El empleador.
Denominacion, Concepto y Caracteres
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Consideraciones generales:

* Se trata de otro sujeto o actor principal del Derecho del
Trabajo.

“ Es el co-contratante del trabajador dentro del esquema

del contrato de trabajo o relacion de trabajo.



Consideraciones generales:

“ Pero en este caso, también puede ser sujeto del
Derecho del Trabajo en el &mbito de la proyeccion
colectiva.

+ ;Por qué? Por la de su caracter

colectivo para constituir un sujeto legitimado.



Consideraciones generales:

» sCuadl es el motivo?

* el Derecho Colectivo del Trabajo hace prevalecer al

sujeto trabajador como un sujeto colectivo (Sindicato), a
los efectos de que a través del agrupamiento de sujetos
individuales (tbjs) (agrupamiento mdas solidaridad), se
produzca un reequilibrio de poder frente a un esquema
de relaciones en el que, ab inifio se supone que existe
un actor principal (el tbj) que se encuentra en una
posiciéon de debilidad (econémica, social y juridica)
respecto del otro sujeto (empleador).



Reequilibrio de fuerzas.

Debemos considerar lo establecido en nuestra Constitucion:
”Articulo 53.- El trabajo esta bajo la proteccion especial de laley.”




Consideraciones generales:

* A diferencia del derecho comtn cuyo punto de partida
es la igualdad de las partes, el derecho del trabajo parte
de la comprobacion de la desigualdad de las mismas y

que la igualdad es una meta, una aspiracion.



El empleador

De alli que del lado del empleador no se exija
necesariamente la participacion de un sujeto colectivo
(organizacién profesional de los intereses patronales),
bastando que actie un empleador individualmente
considerado (por ej. la empresa) para validar una
relacion colectiva de trabajo (por ej. una negociacion
colectiva).



Definicion de Empleador

Para Américo Pla Rodriguez: Se trata de
aquel sujeto para quien se trabaja (acreedor
de trabajo) y por consiguiente, quien
remunera al trabajador (deudor de salario).



Definicion de Empleador

Para José Martins Catharino: es el sujeto
principal desde el punto de vista econdmico.
Pero desde el punto de vista del caracter
tuitivo del Derecho del Trabajo, pasa a ocupar
un lugar “secundario”. El Derecho del
Trabajo y todo el ordenamiento juridico del
Trabajo se construye, con el objeto de
proteger al trabajador.
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Definicion de Empleador

Para Neéstor DE BUEN: Hoy asistimos, sin
embargo, a una transtormacién en los fines
perseguidos por DT. Este se encamina mas a
la proteccion del empleo (puesto de T), que
del sujeto que desenvuelve el T (tbj).
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Definicion de Empleador

Para Jorge ROSENBAUM: quizas sea una
presentacion “radical” del proceso evolutivo del
DT (esta tendencia parece ubicarlo como un
capitulo mdas de la Economia, y no como una
disciplina juridica auténoma, con principios y
fines propios). Pero al menos es descriptiva de esa
interdependencia entre derecho social y economia
en el mundo (real) del T.
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A)

Denominacion

Patrono: denominacion historica,
asimilable al titular del dominio (dueno,
patron). Calificacion empleada
particularmente con una raigambre
oropia de las concepciones del DT
COmoO uUn derecho de clase: patronos y
proletarios.
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Denominacion

B) Empresario: predomina en Espana,
denominacion apropiada, pero qgue se
vinculg a la figurg del empleador con la
organizacion del T productivo: la empresa
como unidad productiva. Se acerca a una
iINnferpretacion economica de |a. relacion
de trabagjo. Se crifica por su Insuficiencia en
el senfido gque puede haber empresarios
gue no ocupen personal dependiente vy
por lo tanto, no ser empleadores. A |4
iInversa pueden existir empleqgdores que no
sean empresarios (e]. la duena, de Ia casa
respecto de la empleada domestical)
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Denominacion:

C) Dador de trabajo: Predomina en Italia:
datore di lavoro. Derivada de Ila
relacion de cambio propia del contrato
de frabajo. Se critica su imprecision:
también da frabajo quien lo presta (el
frabajador).
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Denominacion:

D) Acreedor de trabajo: igual visto desde
la ofra cara.

E) Jefe de empresa: propia del derecho
franceés, en cuanto reconoce poderes
especiales en la organizacion de lo
empresa y responde a una concepcion
doctrinaria: concepcion institucionalisto
de la empresa.
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Denominacion:

F)Principal: proviene del derecho comercial y ero
empleada tanto en Francia como en Espanag, de
alli pasd a los Codigos de Am. Lat. Se critica en
cuanto no designa por si misma la naturaleza de
la relacion juridica de su titular.

G)Empleador: terminologia mas aceptada,
recogida en las normas infernacionales de
la OIT. Expresa graficamente la parte que
“emplea” a ofro en la relacion de trabagjo.
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Concepto

DE LA VILLA sefiala que el concepto de
Empleador (o de empresario que es la definicién
que recoge del articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores espafiol) a los efectos laborales, es un
concepto meramente traslativo o feflejo del
concepto de Trabajador.

Este ultimo es el que se convierte en el concepto
de referencia basico para la configuracion del

ambito de aplicacion de las normas del Derecho
Laboral.
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Concepto

En la definicion del Estatuto de los
Trabajadores espanol (art 1.2) se expresa:

Todas las personas fisicas o juridicas (o
comunidades de bienes) que reciban la
prestacion de servicios de las personas
referidas en el apartado anterior.
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Concepto

En el art. 1.1 se define al trabajador como las
personas que “voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena vy
dentro del &mbito de organizacion vy
direccion de otra persona fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”.
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Concepto

Jorge Rosenbaum sefiala que la norma al definir
trabajador recurre a una descripcion del empleador.
Se podria interpretar que para el DL la figura central
es el trabajador y que, en cambio la figura del
empleador estd relacionada mds con su interés
econOmico que juridico protector.

Es el propietario de los instrumentos de trabajo,
quien remunera y da las Ordenes.
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(Caracteres

Puede tratarse de persona fisica o moral: en este
ultimo caso, a los efectos de la relacion de trabajo no
interesa que esa persona moral posea 0 no
personeria juridica, alcanza con que se trate de una
sociedad de hecho por ej. en la medida que emplee
personal a su cargo. Podria en este caso considerarse
a la sociedad de hecho como una pluralidad de
personas fisicas, por ej: desde el punto de vista de la
responsabilidad que habrdan de asumir sus
componentes frente a los trabajadores.
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Caracteres

Américo Pla Rodriguez sefiala que pueden ser
empleadores el conjunto de personas sin siquiera
constituir una sociedad de hecho.

(Ej: distintos médicos que comparten un consultorio
comun y que contratan una recepcionista para
atender al pudblico y el teléfono). Jorge
ROSENBAUM se pregunta: ;No seria el caso de los

copropietarios de una propiedad horizontal?
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Caracteres

* Luego veremos otras formas de “agrupamiento” de
empleadores (grupos de empresa, conjunto
econdmico, empleador aparente)
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(Caracteres:

b) Con o sin fines de lucro: No es exigible que quien
emplea los servicios de otro persiga fines lucrativos. Ej:
una mera Asociaciéon (filantrépica, cultural, deportiva)
puede tener empleados. Una Ong, los partidos politicos,
los sindicatos, las iglesias.

