgen entre
los participantes de los distintos contratos que colaboran entre si, y las
que se dan entre éstos y el que busca la obtencion del interés. En este
Gltimo caso, habra que distinguir aquellos casos en que se trata de re-
laciones de consumo, por su normativa especial.

Desde el punto de vista de las empresas oferentes, los contratos co-
ligados son un asunto de colaboracién; ya no una colaboracion asocia-
tiva que se logra a través de un contrato, sino de varios.

4 Entre los principales estén los cldsicos trabajos de: Coase, Ronald, The nature of
the firm; Alchian, Armen y Demsetz, Harold, “Production, Information Cost, and Eco-
nomic Organization”, American Economic Review, 1972; Demsetz, “The Estructure of
Ownership and the Theory of the Firm”, Journal of Law and Economics, junio de 1983;
Willamson, Oliver, The Economic Institucions of Capitalism: Firms, Markets, Relational
Contracting, New York Free Press.

5 Ampliamos en nuestro Tratado de los contratos, Rubinzal-Culzoni, t. .
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Desde el punto de vista del cliente, es un problema de relaciona-
miento: lestdn vinculados estos contratos?, {es posible pensar en que
las vicisitudes de uno estdn sujetos a la condicién de que el otro se
cumpla?, ise puede hacer responsables a los sujetos distintos de con-
tratos también dispares por el incumplimiento individual?

Aunque el tema es novedoso en la doctrina contractualista interna-
cional, existen algunas aproximaciones tedricas destinadas a captar el
fenémeno.

En el derecho anglosajon se ha desarrollado la teorfa de los contra-
tos relacionales,® que se refiere a dos fendmenos simultidneos: los vin-
culos de larga duracién y las redes contractuales. La teorfa contractual
debe modificarse para captar las relaciones flexibles que unen a las
empresas en la economia actual y tener en cuenta que estos vinculos
se hacen con perspectiva de futuro. La teorfa cldsica contempla al
contrato como algo aislado y discontinuo, con un objeto definido que
hace “presente” lo que las partes haran en el futuro (por ejemplo, com-
prar y vender una cosa).

El contrato actual, en cambio, presenta un objeto vacio, porque en
realidad se pactan procedimientos de actuacién, reglas que unirdn a
las partes y que se iran especificando a lo largo del proceso de cumpli-
miento. Los vinculos de larga duracién tienen un carécter procesal, en
el sentido de que el objeto no es una prestacion consistente en un dar
o en un hacer determinado, sino determinable.

En el campo de las networks el contrato es una relacién entre em-
presas basada en la cooperacién. Se trata de vinculos multiples basa-
dos en la confianza entre los agentes para lograr una metodologia de
produccién flexible, que es lo que exige la economia actual. De modo
que es esa confianza o cooperacion el elemento que une a las redes.

Resumiendo: se destaca al contrato como un conjunto de reglas
que establecen comportamientos procedimentales para lograr un resul-
tado flexible, basado en la cooperacién de un conjunto de agentes
econdmicos.

6 Principalmente desarrollada por Macneil, Ian, The New Social Contract. An
Inquiry into Modern Contractual Relations, New Haven, Yale University Press, 1980. Del
mismo autor, “The Many Futures of Contracts”, California Law Review, vol. 47, pp.
691 y ss. Porto Macedo, Ronaldo, Contratos relacionais e defesa do consumidor, Max Li-
monad, 1998.
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En otra elaboracién, a nuestro juicio mds sofisticada, se trata de
describir el fenémeno y sacar algunas consecuencias del mismo a par-
tir de tesis conocidas, como el contrato marco, su naturaleza asociati-
va y la nocién de interés comin.’

En las redes hay un contrato marco como medio para alcanzar fines
individuales y comunes. Por ejemplo, en las redes de franquicia o en
la concesién hay relaciones bilaterales entre el franquiciante y el fran-
quiciado, que representan los objetivos individuales. Adema4s, existen
vinculos entre todos los miembros de la red, porque saben que obtie-
nen de ella un beneficio adicional, que es el incremento de la distribu-
cién y de las ventas.

El contrato marco regula el aspecto comin de las redes y es de na-
turaleza asociativa. No es una sociedad, porque hay empresas indepen-
dientes entre si, y no hay un beneficio comin a repartir. Las ventajas
que se derivan del funcionamiento en red van directamente a los que
la integran y no a un fondo comin que luego se reparte.’

Ese caracter asociativo existe porque hay un interés comidn que sur-
ge cuando una parte contratante posee interés personal y directo en la
obligacion de la contraparte. Uno de los contratantes obtiene satisfac-
ciones indirectas a través de la prestacion que realiza la otra, sin que
exista un vinculo de cambio. De esa actuacién concertada deviene
una utilidad que excede la nocién de contraprestacion.

Siguiendo estos lineamientos se sostiene que la franquicia seria en-
tonces “un contrato dotado de fin o interés comdn y ello nos permite
su ubicacion entre los contratos asociativos o de organizacién en sen-
tido lato, factor de extremada importancia, puesto nos permitird la
traslacion analdgica de principios propios del contrato societario in ge-
nere”. En funcién de ello, se podria proponer la aplicabilidad de prin-
cipios y preceptos societarios que expresen la articulacién o regulacion
de intereses convergentes, sin llegar a constituir normas de configura-
cién estrictamente societaria o de regulacién estatutaria de la figura
del socio, entre ellas:

7 Echebarria Saenz, Joseba A., El contrato de franquicia. Definicion y conflictos en las
relaciones internas, Madrid, McGraw-Hill, 1995, pp. 161 y ss.

8 Distincién receptada por Vélez Sarsfield en la nota al articulo 1648 del Cédigo
Civil.

167



| RICARDO LUIS LORENZETTI

e La obligacién de lealtad reforzada.

e El derecho de informacién y control que asiste al participe de la
union.

e La concepcién de las facultades de direccion comercial como
“competencia reglada” informada por el fin comin y no como de-
recho en sentido propio.

A pesar de que constituye un avance respecto de la anterior, esta
tesis sigue el modelo societario, y a nuestro juicio no capta algunos
elementos realmente novedosos que aportan las redes.

Muchos autores han tratado el tema de los contratos coligados se-
fialando que hay “una pluralidad coordinada de contratos, cada uno
de los cuales responde a una causa auténoma, aun cuando en conjun-
to tiendan a la realizaciéon de una operacién econdmica unitaria y
compleja”.? Hay un negocio tnico que se desmiembra en distintos
contratos, como ocurre en la venta de equipos de computacién: hay
un contrato sobre el hardware, otro sobre el software, otro de asisten-
cia. De este modo, se prescinde de un enfoque voluntarista que en-
cuentra el nexo en la voluntad de los contratantes para pasar a un
abordaje objetivo basado en la nocién de causa; la conexién objetiva
es dada por el negocio al que sirven los contratos.

Esta conexién entre contratos puede darse unilateralmente (contra-
to accesorio de un principal) o reciprocamente (contratos dependien-
tes entre si por una operacién econémica). Siguiendo con la tesis de
Galgagno, se indica que la relevancia principal de este instituto es
que, si bien los contratos mantienen su individualidad, los efectos de
uno (invalidez, resolucién) pueden repercutir sobre el otro.

En Francia también se ha tratado el tema bajo el nombre de “gru-
pos de contratos”. Larroumet,!© por ejemplo, analiza el efecto relativo
de los contratos y el principio de inoponibilidad, y a partir de ello exa-
mina algunos casos que constituyen excepcion a esas reglas. La exis-
tencia de contratos coligados puede dar lugar a acciones extracontrac-
tuales directas de un tercero damnificado, como ocurre con el caso del

9 Galgagno, Francesco, El negocio juridico, trad. de Blasco Gasco-Prats Albentosa,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 1992, p. 114.