Un ama de casa puede emplear a una trabajadora
doméstica. En este caso no se ejerce por parte del
empleador una actividad econémica (que tenga por objeto
“el cambio econdémico o la produccion de bienes o
servicios” para obtener un lucro o beneficio)
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(Caracteres:

Basta con que emplee a una persona, bajo una relacion
de subordinacion o dependencia, que preste sus
servicios en forma remunerada y por cuenta ajena

Jorge Rosenbaum sostiene que alcanza que, incluso, se
obtenga un beneficio ]]Dropio y directo a través del
trabajo prestado por el empleado (muy claro en el
servicio doméstico: la empleadora “se beneficia” con la

restacion de la doméstica, que limpia, cocina, ordena
a casa. Por eso se dice que el empleador es la persona
que recibe los servicios y se beneficia con ellos.
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(Caracteres:

c) Persona privada o puUblica (Estado-empleador).

+ SALA FRANCO: La condicion de empleador puede
ser asumida tanfo por una persona privada como

oOor una persona juridico-publica. El Estado puede
contratar como empleador.
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(Caracteres:

d) No es “intuitu personae” (salvo excepciones).

A diferencia de la figura del trabajador respecto del
empleador, en donde lo que importa es el cardcter
personalisimo de la prestacion del primero, el empleador
no es un sujeto que represente un interés “Intuifo
personae” (personalisimo) respecto de la persona del
trabajador. No interesa al trabajador quien es el
“titular” (econémico ni juridico) de la empresa que lo
emplea. No importa en absoluto al trabajador el hecho de
que la empresa pertenezca a una persona fisica 0 a una
persona juridica o moral.
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(Caracteres:

» JORGE ROSENBAUM: Este puede trabajar tanto si
su empleador es una persona fisica 0 una persona
juridica; si es una sociedad de hecho o si se
transforma en una Andénima; si el titular de la
sociedad que lo emplea es una sola persona fisica,
una familia o si lo son diversos accionistas, incluso
que van cambiando por la venta y compra de
acciones que dan la titularidad de la empresa a sus
poseedores).
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(Caracteres:

* En general, no interesa al trabajador quien es
el “titular” (econémico ni juridico) de la
empresa que lo emplea.

* PLA RODRIGUEZ: El hecho de que la

empresa pertenezca a una persona fisica o a
una persona juridica o moral, no le interesa
en absoluto al trabajador.
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(Caracteres:

“ FEllo importa desde el punto de vista practico porque

no pueden afectarle, por ej., los cambios de
titularidad que puedan ocurrir en la persona juridica
(ventas, fusiones, absorciones, consorcios), ni
tampoco los cambios de la propia personeria juridica
o forma juridica (transformaciones societarias, como
p.ej.,, una SRL que se convierte en SA)
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(Caracteres:

* Por ello se entiende, como regla general, que
los contratos de trabajo subsisten (y lo hacen
en las mismas condiciones) frente a las
variaciones producidas en la persona del
empleador (reiteramos, cambios en su forma
juridica; cambios en su titularidad; etc.).
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(Caracteres:

» Esa indiferencia del trabajador frente a los cambios que

ocurran en la persona del empleador (quien puede ser
sustituido por otro o puede sufrir transformaciones muy
diversas sin que el CT se altere), responde a diferentes
motivos:

» - el cardcter despersonalizado con que el DL puede

llegar a considerar al empleador como sujeto contratante
de T (salvo situaciones excepcionales en las que la
persona del empleador asume una importancia central)
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(Caracteres:

* - el interés del DL porque los contratos de trabajo

perduren en el tiempo ( )

“ Situaciones en las que la persona del empleador reviste

un interés especial para el tbj:

“ En algunos casos, el CT puede ser “infuifu personae”

respecto del empleador: ello ocurre cuando el tbj tuvo
en cuenta la PERSONA del empleador para celebrar el
contrato de trabajo
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(Caracteres:

Pej: a) cuando la relacion de trabajo requiere una
actividad intimamente conexa con la actuacion personal
del empleador, que no puede ser sustituida por otros que
lo reemplacen

PLA RODRIGUEZ: Caso del secretario de un politico;
caso del ayudante de un profesional liberal (por la
afinidad y el contacto personal que suponen ambas
relaciones de trabajo, asi como otras valoraciones
vinculadas con la militancia o el aprendizaje)

Caso de la dama de compafiia o la institutriz
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(Caracteres:

“ b) cuando la propia actividad que supone el CT
es, esencialmente, personalisima

« Ej: contrato doméstico (puede no ser indiferente
trabajar en una casa para una familia, que hacerlo
para un dueno de casa, hombre sélo; tampoco es
indiferente continuar el trabajo para los herederos,
cambiando incluso de hogar)
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(Caracteres:

c) cuando el objeto del CT estd ligado principal y
exclusivamente con la persona del empleador

Ej: se contrata a una persona para cuidar un enfermo y éste
fallece (o tiene que ser internado en una casa de salud)

cuando la actividad que desarrolle el tbj puede estar
intimamente vinculada a una idea, opinion o militancia
(religiosa, periodistica, politica)

Ej: un periodista de opiniéon (no es lo mismo escribir el
editorial de El Pais que de La Reptblica)
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Personeria laboral del empleador:

A.- Concepto: es admitido en el Derecho del Trabajo
(en algunos casos, incluso por su ordenamiento
juridico) que se reconozca una a
determinadas realidades, lo que implica configurar
derechos y obligaciones respecto de algiin sujeto
considerado exclusivamente en el ambito de las
relaciones laborales.
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Personeria laboral del empleador:

B.- Personeria clasica de derecho comun: No se
trata de la personeria juridica cldsica, propia del
derecho comin. Cuando media un reconocimiento
de esta , ello no implica
extenderla u otorgarla a todos los efectos juridicos.
Por Ej. el sindicato (organizacion profesional de
trabajadores) que puede tener personeria juridica de
derecho comiin o no, pero que en todos los casos es
titular de una
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Personeria laboral del empleador:

Las consecuencias son: se trata de una organizacion
representativa de un interés colectivo, capaz de
desenvolver validamente actividad sindical, negociar
convenios colectivos o recurrir al conflicto colectivo. Ello no
implica que en este ultimo caso le sea posible adquirir un
inmueble o un vehiculo.

Algo similar ocurre con el empleador:
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Personeria laboral del empleador:

En general, puede decirse que se trata de un mecanismo
instrumental propio del derecho adjetivo (der. Procesal del
T) en cuanto a facilitar una adecuada tutela al trabajador
que pretende responsabilizar al empleador por créditos
laborales.

C.- Autonomia o especialidad del DT: El reconocimiento
de la “personeria laboral” del empleador se fundamenta
en la autonomia y especialidad de esta disciplina.
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Personeria laboral del empleador:

Maria Josefina P14 Regules: sefiala que esta rama del
derecho no puede permitir que un excesivo formalismo
la torne inoperante y haga ilusoria la aplicaciéon de la
legislacion en la materia.

Se consideran sus principios propios como: el de
_el de _ el de

, ,yelde
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Personeria laboral del empleador:

D.- Proyecciones prdcticas del concepto: La
personeria laboral del empleador asi concebida
tiene utilidad practica. Puede suceder que:

» El trabajador desconozca quien es el verdadero
titular de la empresa.

» Se verifique un error procesal sobre quien es su
empleador (nombre, naturaleza juridica de Ila
sociedad, domicilio, etc) o que se demande a un
socio (cuando en realidad existe mds de uno).
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Personeria laboral del empleador:

Referidas a posibles errores procesales:

En el nombre (se conoce la marca del producto, pero no la
razon social de la empresa).

En la citacién y el emplazamiento (se cita a la sociedad que
es duena de una marca y no a la sociedad que siendo
empleadora, actia como agente o dispone de un royalty
para explotar la marca).

En la naturaleza juridica de la sociedad (en una SRL y no
una Anonima).

En la demanda instaurada a un copropietario del
establecimiento iinicamente.
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Personeria laboral del empleador:

También se entiende que no es posible que el tbj se
perjudique en los casos de sustituciones de
empleador (p. ej.: variaciones sucesivas en la
titularidad de la empresa por cesion, transferencia,
cambio de firma, etc).

En funcién de ello, la jurisprudencia no hace lugar a
la invocacion de tercerias, ni citaciones a no
demandados.
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Personeria laboral del empleador:

# Oftro tanto ocurre respecto a desajustes entre la realidad
y la forma (a veces intencionales, incluso, con el fin de
burlar obligaciones laborales o de seguridad social)

* La demanda se admite que es valida si se entabla contra

quien ha actuado en los hechos como empleador,
aunque formalmente no lo sea (por no ser socio, no
figurar como tal, etc.)

45



Personeria laboral del empleador:

En resumen: en sus comienzos la nociéon de personeria
laboral del Empleador fue utilizada para resolver aquellos
casos en que existia discordancia entre la razén social de la
empresa y su denominacion comercial, y el trabajador
demandaba como su patrono a esta ultima. Fue el sonado
caso de Juan Lapido y la sucesién de Juan Lapido (Diario
La Tribuna Popular).

(Actualmente por ignorar quien es el verdadero propietario
la razon social y que esto no conlleve efectos perjudiciales
para el trabajador en el &mbito jurisdiccional).
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Personeria laboral del empleador:
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La Jurisprudencia

* La jurisprudencia ha dicho que los actos
procesales deben validarse cuando han cumplido
su fin, aceptandose asi el emplazamiento judicial
atin cuando se haya emplazado a la empresa por
su nombre fantasia.

“ Los casos dudosos sobre quien es el verdadero

empleador, deben ser resueltos en materia laboral
con un criterio uniforme derivado de los principios
propios de la disciplina.
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(Conjunto econdmico

NOCION: Es posible hablar del grupo de empresas o del
conjunto econémico como empleador. Se lo describe en
el ambito laboral como el

49



(Conjunto econdmico

» Pld Rodriguez: lo define como "un nucleo de
empresas aparentemente autonomas pero
sometidas a una direccidn economica unica”.

“ Existe una unidad profunda bajo la pluralidad de
personas aparentemente distintas. Se trata de realidad
mas econOomica que juridica. Un centro de imputacion
normativa.
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Conjunto econdomico.
Caracteres o elementos: Esenciales

Rosenbaum aclara que seria admisible también un conjunto
econémico entre empresas y personas fisicas (titulares de
una actividad empresarial, por ej empresa unipersonal).

Puede existir: por descomposicion de una empresa en
varias “sub-unidades” o por concentracion de unidades
preexistentes.  Generalmente presentan  “personerias
juridicas” independientes.

Pero subyace wuna realidad sustancial (econdmica,
funcional) que va mas alld de la meramente formal
(estructura) que identifica una “unidad del todo”.
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Conjunto econdmico.
Caracteres Esenciales.

-realidad econdmica subyacente

-funcionamiento del conjunto

b) existencia de cierta organizacion entre las mismas. Los
componentes se encuentra intfimamente relacionados entre si y
constituyen, en la realidad, una Unica organizacion

ROSENBAUM: Muchas veces, en la apariencia externa, esa
organizacion se desdibuja o no es visible frente a terceros, pero en lo
interno traduce grados importantes de organizacién comun (p. ej.: una
empresa provee insumos o materias primas; otra empresa fabrica; otra

comercializa; etc.).

c) jerarquia dentro del grupo. Las relaciones internas pueden ser
de subordinacion respecto de una empresa matriz (madre o
principal) y ofras filiales (o subsidiarias). Esto ocurre aun cuando
se reconozca autonomia formal a cada componente.
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d)

Conjunto econdmico.
Caracteres Esenciales

actividad similar o complementaria; es una_caracteristica lo
Eomble complementariedad de acftividades. En ofros casos se
rata de actividades similares (e]. un banco, una empresa que
comercializa tarjetas de credito). Rosenbaum senala que sin
embargo hoy en dia la expansion de muchos grupos
economicos lleva a la explotacion de acftividades
sustancialmente diversas, tratando de imponer presencia en
distinfos ambitos (e] cadena de hoteles, grupo economico que
es propietario de un hotele, de un banco y de un diario).

control: existe en general un vinculo de dominacion entre |os
participantes del grupo por el cual uno de ellos adopta una
nosIicion dominante sobre los demas, Precisamente el control es
a posibilidad de ejercicio de una influencia dominante de una
empresa sobre otra. El control se manifiesta de diversos modos:
Puede ser. interno o sociefario (ej. mayorias accionarias) o
externo o contractual (contratos de asistencia tecnica, de
transferencia de tecnologia, de agencia y distribucion, de
suministro, de patentes, etc.)
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Conjunto econdmico.
Caracteres Esenciales

f) poder econdmico dentro del grupo:
generalmente traduce la unidad subyacente en el
interés econdmico del grupo.

El poder econdémico se sitiia a nivel del grupo.

El ejercicio del poder econOmico asume también
otras proyecciones, a través de una estrategia unica y
comun, de una unidad de decisién, etc.
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Conjunto econdémico.
Caracteres: no esenciales.

* Dimension o tamafio de los componentes del grupo

&

* Que posea fin de lucro (ej una Fundacién como
componente del grupo)

* Modalidades operativas
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Conjunto econdmico.
Caracteres: no esenciales.

Y/

+ ) Efectos. Como existe un riesgo real de que la
nocion de persona juridica se pueda transtormar en
un disfraz que oculte la verdadera naturaleza del ser
y del interés que constituye su soporte, ha
comenzado a admitirse el cardcter “instrumental” de
la personalidad juridica admitiéndose la posibilidad
de que la misma sea dejada de lado o sea traspasada
para alcanzar al sujeto real escondido detras de ella.
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Efectos

De alli que las consecuencias se traduzcan en identificar
a:

Una tinica empresa y un empleador también tnico (por
tanto, un tinico deudor, un responsable)

La wunidad subyacente debe prevalecer sobre de
multiplicidad de formas exteriores (por aplicacién del
principio de primacia de la realidad)

Una solidaridad pasiva y activa

Es la “unidad” (el conjunto) la que resulta responsable
de las deudas contraidas o de los actos cometidos
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Prueba del conjunto econdémico

D) Prueba del conjunto econémico: indicios.
Algunos indicios jurisprudenciales:

Trabajadores que estan solo en la planilla de una empresa, pero
prestan tareas para mds de una empresa (a la vez), las que se
benefician por igual de dicho trabajo.