10" Larroumet, Christian, Teoria general del contrato, Bogotd, Temis, 1993, vol. II, pp.
193 y ss.
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consumidor que demanda contra el fabricante, o con el tercero dafa-
do por hechos del subcontratista de obra que demanda al locatario
principal de la obra. Avanza mis en la cuestién cuando se ocupa de
los grupos de contratos y de las acciones contractuales. En este senti-
do dice el autor que el vinculo econémico entre dos contratos se debe
duplicar en uno juridico, y que de una manera general puede estimar-
se que siempre que el contrato entre A y B ha hecho necesaria la ce-
lebracién de un contrato entre B y C, el perjuicio sufrido por C como
consecuencia de un incumplimiento de la obligacién contraida por A
hacia B deber4 ser reparado. De este modo, C tiene una accién contra
B y contra A.

La tesis mas avanzada en este sentido sostiene que quien integra un
grupo de contratos no es un tercero y por ello puede tener una accién
contractual. Llegado a este punto, el autor se detiene a sefialar las di-
ficultades que presenta una interpretacién laxa del principio de la re-
latividad de los contratos y de su inoponibilidad. En tal sentido sefiala
que es dificil establecer limites y que no hay una definicién del grupo
de contratos.

2. El impacto en el derecho societario: la colaboracién no societaria

La colaboracién entre empresas existié desde tiempos inmemoriales,
pero actualmente adquiere una dimensién que impacta sobre las for-
mas juridicas que se adoptan en el derecho societario.

En las primeras etapas del capitalismo, la actividad econémica se
centré en las personas fisicas, en los denominados “capitanes de in-
dustria”, que transformaron su entorno con base en la audacia y la
iniciativa personal. A posteriori, esas personas fisicas se diluyeron en
personas juridicas que fueron alcanzando un alto grado de institucio-
nalizacién y complejidad organizativa en el capitalismo tardio. Esa so-
fisticacion generd cierta rigidez, burocratizacion, y disminucién del rit-
mo temporal, que fueron aptas para mantener el estado de cosas, pero
no para transformarlo.

En la etapa actual hubo enormes transformaciones en la economia,
al alcanzar escala global, innovacién tecnoldgica permanente, apari-
cién de nuevos competidores, generdndose un proceso de alto dina-
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mismo, flexibilidad y aceleracién temporal.!! Frente a ello, la organiza-
cién de sociedades anénimas hiperorganizadas y burocriticas muestra
cierta pesadez e inadecuacion. Por ello comenzaron a surgir fusiones y
adquisiciones para enfrentar la economia de mayor escala!? y las alian-
zas entre empresas para obtener mayor flexibilidad.

Es en este dltimo campo donde se sittian los contratos de colabora-
cién empresaria: las denominadas alianzas tacticas y estratégicas de
empresas.!? El término alianza proviene de la disciplina militar y ha si-
do adoptado por la economia para describir el fenémeno mediante el
cual dos empresas se unen parcialmente para alcanzar una mayor cuo-
ta de mercado, para disminuir costos, o para realizar un negocio o in-
versiones especificas.

La primera razén para que ello ocurra es que aumenta la presiéon
competitiva y el cambio, lo que hace que una empresa deba reconver-
tirse, diversificarse y modificarse constantemente. El desafio no puede
emprenderse en forma individual por los costos asociados y por los
riesgos que representa. La segunda razén es que la aparicién constante
de nuevos productos y mercados plantea la necesidad de seguir el rit-
mo con altfsimos costos: entrar en un nuevo mercado, disefiar un nue-
vo producto, encarar un nuevo negocio. Esos costos son altos, pero
menores que el que significa no seguir adelante y quedar paulatina-
mente fuera del mercado.

I1' Ta bibliografia econémica sobre este fenémeno es numerosa y conocida. Por to-
dos, véase Porter, Michel, La ventaja competitiva de las naciones, Buenos Aires, Vergara,
1991; Thurow, Lester, La guerra del siglo XXI, Buenos Aires, Vergara, 1992. En el as-
pecto juridico véase Marzoratti, Osvaldo, Alianzas estratégicas y joint ventures, Buenos
Aires, Astrea, 1996.

12 Ballarin, Eduard et al., “Fusiones y adquisiciones de empresas. Un enfoque inte-
grador”, Madrid, Alianza, 1994.

13 La planificacién estratégica responde a la pregunta de en qué sectores debe estar
presente la empresa y cual debe ser su posicién competitiva en cada uno de ellos; se
trata de saber si la empresa tiene que ampliar su presencia en los sectores en los que
ya estd, si tiene que aumentar su grado de integracién vertical o si tiene que diversifi-
carse en otros sectores. Uno de los modelos mas divulgados es el de Porter, conocido
como el modelo de las cinco fuerzas. Este modelo ensefia que el atractivo de un sector
viene condicionado por cinco grandes factores: el grado de rivalidad del sector, sus ba-
rreras de entrada a nuevos competidores, el poder de negociacién de los proveedores,
el poder de negociacién de los clientes y el riesgo de productos sustitutivos.
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Por estas razones las empresas comienzan a actuar conjuntamente,
lanzédndose a “aventuras comunes” (joint adventures) con muy diversos
grados de colaboracién creciente.

En algunos casos hay un simple acuerdo de cooperacion de infor-
macién, de estudios de mercados, de relaciones; estos convenios pue-
den ser muy importantes y consistir en la planificacién del “desembar-
co” de grupos de empresas y marcas en determinados mercados.!* En
otros se avanza en una actuacién conjunta, cOmo comprar juntos, ven-
der juntos, generando una economia de escala que reduce costos, pero
manteniendo una relacién puntual y discontinua.

Un grado mayor de vinculacién se produce cuando una empresa par-
ticipa en los negocios de otra, celebrando contratos parciarios o en
participacién asociativa, existiendo una empresa gestora que explota
un 4rea determinada, y otra que la ayuda tecnoldgica o financiera-
mente.

Otro paso se da cuando las empresas se asocian parcialmente, cons-
tituyendo una agrupacién de colaboracién empresaria, para disminuir
costos: instalar un 4rea de investigacién, profesionalizar una adminis-
tracion conjunta, hacer mas eficiente la distribucién. También pueden
efectuar un nuevo emprendimiento constituyendo una unién transito-
ria de empresas.

Para alcanzar objetivos de mayor duracién las empresas pueden cons-
tituir una nueva sociedad controlada por ambas, o bien fusionarse,
con lo que ingresamos en la colaboracién societaria y salimos del cam-
po de los contratos asociativos.

El ordenamiento legal gir6 alrededor de la figura societaria y tuvo
enormes dificultades para conciliar esa tradicién con las nuevas figu-
ras, que siendo “alianzas” no quieren ser sociedades.

La presuncién de existencia de sociedad frente a la negociacién
comin tiene una antigua y generalizada aplicacion.

En el derecho anglosajon es paradigmatica la resolucion del caso
Ross y Willet por el tribunal de Nueva York en 1894. Alli se resolvié
que una joint adventure es una partnership limitada, no en cuanto a la
responsabilidad, segin el sentido legal de esta expresién, sino en cuan-

14 Lo cual es muy frecuente y visible porque las grandes marcas actdan coordinada-
mente cuando se instalan en un shopping center o en un nuevo mercado regional.
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to a su alcance y duracién; y agregd que “bajo nuestro derecho, Part-
nership y joint adventure estian gobernadas por las mismas reglas”. La
aventura comin que unié a Ross con Willet fue la compra de aztcar a
un tercero para revenderla; esta operacion se recondujo al modelo so-
cietario, obligando en definitiva a Willet a participar en las pérdidas
que habia tenido Ross.

El estudio del derecho de origen latino revela también una fuerte
presencia de la sociedad como modelo; veamos algunos ejemplos. Se
sabe que en Roma la sociedad era un contrato consensual, y que exis-
tia la especie unius rei, en que los asociados ponfan en comin la pro-
piedad o el uso de una o varias cosas determinadas para repartir los
beneficios, restringida a una sola operacién. Se daban ejemplos como
el caso de dos personas que tenfan, una tres caballos y la otra uno, y
se asociaban para formar una cuadriga, que venderian més ventajosa-
mente; o cuando dos personas se asociaban para comprar en comin
un fundo de tierra, explotarle y repartirse los productos. Esta societas
unius rei llama la atencién tanto por su informalidad, en un derecho
que adopté la forma como regla, como por su objeto particularizado, y
ademads por su subsuncién en las reglas generales de la sociedad.