Alternancia sucesiva de personal entre las empresas

Los trabajadores responden a las 6rdenes de mds de una empresa o
de todas ellas

Conexion entre los giros de las empresas (mds atin cuando estidn
vinculados y uno es el eslabén del otro para hacer posible y rentable
el funcionamiento)
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Prueba del conjunto economico:

Coincidencia de domicilio
Coincidencia de administracion de las mismas

Actuacién de un mismo principal (quien actiian incluso como si fuera
un tnico empleador)

Apariencia de duefio de una tinica persona
Direccion técnica y maquinaria utilizada en comun
Directores de las empresas son los mismos

Comparecencia en juicio de las empresas representadas por un mismo
profesional

Constitucion de un mismo domicilio procesal

Recepcion de oOrdenes y pago de salarios a través de una misma
persona fisica.
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Indicios complementarios o accesorios:

La wutilizacibn de un mismo asiento fisico, la
contratacion de asesores comunes (abogados,
contadores, escribanos), los lazos de parentesco entre
directores o administradores, la complementariedad,
identidad o sucesividad de los giros de las empresas.

La jurisprudencia hace hincapié en este tipo de
indicios para la deteccion del grupo, dado que son los
elementos que se exteriorizan facilmente.
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Jurisprudencia

“ Estos indicios pueden resultar confusos o neutros en

tanto pueden originarse en causas distintas a la
existencia de dominacion y control entre empresas.

“ Por ello el Juez debe estorzarse por indagar en la

realidad econOmica para determinar si se verifican 10s
elementos distintivos del grupo.
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Nuevas modalidades de organizacion del trabagjo.

7/
%®

Descentralizacion empresarial.

Aspectos generales

La es un fenémeno muy
antiguo que ha tenido gran expansion vy
diversificacion en los ultimos 15 afios

Antes se concentraba en actividades intensivas en
mano de obra, ahora en todos los sectores

Evolucion juridica: se ha pasado de una concepcién
negativa (fraude - prohibicién) a un enfoque
permisivo (admisién de ciertas formas de
intermediacion)
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Descentralizacion empresarial.

* Intermediacion de mano de obra Concepto clésico:

practica por la cual un empresario contrata a un
trabajador, por cuenta y orden de otro empresario,
para ponerlo a disposicion de este ultimo, que es
quien dirige y se beneficia del trabajo.

+ El intermediario era considerado testaferro u hombre

de paja.

# Se imputaba la relacion laboral al auténtico

empleador (comitente)
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Descentralizacion empresarial.

+ Jlicitud de la intermediacion.

+ Tradicionalmente I|la intermediacion estaba

prohibida por tres razones basicas:

“ suponia una forma de lucrar con el trabajo

“ implicaba el riesgo incumplimiento de la legislacion

social

“ representaba riesgos de frustracion en el cobro de los

créditos laborales por insolvencia del intermediario
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Descentralizacion empresarial.

* Resurgimiento de intermediacion.

* Nuevas formas: cooperativas obreras, trabajo
compartido, cesion o préstamo de mano de obra,
suministro de mano de obra, contratos de equipo, etc.

* Causas: transformacion en los modelos de organizacion
del trabajo y en los sistemas de produccion
(Externalizaciéon)
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Descentralizacion empresarial.

* Formas de organizacion empresarial

+ Antes: empresa vertical y autosuficiente (“cuasi-

Estado”)

“ “Por una puerta entraba la materia prima y por la

otra salia el producto terminado”

* Ahora: la empresa desplaza hacia otras entidades sus

funciones desprendiéndose de activos fijos vy
recursos humanos (paradigma de empresa flexible)
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Descentralizacion empresarial.

+ “Consiste en una forma de organizacidn de |o

actividad empresarial, en virtud de |la cual uno
Yempresa principal” decide no realizar
directamente ciertas actividades, optando, en su
lugar, por desplazarlas a otras “empresas
auxiliares” con quienes establece a tal efecto
contratos de variado fipo, civiles, mercantiles o

administrativos”
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Infermediacion en mano de obrag

» El art. 1° de la Ley N® 18.099 establece que todo patrono o

empresario serd responsable laboral solidario cuando
utilice “infermediarios”, sin definir este sujeto ni
tampoco brindar una nocién sobre qué se debe entender
por “intermediacion”.

» La Ley N° 18.251, establece en su Art. 1° que “a los efectos

de la Ley N° 18.099, de 24 de enero de 2007”7, se entiende
que “Intermediario es el empresario que contrata o
interviene en la confratacion de trabajadores para
que presten servicios a un tercero. No entrega
directamente los servicios u obras al publico, sino a
ofro patrono o empresario principal’.
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Relacion triangular

Intermediario Empresa principal

Relacion formal de trabajo Relacion laboral mediata

Trabajador
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Suministro de mano de obra

Esilis eciinceismoiddliiciacsidesielice iomalmmilciaEs
SinnorEseldels eliite Bvisidhiielelelfela ¥ atele=ir aelaEll e
responsabilidad consagrada en las Leyes es el

» Concepto de Empresa Suministradora de Mano de

Obra. El art. 1° de la Ley N° 18.251 define en su literal C
la nocidn de

, en los siguientes términos: “Agencia de empleo
privada o empresa suministradora de mano de obra es
la que presta servicios consistentes en emplear
frabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de
una tercera persona fisica o juridica (empresa usuaria),
que determine sus tareas y supervise su ejecucion”.
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Suministro de mano de obra

* La definicion fue tomada del Convenio Internacional

del Trabajo N°® 181 sobre Agencias de empleo
privadas. Desde hace varias décadas han aparecido
empresas que realizan esta operativa de modo
organizado y profesional, a las cuales se las conoce
como Empresas de Trabajo Temporal (ETT),
Empresas de Servicios Eventuales o Transitorios o
segin ha preferido el legislador patrio, “Empresas
Suministradoras de Mano de Obra”.
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Suministro de mano de obra

« El CIT N° 181, que ha sido ratificado por Uruguay

por la Ley N° 17.692 de 2003, establece tres figuras
diferentes: a) agencia de colocacién, b) selectoras y
consultoras de personal, c¢) empresas de trabajo
temporal o empresas suministradoras de personal.
Las agencias de colocacion se encuentran
definidas en el CIT N°® 96 como toda persona,
sociedad, institucion, oficina y otra organizacion que
sirva como intermediario para procurar un empleo a
un empleador.
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Suministro de mano de obra

» La agencia de colocacion se limita a poner en contacto a

las partes de la relacion de trabajo, sin formar parte
directo o indirecta de ésta. De ahi que las agencias de
colocacion no tengan responsabilidad laboral alguna
por eventuales deudas y obligaciones contraidas por el
empleador. A nivel doctrinario, la ETT ha sido definida
como aquella empresa que se dedica a colocar
trabajadores en otra (denominada “usuaria” o
“receptora”), para atender necesidades temporales de
ésta y asumiendo el pago de los créditos que se

generen, lo que coincide bédsicamente con la definicion
que trae la Ley N°® 18.251.
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Suministro de mano de obra

» Existe acuerdo en que el iinico ambito en que puede
aceptarse la actuacion de este tipo de empresa es el
del frabajo inferino, temporal o provisorio
(suplencias, trabajo eventual u ocasional, zafral, etc.).
La contribucién que harian estas empresas al
mercado de trabajo consistiria en la respuesta rapida
y eficaz que podrian darle a los empleadores que
tienen necesidades imprevistas y extraordinarias de
trabajo, suministrandoles un trabajador que
revistaria en su lista de aspirantes o bolsa de trabajo.
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Subcontratacion

El tercer sujeto al cual hace referencia el art. 1° de la Ley N°
18.099, cuya contratacion por parte de una empresa hace nacer
un régimen de responsabilidad solidaria o subsidiaria segtn el
caso, es el denominado ‘“subcontratista”. Si bien no se trata
de un fendmeno nuevo, la subcontratacion directa e indirecta
de trabajo constituye hoy una practica cada vez mads extendida,
que obedece a las transformaciones en la organizacion del
trabajo y el progreso tecnoldgico, que facilitaron la
desagregacion del proceso productivo para reducir costos y
minimizar la mano de obra que la empresa emplea
directamente.

75



Relacion triangular

Contrato de suministro

Empresa de trabajo Empresa usuaria o
temporal cliente

Contrato formal de trabajo Subordinacidon de facto

Trabajador eventual
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Subcontratacion

La subcontratacion normalmente es entendida como una
expresion o modalidad de la externadlizacion de
operaciones. Si asi no fuese, habria que concluir que los
términos infermediacion, suministro de mano de obra vy
subcontratacion serfan intercambiables y habrian sido
utilizados por el legislador como sinénimos, lo cual no
solamente es infundado teniendo en cuenta los antecedentes,
fines y espiritu que persigue la Ley N° 18.099, sino que,
ademads, fue expresamente rebatido y rechazado por el

legislador al consagrar las definiciones contenidas en la Ley N°
18.251.
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Subcontratacion

Nuestro legislador opté por aplicar a las relaciones de
subcontratacion  laboral, el mismo régimen de
responsabilidad (solidaria o subsidiaria) que alcanza a los
procesos de infermediacion y suministro de mano de obra.

El literal A del art. 1° de la Ley N° 18.251 no se define la figura
del “subcontratista”, pese a que ese vocablo es el que se
consigna al comienzo de dicho literal A, sino que se define el
fendmeno o proceso que se genera a raiz de la contratacion y
actuacion de esta clase de empresa, es decir, la
subcontratacion, haciéndolo en estos términos:
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Subcontratacion

« “A) (Subconfratacion). Existe subcontratacion cuando
un empleador, en razon de un acuerdo contractual, se
encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y
rnesgo y con frabgjadores bajo su dependencia, para
una tercera persona fisica o juridica, denominada
patrono o empresa principal, cuando dichas obras o
servicios se encuentren infegrados en la organizacion
de éstos o cuando formen parte de la actividad normal
O propia del establecimiento, principal o accesoria
(mantenimiento, limpieza, seguridad o vigilancia), ya
sea que se cumplan dentro o fuera del mismo”.
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L)

Subcontratacion

En la subconfratacion la empresa comifente encarga a la
empresa subcontratista la realizacion de una obra o servicio,
que ejecuta con sus propios recursos y bajo su propio riesgo,
por lo que los trabajadores no estardn bajo subordinacion de
hecho en relacion a la empresa principal. De ese modo, en la
definicion de subcontratacion que aporta el art. 1° de dicha
ley se exige un quid pluris, un valor anadido, respecto a la
sola puesta a disposicion de personal que se verifica en la
intermediacion y suminisfro. Para ello se requiere que la
empresa proveedora o auxiliar (subcontrafista) organice,
coordine y dirija a sus propios trabajadores.
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Subcontratacion

En concreto, para que exista subcontratacion la Ley N°
18.251 exige la concurrencia de los siguientes
elementos:

a) la existencia de un acuerdo contractual cuyo
objeto es el encargo de ejecucion de obras o servicios
(requisito negocial);
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Subcontratacion

# b) el subcontratista debe ser una empresa auvténticaq,
que posea una organizaciOn productiva propia de
medios y recursos materiales, técnicos, econdmicos,
financieros y humanos, los cuales utilizard y dirigird con
autonomia juridica y funcional (requisito subjefivo);

+ ¢) las obras o servicios encomendados deben tener una
especial relacion con la organizacion y actividad que
cumple la empresa principal o comitente (requisifo
objetivo).
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Subcontratacion

Acuerdo contractual

Empresa principal Empresa subcontratista

Contrato formal de trabajo contrato de trabajo

Trabajadores




Regimen de responsabilidad

» la Ley N° 18.251), se hubiese optado por establecer un

nuevo sistema de doble pista:

» a) por un lado, un regimen de responsabilidad

subsidiario para el caso de que la empresa principal
hubiere hecho ejercicio del derecho a exigir informacion al
intermediario, subcontratista o suministrador de mano de
obra, en relacion al estado de cumplimiento de las
obligaciones laborales, previsionales y las
correspondientes al seguro de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales;
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Regimen de responsabilidad

* b) por otro lado, un régimen de responsabilidad
solidario cuando no ejerci6 efectivamente dicho derecho
de informacion.

El elemento clave que sirve para determinar cual es el
régimen de responsabilidad aplicable a la empresa
principal o usuaria, es si ejercié o no de su derecho a
exigir informacion al intermediario, subcontratista o
suministrador de mano de obra.
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Regimen de responsabilidad

» A tales efectos, el art. 4 de la Ley N° 18.251 otorga a la empresa

principal el

de las obligaciones laborales y previsionales por parte del
infermedio, subcontratista o suministrador de mano de
obra:

* A) declaracién nominada de historia laboral y recibo de pago de

cotizaciones al organismo previsional;

» B) certificado que acredite situacién regular de pago de las

contribuciones a la seguridad social a la entidad previsional que
corresponda;
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Regimen de responsabilidad

» C) constancia del Banco de Seguros del Estado que

acredite la existencia del seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales;

» D) planilla de control de trabajo, recibos de haberes

salariales y, en su caso, convenio colectivo aplicable.