En el siglo XIX resalta el modelo francés por su influencia. Este or-
denamiento juridico tomé al Cédigo como ley central, igualitaria y ab-
sorbente; en él se inclufa a la sociedad en general, y se remitia a la
autorregulacion privada en las unitas rei. Este texto se remitfa al Codi-
go de Comercio para la regulacién de modalidades societarias especia-
les. La tesis justiniana de dar gran libertad a las sociedades particula-
res remitiéndose a la autonomia de las partes fue mantenida (articulo
48, Codigo de Comercio francés orig.).

El Cédigo Civil argentino regulé la sociedad con un criterio amplio,
siguiendo al Cédigo francés. En materia comercial, sin embargo, Vélez
y Acevedo no siguieron a Francia sino a Brasil, especialmente su Co-
digo de Comercio de 1850. En éste se consagra una presuncién de
existencia de sociedad (articulo 305), derivada de la negociacién co-
min. A su vez, el Cédigo Civil brasilefio de 1916 dispone que se cele-
bra el contrato de sociedad cuando las partes se obligan mutuamente
a combinar sus esfuerzos o recursos para lograr fines comunes (articulo

1363).
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Es caracteristico de todo ello la concepcién de la sociedad como
modelo abierto, absorbente de toda negociacién en comin.

El movimiento codificador comenzé a recibir la nocién de persona
juridica en el proyecto de Cédigo italiano de 1851, en el Sardo y Na-
politano, en el Cddigo italiano de 1865, en el de Chile de 1855, el
Portugués de 1866, receptado en el argentino en 1869. En nuestro
pais hubo una segunda expansién en 1968 al reformarse el Cédigo Ci-
vil disponiéndose que son personas juridicas las sociedades civiles y
comerciales.

Se agrega a la sociedad el concepto de persona juridica.

En Argentina se dicté la Ley de Sociedades Comerciales (LS) en
1972, que fue la expresién de un movimiento intelectual que preten-
di6 aportar la impronta de la especialidad; un “derecho comercial”. El
resultado es que todas las sociedades estidn reguladas en una ley auté-
noma y sumamente abarcadora, sefialando que habré sociedad comer-
cial cuando dos o més personas, en forma organizada segin los tipos
previstos, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccién
o intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y so-
portando las pérdidas (articulo lo.). Son sujetos de derecho (articulo
lo. de la Ley 19.550).

A las dos tendencias: la de la presuncién de sociedad y la de perso-
nalidad juridica, se agregd otra, de fuente italiana, que es la tipicidad
legal. Esta se impuso como forma ad solemnitatten cuya omisién condu-
ce a la nulidad (articulo 17, LS). Asimismo, se prohibié que las socie-
dades anénimas y en comandita por acciones formen parte de socieda-
des que no sean por acciones (articulo 30, LS).

En este contexto toda actividad en comtn era sociedad; como regla
tiene personalidad juridica y debe ser tipica, bajo apercibimiento de
nulidad. Adquirido este estatus se adopta también una gran formali-
dad vy rigidez, puesto que, entre otras cosas, se les prohibe participar
en sociedades que no sean por acciones.

La conjuncién entre la presuncién de existencia de sociedad, perso-
nalidad juridica y tipicidad legal, en el contexto de la flexibilidad eco-
némica actual, se muestra insuficiente y agrietada.

Las actividades en comin, informales, transitorias, quedan encorseta-
das en la hermeticidad conceptual de este modelo de “sociedad-persona
juridica-tipica”. Si Ross y Willet hubieran querido actuar en nuestro
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pais, su actividad habrfa sido calificada de societaria, comercial, y si
no era tipica, nula. Se les hubiera aconsejado usar la sociedad en par-
ticipacion, pero Ross y Willet querfan una sociedad igualitaria, y no
una con un socio gestor expuesto a terceros y otro semioculto.

Este problema fue enfrentado por diversos ordenamientos y se han
dado instrumentos legales para la integracién parcial de la pequena y
mediana empresa a nivel nacional o internacional, como sucedié con
la ley 196/63 de Espafia, la ordenanza francesa de 1967 sobre grupos
de interés econdmico, el régimen portugués de 1973 que crea el “agru-
pamiento complementar de empresas” y la reforma al articulo 2602
del Codice italiano en 1976.

III. Derecho de la responsabilidad: el combate
contra el fraccionamiento

1. El fraude laboral: la interposicion simulada, fraudulenta
vy real de personas

La actividad negocial de las empresas se inclina hacia la subcontra-
tacién masiva, y esto las ubica en la frontera con el fraude o la simu-
lacién laboral.

El derecho del trabajo dispone de una serie de técnicas juridicas es-
pecificas a los fines de evitar el fraude. Estas técnicas son, en cierto
modo, aplicacién del principio protectorio.

De lo que se trata es que la proteccion estatutaria no sea desvirtua-
da mediante técnicas de ocultamiento. Este fraude a la ley se configu-
ra cuando utilizando un recurso legal legitimo se obtiene un resultado
anélogo al prohibido por la ley imperativa.

Uno de los aspectos que se protegen es la solvencia, a fin de que el
crédito del trabajador tenga un respaldo patrimonial. De ello se han
seguido toda una serie de disposiciones que pretenden evitar la inter-
posicién de personas insolventes a fin de que el trabajador no cobre.

Si un empleador hiciera figurar a sus empleados como empleados de
una empresa franquiciada insolvente, estarfamos en presencia de un
resultado andlogo al prohibido por la ley, ya que seria un caso de in-
terposicién simulada, puesto que el verdadero empleador es el que es-
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ta oculto bajo la figura del franquiciante, mientras que el franquiciado
no es mas que un prestanombre.

El contrato adquiere un cardcter instrumental dentro de la manio-
bra fraudulenta.

La mayoria de las situaciones no son éstas, sino aquellas en las que
el contrato de distribucion tiene un cardcter sustantivo. Normalmente
se trata de casos de interposicién real de personas, ya que el dador
lanza una oferta y los distribuidores concurren a ella y se celebra el
contrato. Es este Gltimo quien luego contrata empleados y éstos no
tienen ningin contacto con el deudor, en virtud de la independencia
juridica que existe entre ambos.

En consecuencia habria que diferenciar, in limine, dos casos:

a) La interposicion simulada de persona efectuada a través del con-
trato de distribucién;
b) La contratacién de personal por parte del distribuidor.

Este altimo caso es el que ha dado lugar a discusiones.!®

2. Responsabilidad por las deudas laborales de la empresa subcontratada

El articulo 30 de la ley 20.744 dispone que quienes contraten, cual-
quiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondien-
tes a la actividad normal y especifica propia de la empresa, son solida-
riamente responsables.

Lo que sucede en este caso es que el legislador, por razones de poli-
tica legislativa tendentes a ampliar la proteccion del crédito laboral,
hace responsables a quienes normalmente no lo son. No les hace una
imputacién porque obren fraudulentamente, sino porque se teme que
las empresas que subcontratan partes de sus actividades, lo hagan con
insolventes.

15 Rodriguez Mancini, Jorge, El contrato de franquicia comercial y las obligaciones la-
borales, en L. L. del 14 de septiembre de 1993; Vazquez Vialard, Antonio, Tratado de
derecho del trabajo, Buenos Aires, Astrea, t. 2, p. 368; Parisi, Luis Bartolomé, El “fran-
chising” vy la solidaridad del articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, en L. L. del 24
de mayo de 1993.
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Se trata entonces de un supuesto de legitimacién extraordinaria.
Esta técnica debe ser utilizada expresamente y es de interpretaciéon
restrictiva.