»  Asimismo, dicha norma establece que la empresa principal

O usuaria estara facultada para requerir los datos
personales de los trabajadores comprendidos en la
prestacion del servicio, a efectos de realizar los controles
que estime pertinentes.
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* De acuerdo al art. 6 de la Ley N° 18.251, “Cuando el

Regimen de responsabilidad

patrono o la empresa principal hiciere efectivo el
derecho a ser informado establecido en el art. 4 de la
presente ley, responderd subsidiariamente de las
obligaciones referidas en el art. 1° de la Ley N° 18.099 de
24 de enero de 2007, con la limitacion temporal alli
establecida y el alcance definido en el articulo 7 de la
presente ley. Cuando no ejerza dicha facultad, sera
solidariamente responsable del cumplimiento de estas
obligaciones”.
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Regimen de responsabilidad

» Derecho de retencion y pagos por subrogacion

» el art. 5 de la Ley N° 18.251 le confiere a la empresa

principal, el derecho a retener del precio que deba
pagar al intermediario, subcontratista o suministrador
de mano de obra, el monto correspondiente a las
obligaciones laborales y previsionales incumplidas.
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Regimen de responsabilidad

“Cuando el subcontratista, el intermediario o la

empresa suministradora no acredite oportunamente el
cumplimiento de las obligaciones laborales vy
previsionales y del seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales en la forma sefialada, el
patrono o empresario principal podrd retener de las
obligaciones que tenga a favor de aquél o aquéllos, el
monto correspondiente. El mismo derecho tendra el

contratista respecto de sus subcontratistas”.
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Regimen de responsabilidad

*  Asimismo, el art. 5 de la Ley N°” 18.251 aclara que “En

todo caso, el patrono o empresario podra pagar por
subrogacion al trabajador, a la entidad previsional
acreedora o al Banco de Seguros del Estado”. Como se
podra apreciar, el derecho de retencién y de pago por
subrogacion previstos en la ley siguen los mismos
lineamientos establecidos en la Ley N°® 18.098 para el
caso de relaciones de tercerizacion en el marco de la
contratacion estatal.
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Regimen de responsabilidad

Procedencia y régimen de la responsabilidad solidaria
pasiva.

De lo expuesto se desprende que la responsabilidad solidaria sera
aplicable en aquellos supuestos en los que la empresa principal o
usuaria no haya hecho uso de su , con el
contenido, alcance y modalidad comentados precedentemente.

La solidaridad pasiva implica que el acreedor laboral tiene el
derecho al cobro de la totalidad de su crédito

(empresa principal y empresa auxiliar). La
insolvencia de un deudor es soportada por los demas codeudores
(art. 1404 inc 2 del CC).
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Otras formas
Empleador complejo

* La figura del empleador complejo se configura en
aquellos casos en que una pluralidad de empresas
organiza, dirige y se beneficia del trabajo pero sin
constituir un conjunto econdmico, en cuyo caso
corresponde una responsabilidad de caracter solidario.
(ej tercerizaciones en el sector forestal con fuerte
injerencia de la empresa comitente respecto a los
obreros de la contratista).
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Emplead()l’ C()mplej(), mﬁltlple O plural (expresiones de la doctrina'y

jurisprudencia).

7/

# Juan Raso habla también de “conjuncién de
empleadores” o “co empleadores”, senalando que en la
moderna organizacion del trabajo aparece cada vez con
mas frecuencia la siguiente situacion: una pluralidad de
empleadores independientes y separados que se
benefician en forma conjunta de la prestacion del
trabajo.
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Empleador complejo

Se trata de casos en que “dos 0 més sujetos independientes
entre si, quienes actuan contemporaneamente como
empleadores en un unico contrato de trabajo”.

Esta figura es diferente de la subcontratacion e
intermediacion laboral, pero en aquellos casos en que el
contratista comienza a dirigir o a interferir en el poder de
direccion y organizacion del trabajo del subcontratista, el
subcontrato se desdibuja para dejar paso a la aparicion de
un nuevo empleador directo (el contratista) quien al dirigir
y controlar las tareas del trabajador, comparte con el
subcontratista la misma posicion juridica de empleador.
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Empleador complejo

Esta figura ha ganado terreno y adeptos en nuestra doctrina
y jurisprudencia, fundandose la misma en la autonomia de
la disciplina y los principios propios de la misma,
especialmente el de primacia de la realidad y protector.

Se diferencia de la nocion de conjunto econémico, en que no
requiere de la presencia de control o dominacion societaria
0 econOmica entre las empresas asi como tampoco de una
direccion unitaria en la gestion de las mismas, tampoco
queda subsumida o se confunde con la nueva regulacion de

la subcontratacion, intermediacion o suministro de mano de
obra, fenomenos regulados en la leyes 18099 y 18251.
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Empleador complejo

“ Existe consenso en cuanto a que la figura del empleador
complejo queda reservada para aquellos casos en que
dos o mas empresas dirigen, conducen, organizan,
supervisan o fiscalizan los servicios de los trabajadores
contratados formalmente por una sola de ellas.
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Empleador complejo

Existe una disociacion entre la relacion juridica derivac

a del

contrato de trabajo y la relacion econdémico material que

implica la prestacion de servicios por parte del trabaj

ador.

Hay una interposicion de un tercero formalmente ajeno al

contrato de trabajo, que en realidad es quien recibe
beneficia en ultima instancia del trabajo.

Las obligaciones laborales se constituyen en relacion

y se
de la

empresa principal debido a que se verifica en relacion a la
misma el supuesto basico de aplicacion de la legislacion

laboral:

La figura del EC trata de reconstruir los efectos juridicos
derivados de la trilateralidad del vinculo juridico laboral que

se traba entre:
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Empleador complejo

El empleador formal
El empleador real o sustancial
Los trabajadores

Se consagra un equilibrio entre la libertad empresarial,
donde se permite adoptar la mejor forma de
organizacion posible y la proteccion del trabajo, en
cuyo mérito se trata de garantizar la percepcion del
salario por parte del trabajador, protegiéndole ante la
posible insolvencia de su empleador formal, cuando el
verdadero beneficiario de sus servicios no figura como
contratante.
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Criterios para la deteccion del empleador complejo

La ausencia de una estructura organizativa con gestion
del propio riesgo por parte del proveedor.

Insuficiencia de medios técnicos, econdmicos,
financieros y humanos para realizar la actividad.

La falta de patrimonio, capital, instrumentos,
maquinaria y organizacion jerarquica propla por parte
del contratista.

La injerencia del comitente en los poderes laborales de
la empresa proveedora.
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Se trata de saber quien es el empleador cuando diversos sujetos
intervienen dirigiendo la labor del Trabajador.

7/

*  En muchos casos resultard que lo que aparentemente es
una relacion entre contratista y subcontratista o entre
empresa principal y cliente es en cambio, la relacion
entre un T y dos o més E.

“ La consecuencia sera que todos los empleadores
responden conjuntamente por las obligaciones laborales
que les competen por responsabilidad propia y directa
de cada sujeto empleador, no por responsabilidad
solidaria.
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Jurisprudencia

# La jurisprudencia ha elaborado una herramienta de

extension de responsabilidad laboral a empresas que
formalmente no figuraron como empleadoras del,
trabajador pero que, en la realidad se comportaron
como tales, atribuyéndosele a esa nueva teoria la
denominacion de “empleador complejo”.
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Caracteristicas comunes a todas estas formas de intermediacion
laboral

“ (Generan una relacion de trabajo

» El trabajador se encuentra en situacion de
con la usuaria.