Cuando la ley hace referencia a trabajos o servicios correspondien-
tes a la actividad normal y especifica del establecimiento, alude a un
tipo de delegacién. Se trata de una actividad que el empresario hace
habitualmente, quien dirige, controla y dispone cémo se hace, y deci-
de cederla a otro para que la haga. No se trata de empresas satelitales,
sino subordinadas.

Precisemos la cuestién con un ejemplo: si se celebra un contrato de
distribucién entre un fabricante y un distribuidor, nos encontrariamos
en una situaciéon que para algunos es la delegacién de una actividad
propia. Sin embargo, bien examinado, el contrato de distribucion se
refiere a otra actividad, la distribucién, de modo que no se trata de
una actividad especifica del establecimiento. En consecuencia, no es
un supuesto que pueda ser subsumido ab initio en el referido articulo
30 de la ley 20.744.

El control que ejerce el dador no se refiere habitualmente a la liber-
tad de contratacién ni de configuracién del vinculo laboral con terce-
ros. Consecuentemente no habrfa fundamento para imputar con base
en el control.

Es decir que como regla general no hay una legitimacion extraordi-
naria en cabeza del dador.

Ello no significa que en algunos supuestos pueda ser alcanzado.

La franquicia, por ejemplo, puede no ser un contrato de colabora-
cién, lo cual es una deformacién de la operatoria tradicional. En este
caso podria caer encuadrada en el supuesto del articulo 31 de la ley
20.744, ya que se trataria de dos 0o mds empresas, con personalidad ju-
ridica propia, que constituyen un conjunto econémico con un propdsi-
to fraudulento o conduccién temeraria.

La regla deberia entonces ser enunciada del siguiente modo:

1) “La interposicién real de personas fisicas o juridicas es licita y no
genera responsabilidad, salvo fraude”.

2) “La interposicién real de personas aplicada a la actividad especi-
fica y normal del establecimiento produce una obligacion solidaria res-
pecto de las deudas laborales”.
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3) “La nocién de actividad especifica y normal debe ser interpreta-
da conforme a las costumbres negociales”.

En el derecho legislado y aplicado no hay tanta claridad respecto
de los alcances de esta regla. El sistema que recepta la ley 20.744, en
su articulo 30, fue modificado en varias oportunidades y se pas6é de un
sistema de solidaridad amplia y automdtica (texto originario) a una
solidaridad basada principalmente en la prueba del fraude, ya que
requiere que se demuestre la existencia de una interposicién ficticia
(ley 21.297). Finalmente, en los Gltimos tiempos se insiste en la idea
de que la solidaridad surge por omisién de control (sistema de la ley
25.013).

La jurisprudencia interpreté que no es necesario el fraude y que la
sola subcontratacién permite imputar una responsabilidad solidaria por
las deudas laborales.

En algunos de los dltimos fallos se ha dicho:

a) La Corte Supremal® fijé como regla que el articulo 30 de la Ley
de Contrato de Trabajo (en adelante, LCT), que reglamenta la
responsabilidad de los empresarios en los casos de subcontrata-
cién y delegacion frente a los dependientes de los contratistas, no
es aplicable

...toda vez que un empresario suministre a otro un producto determina-
do, desligdndose expresamente de su ulterior procesamiento, elabora-
cién y distribuciéon. Este efecto se logra en la practica comercial por los
contratos de concesién, distribucion, franquicia y otros que permiten a
los fabricantes o, en su caso, a los concedentes de una franquicia co-

16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Rodriguez, Juan c./Compaiifa Embote-
lladora Argentina S. A. y otro”, J. A. del 30 de junio de 1993. La Corte falla un caso
en el que la Compania Embotelladora Argentina, S. A., se dedicaba a la fabricacién,
venta y distribucién de gaseosas de la linea Pepsi en la capital federal y Gran Buenos
Aires. Elaboraba los concentrados de bebidas gaseosas, vendiéndolos a su vez a otras
empresas. Pepsi, por su parte, elaboraba los concentrados y los vendia a la embotella-
dora y autorizaba el uso de la marca. El problema era si los obreros de la embotellado-
ra podfan reclamar contra Pepsi. A su favor invocaron el articulo 30 de la ley laboral.
Una fuerte critica a este fallo en Ghersi, Carlos, “Pepsi Cola, una sentencia lamentable
de la Corte Suprema de Justicia”, Fojas Cero, afio 2, ntim. 19. Parisi, Luis Bartolomé,
El “franchising” y la solidaridad del articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo, en L. L.
del 24 de mayo de 1993.
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mercial, vincularse exclusivamente con una empresa determinada sin
contraer riesgo crediticio alguno por las actividades de esta tltima, que
actia en nombre propio y a su riesgo.

Agrega que “en los contratos de concesion, distribucién y los

demas mencionados, la actividad normal del fabricante excluye

y

las etapas realizadas por el distribuidor o concesionario, por lo

que no existe contratacién de servicios en los términos de la LCT,
articulo 30”.

b) En un caso recientemente fallado, un mecanico reclamé una in-
demnizacién por despido a la estacién de servicios para la cual
trabajaba y contra el Automévil Club Argentino; la sentencia de
primera instancia hizo lugar a la pretensién solamente contra la
estacion de servicio, pero la Cdmara responsabilizé solidariamente
al Automévil Club, diciendo:

Es solidariamente responsable en los términos del articulo 30 de la ley
20.744 el Automoévil Club Argentino por las obligaciones laborales
—en el caso, indemnizacién por despido— del concesionario de la ex-
plotacién de una estacién de servicios de su propiedad que brinda asis-
tencia mecdnica a sus socios, pues se trata de servicios correspondien-
tes a la actividad normal y especifica de la entidad, y que contribuyen
al cumplimiento de su objeto social.l?

c) En otro caso, se establecié que

...los servicios de vigilancia contratados por las entidades financieras no
resultan ajenos a su actividad normal y especifica, en tanto pesa a su
respecto la obligacién de custodiar los valores depositados por los aho-
rristas. En consecuencia, dichas entidades son responsables en forma
solidaria con la empresa de seguridad por los accidentes de trabajo que
sufran quienes realizan tareas de vigilancia, en los términos de los ar-
ticulos 40. de la Ley 24.028 y 30 de la Ley 20.744 (DT, 1991-b, 2352;
1974-805, t. 0. 1976-238).18

17 CNTrab., sala VI, 2001/02/07. “Arganaraz, Oscar A. c./Acceso Nort, S. R. L. y
otro”, L. L., lunes 17 de septiembre de 2001, p. 3.

18 ST Entre Rios, sala III trab., junio 5-996. “Lencina, Juan F. c./Expas S. R. L. y
otro”. Derecho del Trabajo 10, octubre de 1997, p. 2043.
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d) En otra sentencia se dijo que “un centro de prestaciones de aten-
ciones médicas como es un sanatorio, que cuenta con un labora-
torio para los anélisis de sus pacientes, lo incorpora como inte-
grando la entidad empresaria, toda vez que no podria pensarse en
el funcionamiento de tal sanatorio sin la existencia de dicho ser-
vicio médico. En consecuencia, existe solidaridad en los términos
del articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo (DT, 1976-238)
entre el sanatorio y la directora del laboratorio donde trabajaba la
actora”.!?

e) En otro caso se dijo que

las tareas de limpieza son parte necesaria para el normal desarrollo de
la actividad de la empresa que se dedica al transporte aéreo, por ende
quien subcontrate tales servicios, cuando necesariamente deba realizar-
los asume la responsabilidad de las obligaciones laborales incumplidas,
en forma solidaria con quien las subcontraté (articulo 30, LCT).20

f) En otra sentencia se dijo que “la actividad gastronémica que pue-
de prestarse en instituciones deportivas, aun cuando sea perma-
nente, debe considerarse como accesoria, porque no constituye la
normal y especifica del club en cuestion. En consecuencia, la ins-
titucion deportiva codemandada no se halla comprendida en lo
dispuesto por el articulo 30 de la Ley de Contrato de Trabajo”.?!

g) Finalmente, en otro caso se afirmé que

no encuadra en la hipétesis legal (articulo 30, Ley de Contrato de Tra-
bajo —DT, 1976-238—) la mera circunstancia de que la comercializa-
cién serfa “la Gnica forma a través de la cual dicha actividad industrial
tiene entrada en el mercado”, mixime cuando no surge de las actua-
ciones que haya existido vinculacién entre las empresas més alla de los
contratos que se acompafiaron. Aquella conclusién implica extender
desmesuradamente el dmbito de aplicaciéon de la norma de un modo
que en su texto no consiente, desnaturalizando su contenido al asig-

19 CNTrab., sala VI, julio 11-995. “Garcilazo, Marfa E. c./Sanatorio Segurola S. A.
s/despido” (F. M. C. F. M.), DT-1995-B, Buenos Aires, p. 2289.