“ El trabajador

* La empresa obtiene fuerza de trabajo
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Diferencias entre ambas formas

A) . en la externalizacion de
operaciones debe recaer exclusivamente sobre
“empresa auxiliar” y en al exernalizacion de mano
de obra recae sobre la “empresa usuaria”.

B) : En la
externalizacion de mano de obra es ceder, prestar o
suministrar fuerza de trabajo y en la externalizacion
de operaciones es ejecutar una obra O servicio
encomendado.
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Grados de la externalizacion

* Primera generacién: funciones periféricas (limpieza,
vigilancia, mensajeria, etc).

* Segunda generacion: actividades neuralgicas.

* Tercera generacion: cualquier funcion dentro del propio

espacio fisico.
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(Clases de externalizacion.

* Internas y externas.
“ Auténticas y fraudulentas.

“ Actividades peristéricas y centrales (aque més importa)
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Enfoque juridico no laboral

“ A) Desde el punto de vista civil-comercial.

“ Se analiza la relacion entre la empresa comitente y la
empresa auxiliar (proveedora de obras y servicios o de
mano de obra).

“ El “encargo” se instrumenta a través de contratos de

arrendamiento de obra o servicios, distribucion,
concesion, consultoria, etc.
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Enfoque juridico laboral

+ B) Desde el punto de vista laboral

“ Contratacion con trabajadores autonomos.

* Grupos de empresas (filiacion)

+ Suministro Profesional de mano de obra (ETT).

+ Intermediacion en sus diversas modalidades.

+ Contratacidon-Subcontratacion de obras-servicios.

« Trabajo a distancia (teletrabajo).
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Problemas laborales

* Determinacion del empleador: disociacion entre
contratacion y direccion del trabajo.

# Crisis del prototipo de empleador-contratante vy
empleador unitario (;coempleadores?).

“ Insolvencia del empleador formal.

« Barreras (legales e invisibles) para el ejercicio de
derechos sindicales.

+ Deterioro de condiciones de trabajo.
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Antidotos del Derecho del Trabajo.

+ Flexibilizacion del

* Régimen de responsabilidad solidaria

“ Principios de igualdad de trato
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Responsabilidad social empresarial

La responsabilidad social es un término que se
refiere a la carga, compromiso u obligaciéon, de los
miembros de una sociedad ya sea como individuos o
como miembros de algtin grupo tienen, tanto entre si
como para la sociedad en su conjunto. El concepto
introduce una valoracion positiva o negativa al impacto
que una decision tiene en la sociedad. Esa valorizacion
puede ser tanto ética como legal, etc. Generalmente se
considera que la responsabilidad social se diferencia de
la responsabilidad politica porque no se limita a la
valoracion del ejercicio del poder a través de una
autoridad estatal.
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Responsabilidad social empresarial

“ La responsabilidad social es la teoria ética
o ideoldgica que wuna entidad vya sea
un gobierno, corporacion, organizacion o individuo
tiene una responsabilidad hacia la sociedad. Esta
responsabilidad puede ser “negativa”, significando
que hay responsabilidad de abstenerse de actuar
(actitud de “abstencion”) o puede ser “positiva”,
significando que hay una responsabilidad de actuar
(actitud proactiva).

112


https://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/wiki/Ideolog%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/wiki/Entidad
https://es.wikipedia.org/wiki/Gobierno
https://es.wikipedia.org/wiki/Corporaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Actitud
https://es.wikipedia.org/wiki/Proactividad

Responsabilidad social empresarial en la Salud

La responsabilidad social para la salud se refleja en las acciones de
los responsables de la toma de decisiones tanto del sector publico
como privado, para establecer politicas y practicas que promuevan
y protejan la salud. Las politicas y prdacticas que aplican los sectores
publico y privado deben de evitar perjudicar la salud de los
individuos; proteger el medio ambiente y garantizar el uso
sostenible de los recursos; restringir la produccion y el comercio de
productos y sustancias inherentemente perjudiciales y desalentar
las practicas de mercdtica nocivas para la salud; proteger al
ciudadano en el Mercado y al individuo en el lugar de trabajo, e
incluir evaluaciones del impacto sanitario centradas en

la equidad como parte integral del desarrollo de las politicas.
También se debe analizar la responsabilidad juridica
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Responsabilidad Penal del Empleador

+ Ley 19.196. ARTICULO 1°.- establece: El empleador,
O en su caso, quien ejerciendo efectivamente en su
nombre el poder de direccion en la empresa, no
adoptaren los medios de resguardo y seguridad
laboral previstos en la ley y su reglamentacion, de
forma que pongan en peligro grave y concreto la
vida, la salud o la integridad fisica del trabajador,
seran castigados con tres a veinticuatro meses de
prision.
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Responsabilidad Penal del Empleador

# Por primera vez en Uruguay se ha sancionado una
ley penal del trabajo.

« El tramite parlamentario del proyecto fue extenso y
en todo su trascurso no conté con un consenso que le
asegurara las mayorias necesarias para ser aprobado.

“ La norma fue precedida de la muerte de
trabajadores, el empleador es el deudor de seguridad
y ello caus6 impacto en la opinidn publica.
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* Se wvolvieron a establecer las discusiones que
precedieron la ley de 8 horas de 1915.

» ;Para qué una ley si todo podria regularse como estaba?

» Esta ley tipifica un delito de peligro -que la misma ley
califica como peligro concreto-, cuya conducta tipica es
de comision por omisién, que establece una
responsabilidad por imputacion objetiva de la conducta
punible, y que utiliza un texto incompleto que
constituye una norma en blanco.
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« El derecho penal laboral forma parte del derecho
penal, por ello es que no propone la elaboracion de
conceptos autdbnomos ni cuestiona los principios de
esta rama juridica, siendo su unica particularidad
que se refiere y aplica a una realidad diferenciada,
distinta y especifica, que es la existente en ambitos
donde se cumple trabajo subordinado
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* Segun lo expresa German Aller, “En la medida que se afenga a
los principios cardinales y a la dogmadtica de la ciencia
penal, el derecho penal del trabgjo puede ser acepfado
como una particular forma de tratamiento y estudio de las
conductas tipicas inherentes a la actividad laboral
propiamente dicha siendo prioritariamente dirigido a la
tutela de los multiples bienes juridicos de los trabajadores ...
Segun lo expresa German Aller, “En la medida que se atenga a
los principios cardinales y a la dogmadtica de la ciencia
penal, el derecho penal del trabgjo puede ser acepfado
como una particular forma de fratamienfo y estudio de las
conductas tipicas inherentes a la actividad laboral
propiamente dicha siendo prioritariaomente dirigido a la
tutela de los multiples bienes juridicos de los trabajadores ...
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* Por consiguiente, esta rama del derecho penal se ha
desarrollado, normativa y doctrinariamente, bajo la
premisa de que debe prestarse atencion por parte del
legislador a la proteccion de aquellos bienes juridicos
esenciales que estén gravemente puestos en peligro
en el cumplimiento de relaciones de trabajo.
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El Derecho Penal Laboral justifica asi, la creaciéon de
tipos delictivos a partir de la constatacion empirica de
que existe un ambito, que es aquel en el cual se
cumplen actividades laborales subordinadas, que retune
caracteristicas especificas que lo hacen gravemente
peligroso para bienes juridicos esenciales, como la vida,
la salud y la integridad fisica, y de la certeza que deriva
de la comprobacion también empirica, de que el
desconocimiento o el descuido de tales caracteristicas,
exponen a las personas titulares de esos bienes juridicos
esenciales, a grave riesgo.
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En Uruguay existe una muy importante cultura de la
prevencion, que es compartida por trabajadores,
empresarios y autoridades administrativas, lo cual
claramente se advierte en la industria de la
construccion, aunque no ocurre lo mismo en otras
actividades, igualmente o incluso madés peligrosas,
diferencia que puede atribuirse a la presencia en la
primera de un sindicato fuerte y organizado que cuenta
con efectivo poder de negociacion.
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17 £/