20 CNTrab., sala VI, julio 19-995. “Banega, Ubaldino c./Austral L. A., S. A. s/des-
pido” (M. F. M. C. F.). DT, 1976-238.

21 CNTrab., sala I, junio 21-995. “S4nchez, Ceferino c./Roldén, Jests s/despido”,
DT, 1976-238.
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narle un significado que excede inaceptablemente sus fines y que por
ello debe ser descartado.??

Resumiendo estos ejemplos encontramos que hay dos lineas de in-
terpretacion.

Para una tesis amplia es responsable el Automévil Club por las deu-
das contraidas por el duefio de la estacién de servicios; un sanatorio
por las deudas del laboratorio y el banco por las deudas de la empresa
de limpieza.

Para la otra tesis, restrictiva, el sistema de comercializacién no es la
actividad propia del articulo 30 ni debe responder un club por el ser-
vicio gastrondmico, que es accesorio.

3. La responsabilidad laboral por las deudas de una empresa
con la que hay confusién patrimonial

Distinto del anterior es el caso en que hay confusién patrimonial
entre las empresas porque puede probarse la existencia de un fraude.

En esta linea se ha dicho que

...si ambas empresas funcionaban en una misma planta, participaron de
modo conjunto en aventuras mercantiles (alistamiento de barcos), tie-
nen los mismos directivos y poseen empleados en comiin que utilizaban
un mismo vestuario, resulta aceptable concluir que existié un conjunto
econémico empresario de cardcter permanente en los términos a que
hace referencia el articulo 31 de la Ley de Contrato de Trabajo (DT,
1976-238).

Si bien el fraude a la ley laboral es un recaudo esencial para que se
configure la responsabilidad solidaria del articulo 31 de la Ley de Con-
trato de Trabajo (DT, 1976-238), ello no significa que deba probarse el
dolo del empleador o una intencién fraudulenta del mismo, alcanza
—a tal fin— que la conducta empresarial se traduzca en una sustrac-
cién a la aplicaciéon de las normas laborales.?3

22 CS, julio 18-995. “Sandoval, Daniel c./Cfa. Embotelladora Argentina S. A.”,
DT-1995-B, Buenos Aires, p. 2299.

23 CNTrab. sala X, diciembre 31-996. “Piai, Nestor A. y otros ¢./IESA, S. A. y otro”.
Derecho del Trabajo 10, octubre de 1997, p. 2024.
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La existencia de confusién patrimonial hace presumir la intencién
fraudulenta, y no es necesaria la prueba del dolo directo, ni siquiera
eventual del derecho penal. Es suficiente con la demostracién de una
conducta que da lugar al fraude en el cobro del crédito.

4. La responsabilidad de los socios por fraude laboral
de la persona juridica

La extension de la responsabilidad a los socios es un fenémeno que
tiene una larga historia, pero que en los dltimos afios ha sufrido un
impulso verdaderamente importante.

En esta materia resalta un fallo?* en el que se hizo responsable al
presidente del directorio de un banco por los perjuicios causados a los
inversores que no pudieron recuperar sus depdsitos de una “mesa de
dinero” que operaba dentro de esa entidad financiera. El Tribunal dijo
que las “mesas de dinero” celebran operaciones que infringen las re-
glas administrativas del obrar bancario; que la actividad de la “mesa
de dinero” importa un medio para violar la ley, en los términos del ar-
ticulo 54 de la Ley 19.550.

Uno de los supuestos que ha motivado una gran preocupacién en la
comunidad juridica ha sido derivado de las sentencias que responsabi-
lizaron a los directores de sociedades anénimas por las indemnizacio-
nes reclamadas por personal irregularmente contratado.

Concretamente, se establecié que:

Corresponde responsabilizar solidariamente en los términos del articulo
54 de la Ley 19.550 (Adla, XLIV-D, 3806) a los socios de la sociedad
empleadora por falta de registraciéon del trabajador —en el caso, omi-
sién de entrega de recibos y falta de aportes previsionales—, pues cons-
tituye una conducta que viola el orden ptblico laboral, sin que sea ne-
cesario para ello la prueba de la intencionalidad de utilizar la sociedad
para esos fines.?

24 Camara Comercial, en autos “Piekar, Jaime y otro c./Pefia, Jaime Joaquin y
otros”, La Ley, 1997-E, 477

25 CNTrab., sala VI, 2001/02/02. “Maison, Maria c./Show del Pollo, S. R. L. y otros”,
L. L., martes 2 de octubre de 2001, Buenos Aires, p. 5. En igual sentido, entre otros:
CNTrab., sala VI, en “Morinigo, Cresencia c./Hotel Marcone, S. R. L. s/despido”, 22
de noviembre de 2000; CNTrab., sala III, en “Duquelsy, Silvia c./Fuar, S. A. y otro”,
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Se trata, entonces, de una responsabilidad solidaria sin necesidad de la
demostracion de fraude, y activada con la sola prueba de la falta de ins-
cripcién del trabajador. Especificamente y con relacién a este punto se
ha sostenido que:

el articulo 31 de la Ley de Contrato de Trabajo (Adla, XXXIV-D, 3207:
XXXVI-B, 1175) no exige una intencién subjetiva de evasién de las
normas laborales, no es necesario probar el dolo de los involucrados o
un proposito fraudulento en los mismos, bastando que la conducta em-
presarial se sustraiga a esas normas laborales, con intencién o sin ella.
La fragmentacién de la antigiiedad del trabajador que derivarfa de la
existencia de dos vinculos distintos cuando en verdad se trata de uno
solo —conjunto econémico— hace presumir la existencia de una eva-
sién de normas laborales que hace responsables a las codemandadas en
forma solidaria.26

Sostiene Nissen?’ que la limitacién de la responsabilidad de los ac-
cionistas de una sociedad anénima (o de los socios de las sociedades
de responsabilidad limitada) no constituye un principio absoluto en
nuestro derecho, ni es contemporineo con el origen de las sociedades
comerciales y constituye una excepcion al principio general de la uni-
dad y universalidad del patrimonio consagrado por nuestro Cédigo Ci-
vil. Este excepcional beneficio s6lo puede tener vigencia cuando se
presentan fines licitos. Sefiala el autor que

la harto criticable exigencia prevista por el articulo 186 de la Ley 19.550,
que requiere un capital social minimo absurdo para las sociedades ané-

19 de febrero de 1998, DT, 1998-A, 715; CNTrab., sala VI, en “Bogado, Gladys N.
c./Pinar Video Home, S. A. y otros”, 16 de junio de 2000, L. L, 2000-E, 893
(43.044-S); CNTrab., sala X, en “Coleur, Sergio Damidn c./Frigorifico La Nona, S. R.
L. y otros s/despido”, del 20 de septiembre de 2000; CNTrab., sala VII, en autos “Vi-
llalba, Javier I. c./Rosas, Gustavo s/despido”, 10 de abril de 2000; CNTrab., sala VI, en
“Piaggi, Ramoén Ernesto c./Cerdmica Venezuela, S. R. L. y otro”, 22 de noviembre de
2000; CNTrab., sala VII, en “Mora, Ernestina c./Biomédica, S. R. L. y otro”, 14 de di-
ciembre de 1999, DT, 2000-A, 1045.

26 CNTrab., sala X, 2000/06/21. “Carloni, Hortensia M. c./Roberto Jajam, S. A. y
otro”, L. L., jueves 28 de diciembre de 2000, Buenos Aires, p. 1.

2T Nissen, Ricardo Augusto y Llantada, Gastén Fernando, “Sobre la crisis de la res-
ponsabilidad societaria”, L. L., 6 de diciembre de 2000, p. 1; tambien en L. L. del 1lo.
de marzo de 1999.
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nimas ($12,000), de manera alguna justifica la existencia de sociedades
infracapitalizadas, pues tal capital social s6lo podra servir para las so-
ciedades que tengan un nivel de gastos equivalente, pero de ninguna
manera tal norma predica que basta con contar con tal irrisoria cifra
para que resulte operativa la limitacién de la responsabilidad de los so-
cios, cuando el pasivo o el nivel de gastos de la empresa sea superior.
En otras palabras, no resulta suficiente para eludir el riesgo empresa-
rio el solo recurso de integrar sociedades anénimas con tan insuficien-
te capital, pues las consecuencias que deja tal proceder son desolado-
ras: sociedades en quiebra sin dinero para afrontar siquiera los gastos
del procedimiento falencial, pero con accionistas cuyo patrimonio per-
sonal ni siquiera ha sido afectado.

La tesis no es clara en la jurisprudencia que la admite, en varios as-
pectos.

En primer lugar, no es claro si es suficiente con que se acredite que
hubo un pago en negro, en un mes, o una parte del sueldo, o bien es
necesario demostrar una conducta reiterada. Por ejemplo, se ha dicho:

no registrar ni documentar una parte del salario efectivamente conveni-
do y pagado, practica comtinmente denominada pago en negro y prohi-
bido por el articulo 140 de la LCT y por el articulo 10 de la Ley de
Empleo, constituye un tipico fraude laboral y previsional, ya que tiene
normalmente por objeto y efecto disminuir en forma ilegitima la inci-
dencia del salario normal en las prestaciones complementarias o in-
demnizaciones y en los aportes al Sistema de Seguridad Social (funda-
mentos del fallo Delgadillo).

Pareciera mucho més razonable exigir una conducta reiterada y pro-
longada en el tiempo para poder sostener que la sociedad tiene un ca-
racter instrumental. No basta un simple pago en negro, ya que de ello
no se puede presumir un fraude.

En segundo lugar, no se aclara bien si la responsabilidad alcanza so-
lamente a los directores de una sociedad anénima o a los socios geren-
tes de una sociedad de responsabilidad limitada, o a todos los socios.
Pareciera razonable sostener que sélo podrian ser imputados los suje-
tos que integran el 6rgano directivo y dentro de ellos solamente a
quienes tomaron la decisién, porque de lo contrario se consagraria una
regla injusta y arbitraria. En este aspecto no se advierten precisiones
claras, ya que, por ejemplo, se cita la norma en forma indiferenciada:
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...el articulo 54 de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 (Adla,
XLIV-B, 1310), en cuanto establece la responsabilidad solidaria de los
socios o controlantes por la actuacién del ente que constituya un mero
recurso para violar la ley, el orden puablico o la buena fe, o para frus-
trar derechos de terceros, es aplicable a los créditos de naturaleza labo-
ral adeudados por el ente en razén de la falta de debido registro y do-
cumentacioén del contrato de trabajo.8

En el mismo sentido:

...el articulo 54 de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 (Adla,
XLIV-B, 1310), en cuanto establece la responsabilidad solidaria de los
socios o controlantes por la actuacién del ente que constituya un mero
recurso para violar la ley, el orden ptblico o la buena fe, o para frus-
trar derechos de terceros, es aplicable a los créditos de naturaleza labo-
ral adeudados por el ente en virtud de la retencién de aportes previsio-
nales.??

En la tesis contraria a la aplicacién de la responsabilidad, que resul-
ta mayoritaria, se sostiene que no hay un caso de control ni de fraude
instrumental. Recientemente se ha dicho que

...el articulo 54 de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 (Adla,
XLIV-B, 1310), en cuanto establece la responsabilidad solidaria de los
socios o controlantes por la actuacién del ente que encubra fines ex-
trasocietarios, constituya un mero recurso para violar la ley, el orden
piblico o la buena fe, o para frustrar derechos de terceros, no es apli-
cable a los créditos de naturaleza laboral adeudados por el ente en ra-
z6n de un despido sin causa.3°

5. Reponsabilidad por prdcticas lesivas de la competencia

La Ley de Defensa de la Competencia establece una frontera de li-
citud en los acuerdos contractuales. En efecto, se consideran prohibi-

28 CNTrab., sala X, 2000/07/31. “Palomeque, Aldo R. c./Benemeth, S. A. y otros”,
L. L., viernes 30 de marzo de 2001, Buenos Aires, p. 5.

29 CNTrab., sala VII, 2000/08/07 (*). “Lencinas, José F. c./Intercambio, S. R. L. y
otros”, L. L., viernes 30 de marzo de 2001, Buenos Aires, p. 5.

30 CNTrab., sala VIII, 2000/05/16. “Bengolea Gutiérrez, Elizabeth G. c./Ganon, S.
R. L. y otros”, L. L., viernes 30 de marzo de 2001, Buenos Aires, p. 4.
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dos “los actos o conductas de cualquier forma manifestados, relacio-
nados con la produccion e intercambio de bienes y servicios, que ten-
gan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la
competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicién dominante en un mercado, de modo que pueda resultar per-
judicial para el interés econémico general” (articulo lo., Ley 25.156).
Se consideran practicas restrictivas de la competencia la conducta que
consiste en fijar, concertar o manipular precios o compras de bienes,
obligaciones de producir, procesar, distribuir o comercializar sélo una
parte restringida o limitada de bienes; repartir el mercado, concertar o
coordinar posturas en licitaciones o concursos; concertar la imitacion
o control del desarrollo técnico; impedir, dificultar u obstaculizar a
terceras personas le entrada o permanencia en un mercado; imponer
precios; regular mercados; subordinar la venta de un bien a la adquisi-
cién de otro; imponer condiciones discriminatorias; negarse a justificar
servicios concretos (articulo 2o., Ley 25.156). Para calificar la posicion
dominante la ley dice que ella ocurre cuando

...para un determinado o tipo de producto o servicio es la Gnica oferen-
te 0 demandante dentro del mercado nacional o en una o varias partes
del mundo o cuando sin ser la Gnica, no estd expuesta a una compe-
tencia sustancial o cuando por el grado de integracién vertical u hori-
zontal estd en condiciones de determinar la viabilidad econémica de
un competidor o participante en el mercado, en perjuicio de éstos (ar-
ticulo 40.).

Las multas obligan solidariamente a los directores, gerentes, admi-
nistradores, sindicos o miembros del consejo de vigilancia, mandata-
rios o representantes legales de dicha persona de existencia ideal que
por su accién o por omisiéon de sus deberes de control, supervisién o
vigilancia hubieren contribuido, alentado o permitido la comisién de
esta infraccién (articulo 48).

Las personas fisicas o juridicas damnificadas por los actos prohibi-
dos por la ley podran ejercer la accién de resarcimiento de dafios y
perjuicios conforme a las normas del derecho comin ante el juez
competente en la materia (articulo 51), con una prescripcién de cinco
afos (articulo 54).
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La red puede presentar una estructura autocratica que se caracteri-
za porque existe una empresa central que planifica la conducta de to-
dos los demds y la controla de modo similar a la dependencia. Estas
Gltimas estdn destinadas al desuso en una economia competitiva, en
las que se requiere una alta participacion en las decisiones de todos
los integrantes, una fluida comunicacién y un proceso de interaccién
creativo que no pueden brindar las organizaciones de este tipo.

Las formas democraticas, en cambio, se caracterizan por presentar
una descentralizaciéon mayor en las decisiones, y son las que han proli-
ferado en la economia actual. En el plano juridico ello significa que se
trata de vinculos entre empresas auténomas que asumen el riesgo em-
presario.

Sobre esta base surgen dos cuestiones relevantes:

La primera es que la empresa organizadora, al ceder el uso de bie-
nes a terceros (marca, imagen, etcétera) pretende tener un control so-
bre la conducta de quien los usa, a fin de evitar un deterioro de los
mismos. La segunda es que ese control tiende a transformarse en do-
minacion, pasando los limites de una configuraciéon democratica a una
autocratica.

El equilibrio entre democracia interna y proteccién de los bienes
del organizador y la frontera entre control y dominacién son cuestio-
nes de dificil solucién, que esbozaremos seguidamente.

Uno de aspectos investigados sobre la configuracién interna de las
redes contractuales es el relativo a la concentracién vertical u hori-
zontal de empresas.’!

Este tema es enfocado desde el derecho de la competencia, en tan-
to estos vinculos superen un nivel de integracién que permita califi-
carlos como acuerdos colusorios violatorios de la libre competencia en
el mercado; desde el derecho societario, dentro de la teoria de los
agrupamientos; en el derecho concursal, para la extension de la quie-
bra. Desde el punto de vista juridico, enfocando la cuestiéon exclusiva-
mente en el aspecto contractual, y en lo que resulta relevante para el
tema de las redes, trataremos dos facetas: la primera relacionada al
agrupamiento piramidal u horizontal, y la segunda con los instrumen-
tos contractuales para lograrlo.

31 Champaud, “Los métodos de agrupacion de sociedades”, Revista de Derecho Co-
mercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, afo II, 1969, p. 18.
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La concentracién vertical supone una configuracién piramidal de la
red, puesto que hay una empresa que estd en la ctspide y que contro-
la a las demas. El caso mds tratado por la doctrina y la jurisprudencia
es el de las concesiones de automotores, en el que hay un fabrican-
te-proveedor y una multiplicidad de concesionarios que se ubican en
un escalén inferior de subordinacién econdmica.

En los aspectos juridicos se ha dicho’? que

...el contrato de concesién para la venta de automotores... tiene las pe-
culiaridades de un negocio juridico de “concentracién vertical de em-
presas”... a través del cual, la concedente incorpora dentro de su es-
tructura funcional dedicada a la distribucién de sus productos, a una
concesionaria, la que si bien mantiene... su independencia juridica vy
patrimonial... se somete a las reglas impuestas por la concedente..., lo
que produce “una notoria ‘desigualdad’ de tratamiento, en una vincu-
lacién «atipica»”.

De esta forma el contrato de concesién, para aquilatarlo en toda su
significacién y consecuencias juridicas, debe ser analizado con un “sen-
tido funcional”, es decir, sin perder de vista que es el componente de
un conjunto de otros contratos idénticos celebrados por el fabricante,
para facilitar la existencia de nuevas bocas de expendio de sus produc-
tos para el mercado, formando parte de una red de la distribucién
integrada, y sometida a su direccién y poder; lo que se expresa, en una
“subordinacién econémica” de las empresas agrupadas, que subsiste, aun
cuando se advierta la autonomia patrimonial y juridica a que antes he-
mos hecho referencia.

Esta caracterizacién produce una presunciéon de la existencia de do-
minacion.

6. Responsabilidad por control

En la concentracién horizontal no hay un centro desde el cual par-
ten las directivas, por lo que no hay una configuracién piramidal. To-
dos los integrantes de la red estdn en paridad de situaciones y actian
conjuntamente, interactuando entre si. En la realidad, es dificil que
no exista alguien que establezca su predominio, como ocurre con las
estructuras de franquicia, en las que el titular de la marca lo impone.

32 Cfr. Morandi en un voto publicado en La Ley, 1983-C- 240.
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El problema se traslada, también en este caso, a los instrumentos de
control.

No es nuestro propésito desarrollar la teoria acerca del control in-
terno y externo en materia de sociedades y de vinculos contractuales,
sino sélo poner de manifiesto algunas cldusulas que tienen un efecto
preciso en la caracterizacién de los contratos.

Podemos discernir diversos tipos de control, que son tratados habi-
tualmente por distintas especialidades:

— Control societario interno. El control puede ser logrado mediante
participaciones societarias de una empresa en la otra, siendo éste
un tema propio del derecho societario.

— Control contractual externo. Puede ser obtenido mediante un “en-
torno” contractual: préstamos financieros, asistencia técnica, ma-
nagement, cesién del uso de la marca y otros vinculos que dejan
libre a la sociedad controlada en su aspecto interno, pero limi-
tan fuertemente su campo de actuacién. En este control, exter-
no, la sociedad ha delegado gran parte de sus actividades que es
realizada por otro sujeto o por varios que pertenecen a una so-
ciedad controlante.

— Control de la prestacion. En este caso un contratante contrata con
otro una determinada prestacion, y la controla de manera tal
que limita su margen de autodeterminacion.

Este Gltimo es el que motivara nuestro andlisis. El interés es definir-
lo claramente y delimitarlo respecto del control de la prestacién que
da lugar a la relacién de dependencia laboral.

La importancia de este distingo es enorme, puesto que una gran
parte de los contratos que se integran en redes estdn sujetos a este
control de la prestacién y muchas veces se utiliza la nocién de “de-
pendencia” para subsumirlos en un régimen laboral o bien en la res-
ponsabilidad extracontractual por el hecho del dependiente.

El control de la prestacién en el campo laboral es uno de los aspec-
tos de la subordinacién juridica, y debemos diferenciarlo del control
existente en los vinculos de colaboracién auténomos.

En muchos contratos hay control de la prestacién: cuando se con-
trata a un locador de obra hay un control y supervisién muy estrictos
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(por ejemplo en la construccién de una casa), pero no hay dependen-
cia laboral. En un contrato de franquicia hay un control muy fuerte a
través del manual de operaciones, que gufa al detalle la prestacion del
tomador de la franquicia, al punto tal que hace desaparecer toda dife-
rencia entre el dador y el tomador; tampoco hay relacién laboral.

La dependencia laboral se caracteriza por ser algo més que una sim-
ple “injerencia”, o “control”, ya que no se limita al objeto del encargo.
Alcanza al “elemento personal”, al obrero, quien estd juridicamente
subordinado: el obrero se pone a disposicién de los requerimientos del
empleador. El poder de direccion afecta aquellos aspectos estructura-
les: el patron puede disefiar el modo de prestacidon con referencia a los
horarios, lugar, medios técnicos a utilizar, ordenar la demanda en el
sentido de fijar su ritmo.

Es decir, no se limita a un control de la prestaciéon, sino de la per-
sona. La violacién de las 6rdenes que da el empleador es un incumpli-
miento contractual que puede dar lugar a penalidades como la suspen-
sién disciplinaria, cuando estd prevista legalmente (articulo 67, Ley
20.744). Este es un dato revelador de la subordinacién juridica.

No puede confundirse la relacion laboral con los vinculos de colabo-
racién. En la colaboracién hay una finalidad comtn, un contrato con
un tercero que uno no puede hacer sélo y entonces delega en otro.
Consecuentemente, hay una funcién de cooperacion de las partes para
alcanzar el fin que ha determinado el advenimiento del vinculo. Exis-
te un objetivo que gravita de tal manera que sobredetermina a las
partes, haciendo que ellas realicen a través del medio contractual las
aportaciones pertinentes para su logro. Ese fin puede consistir en una
gestién a realizar (mandato, locacién de servicios), en un resultado a
obtener (locacién de obra) o en una utilidad a conseguir y dividir (so-
ciedad).

En virtud de la titularidad del interés, a una de las partes se le con-
cede el derecho de sefialar como debe desarrollarse el encargo: el man-
datario debe ajustarse a las instrucciones (articulo 1904, Coédigo Civil),
el locador de obra debe ajustarse a las instrucciones del duefio (articu-
lo 1632, Cédigo Civil). Por ello, en los negocios de colaboracién auté-
nomos hay una intromisién del titular del interés sobre la actividad de
quien realiza la colaboracién y estd destinada a precisar el objeto del en-
cargo.
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Esto es distinto en el contrato de trabajo.

Al contrario de la regla general, no es el colaborador quien estd en
relacién con el tercero. Es el titular del interés (patrén) quien se vin-
cula con otros, y de ahi que el obrero colabora de un modo “instru-
mental”. Por eso la dependencia es mds fuerte que la injerencia. El
contrato de trabajo es un negocio de colaboracién dependiente.

De manera que puede decirse que en muchos contratos hay control
de una de las partes sobre la prestacién de la otra. En aquellos vincu-
los en que se alcanza la conducta de la persona fisica involucrada de
modo que tiene un caricter instrumental respecto de la prestacién
principal que compromete el empleador, es laboral.

En los casos en que el control forma parte de un vinculo de colabo-
racion, en los que el titular del interés delega en otro la relacién con
los terceros y no la presta él mismo, no es laboral.

Hay casos en los que el control es dado para proteger un bien de
uno de los contratantes cedido en uso al otro, como el know how, la
marca,?’ y otros, y no se deriva del mismo ningin desnivel con rele-
vancia juridica en la proteccién de la parte débil.

Otros controles permiten una intervencién muy fuerte de uno de
los contratantes no sélo en la prestacién, sino en toda la actividad del
otro, como son los que autorizan a quien presta dinero, con facultades
de hacer auditorfa, imponer deberes de comportamiento empresario,
objetivos a alcanzar y muchas otras conductas que obedecen a asegu-
rar el riesgo econémico y no a proteger la parte débil.*

En muchos supuestos el control es un medio de reduccién de costos.
Por ejemplo, las obras sociales intervienen en el control de la pres- ta-

33 Cfr. Fernandez Novoa, Fundamentos de derechos de marcas, Madrid, Motecorvo,
1984, p. 377. Dice el autor que el control es tipico en el derecho de marcas, que pue-
de ser pasivo, o bien incluso activo, como ocurre en la franquicia, donde el franchisor
ejercita un control activo sobre la explotacién empresarial, necesario para la protec-
cién de su imagen.

34 Este es un fenémeno muy comin: desde los paises que, solicitando préstamos in-
ternacionales se someten a los controles del Fondo Monetario Internacional, el que a
su vez les impone conductas econémicas precisas, a las empresas que, para solicitar
préstamos de importancia deben mostrar contabilidades, someterse a auditorfas, y mu-
chas veces adoptar conductas especificas impuestas por los bancos que prestan. Ser
deudor en un grado importante es ser dependiente, controlado, y en muchos casos es-
tar integrado con el banco.
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cién de clinicas y médicos estableciendo estdndares de actuacién, o un
vademécum para la prescripcién de medicamentos, todo con la finali-
dad de reducir costos que benefician a toda la red.

En otros supuestos, es un elemento caracterizante de la figura. Con-
cretamente en la franquicia, se ha sostenido que el “control significati-
vo” es un elemento del tipo, esencial para que exista el contrato. El
mencionado control es “un concepto juridico indeterminado y de con-
crecion tépica, y que implica necesariamente la existencia de una di-
reccion técnica comercial, e incluso la posible incursién en autenticas
funciones de administracién o direccién empresarial en sentido propio,
al admitir su extensién a aspectos como la politica financiera, de per-
sonal o el derecho de establecimiento de la empresa franquiciada” y
ello es un elemento decisivo para conseguir un “elevado nivel de inte-
gracion de las partes”.?

En la concesién también hay fuertes controles, aunque menos in-
tensos que en la franquicia porque los elementos en juego en la con-
cesion son tangibles (por ejemplo: automotores, marca) y mas féciles
de proteger que el inasible know how, muy facil de copiar y reproducir.
En la concesion suele haber obligaciones de compra, ventas minimas,
obligacién de promocion, de no concurrencia, de disefio de los locales,
supervisién contable, prestamos financieros continuos que ejercen un
control muy fuerte sobre el concesionario.

La existencia de un control de la prestacién en los vinculos de co-
laboracién auténoma no activa la presuncién de existencia de una re-
lacion laboral (articulo 23, LCT). El efecto, en cambio, se produce en
otros dmbitos:

e En el plano del derecho del consumidor, el control puede crear
una apariencia juridica frente a terceros que haga responder al
controlante frente a los terceros en virtud de la buena fe o creen-
cia creada.

e En el plano de la responsabilidad es admisible la regla: a mayor
intervencion en la prestacion, mayor responsabilidad.

El control y el ejercicio del poder de direccion que del mismo se
deriva estdn sometidos a limites internos que definen su uso regular.

35 Echebarrfa Sdenz, Joseba, op. cit., nota 7, p. 28.
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El ejercicio regular del derecho se debe ejercer conforme a finalidades,
establecidas por el objetivo que la ley tuvo en miras al reconocer el
derecho, la buena fe y la costumbre.

El control y el ejercicio del derecho de direccién no escapan a estos
limites. En materia laboral tenemos un ejemplo, puesto que la ley es-
tablece limites de este tipo al poder de direccién que tiene el emplea-
dor sobre la conducta del empleado.

En las redes de contratos el control debe ajustarse a la finalidad que
representa el funcionamiento de la red. Por ejemplo, el control que ejer-
ce el concesionario tiene por finalidad el mantenimiento de la red. Por
ello puede establecer pautas para prever que se mantengan stocks, o de
servicios a dar a los consumidores o referentes al uso de los signos dis-
tintivos. Asimismo, puede definir politicas arancelarias, financieras y
tributarias comunes para disminuir costos de la red.

El limite a estas conductas estd dado por una desviacién de la fina-
lidad. Si la causa sistemética es el mantenimiento de la red o la dismi-
nucion de los costos, todas las conductas del concedente pueden exa-
minarse conforme a ese estandar.

Si el poder de direccion se usa para una finalidad desviada, como
por ejemplo para trasladar costos o riesgos a los concesionarios, es un
supuesto de uso abusivo.

El control de la red se logra a través de una serie de cldusulas que
son “sospechosas” de abusividad, entre las que cabe mencionar las si-
guientes:

a) Clausula de exclusividad de compra: obliga al franquiciado a ad-
quirir una cantidad de bienes Gnicamente al franchisor, o bien a
un proveedor indicado por éste.

b) Clausula de exclusividad de compra y de venta reciproca: obliga
al franchisor a aprovisionarse Gnicamente del franchisee y a éste a
adquirir y distribuir solamente dicha produccién.

c) Clausula de territorialidad simple: otorga al franchisee un privile-
gio de suministros exclusivos en un drea determinada, en la que
no puede haber ningtn otro negocio similar creado por el dador.

d) Clausula de territorialidad reforzada: al concedérsele la zona, se
obliga al tomador a limitarse a ella, no pudiendo enviar vendedo-
res a otras zonas.
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e) Clausula de precio uniforme: con el fin de lograr una homogenei-
dad de todos los integrantes de la red, se establece un minimo y
un maximo, o bien directamente un precio obligatorio a fin de
que todos los integrantes vendan al mismo precio.

f) Clausula de mantenimiento de stock: obliga al distribuidor a ad-
quirir una cantidad minima y permanente de bienes.

g) También es interesante la aplicacién del criterio antidiscriminato-
rio. Entendemos que debe considerarse implicita una cldusula no
discriminatoria: el organizador debe comunicar a todos los inte-
grantes de la red las novedades y no discriminar a algunos miem-
bros. Por ejemplo, si en una red de franquicias sale una nueva
tecnologia y no se la proveen a uno de los franquiciados, ello
afectarfa la igualdad y serfa un trato discriminatorio.’

Evidentemente, se puede continuar con un anilisis que agregue
otras hipétesis, como la responsabilidad por productos elaborados. Sin
embargo, creemos que es suficiente con lo expuesto para demostrar
una clara contradiccién entre dos tendencias opuestas en grado de
tension, como lo hemos explicado al inicio.

36 Kleidermarcher, Jaime, Franchising. Aspectos econémicos vy juridicos, Abeledo-Pe-
rrot, 1993, p. 153.
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