* La norma en examen expresa: “El empleador...",
. O en suU caso quien ejerza efectivamente en

su nombre el poder de direccion en la
empresd....”. Por consiguiente el tipo legal convoca

al delimitar su ambito subjetivo conceptos
elaborados por el derecho laboral, empleador y
poder de direccion.

122



Responsabilidad Penal del Empleador

“ El autor del delito es el Empleador, el dador de
trabajo, o sea quien aprovecha el resultado del
trabajo de otra persona que lo cumple bajo su
direccion. De este modo, para que corresponda su
aplicacion, la ley presupone que exista una o més
relaciones laborales
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» Como lo seftala German Aller “Habrd que estar al
concepto del Derecho laboral acerca del
empleador y frabajador, pero ello sin obstar que el
Derecho penal se rige por el principio de realidad
y que se debera en cada caso concreto revisar la
asignacion de estos roles. En suma, el agente de la
conducta penal imputable es toda persona que
dé trabagjo a ofra en los términos de una relacion
laboral. Es un sujeto indeterminado pero acofado

por la situacion de ser dador de trabagjo.”
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Por tanto, aquellas relaciones juridicas en las que se
trabaje sin que exista subordinaciéon ni trabajo por
cuenta ajena quedan excluidas del tipo penal. Esto
ocurre con todos los contratos comerciales y los
arrendamientos de servicios, siempre que no encubran
la existencia de subordinacion con el contratista
principal o con el aparente arrendatario de los servicios.
Por consiguiente en el caso de la subcontratacion la
responsabilidad penal se desplaza al empleador
subcontratado respecto de todos sus empleados.
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“ Las normas reglamentarias a las que se remite la ley;,
definen el concepto de empleador. Tal lo que
acontece con el Decreto 372/99 referido a la
actividad forestal en cuyo Cap. I al establecer “ ...
DEFINICIONES.”, en el art. 2° 2.1, expresa,
“Entiendese por empleador toda persona fisica

o juridica, de la que dependen uno o varios
frabajadores forestales, sea el ftifular de la
explotacion el contratista o el subcontratista en

SERE EISO
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Responsabilidad Penal del Empleador

“ Por tratarse de una norma penal, para ser aplicada
requiere de parte del autor, conciencia y voluntad de
haber incurrido en la violacién de obligaciones
establecidas en normas legales y reglamentarias, por
NOSEad Oplass e O SERNC.6lIOSHELERTE SCILIE (e R

seguridad laboral previstos en la ley y su
reglamentacion ...”", condicién que refiere a las

personas fisicas.
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» Por este motivo es que el legislador dispuso que “... en
SU caso, ...”, esto es si el empleador es una persona
juridica, sera autor del delito quien ejerza en nombre de
la persona juridica, efectivamente el poder de direccion.
Poder de direccion que aunque es unico para cada
empleador, puede ejercerse por delegacion, la que puede
recaer en muchas personas diferentes pues se trata de
una delegacion originada en la estructura de la
organizacion jerarquizada que caracteriza a las
empresas, y en general a la figura laboral del empleador.
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* Finalmente debe tenerse presente que para la
determinacion del autor, asi como también ocurre
para otros aspectos que configuran este delito, debe
recurrirse a las normas reglamentarias por remision
de la propia ley penal. Esta remision se critica
atribuyendo falta de taxatividad a la norma legal por
tratarse de una norma en blanco, que algunos han
calificado erroneamente como un tipo legal abierto.
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A partir de esta critica se distinguen dos situaciones:
que haya o que falte norma reglamentaria, teniendo el
primer caso también dos variantes, que la
reglamentacion sea anterior o que sea posterior a la ley.
Existiendo norma reglamentaria predomina la tesis de
que la remision legal funciona con suficientes garantias
en ambos casos, a condicion de que la reglamentacion
sea publicada cumpliendo con las mismas exigencias de
publicidad que se establecen para la ley.
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En cambio, si no hay norma reglamentaria para un
sector de actividad, la norma legal estd incompleta, de
modo que aunque hay empleador no estd definida la
conducta punible. El examen de la reglamentacion a la
que se remite la norma en examen para determinar el
autor del delito, permite sostener que se aplica también
al sector publico. Esta solucion es la tnica que se alinea
con los principios constitucionales pues una
interpretacion  diferente conduciria a  una
discriminacion injustificada que seria contraria al
principio de igualdad recogido en el art. 8 de la
Constitucion
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“ El texto legal también remite a las normas
reglamentarias para determinar la conducta exigible,

al disponer que son responsables quienes, “... NnO
adopfaren los medios de resguardo y seguridad
laboral previstos en la ley Yy SU

reglamentacion, de forma que pongan en
peligro grave y concretfo la vida ...”.
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» Por consiguiente al tipificar este delito el legislador ha
impuesto al intérprete recurrir a las disposiciones
reglamentarias para establecer los aspectos que definen
la diligencia debida exigible al empleador para no
incurrir en las conductas que lo harfan autor del delito.
Por consiguiente al tipificar este delito el legislador ha
impuesto al intérprete recurrir a las disposiciones
reglamentarias para establecer los aspectos que definen
la diligencia debida exigible al empleador para no
incurrir en las conductas que lo harfan autor del delito.
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» El principio que gobierna la regulacion de estos
aspectos es el denominado principio de precaucion. En
la doctrina de varios paises europeos se estudian los
limites de este principio que se extrae de la Directiva
Marco 89/391 de 12 de junio de 1989 dictada por la
Union Europea, por entonces Comunidad Econdmica
Europea, en la que se consagra el derecho de los
trabajadores de tener una proteccion eficaz y la
correlativa obligacion de los empleadores de garantizar
la seguridad de los trabajadores a su servicio.
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Conforme a este principio y al tenor de las disposiciones que lo
encartan, para que se incumpla el deber de proteccion, primero se debe
identificar la obligacion legal, esto es, la existencia de una norma que
establezca la obligacion del empleador de tomar una medida de
seguridad en el trabajo, luego debe producirse la omision de cumplirla,
esto es, debe producirse la omision en adoptar la medida debida, y en
tercer lugar, dicha omisién debe crear un peligro grave, o sea que esa
omision debe generar un riesgo grave para la seguridad que puede
afectar la vida o la integridad fisica de los trabajadores, o derivar en la
produccion del resultado lesivo, lo que ocurrird si el peligro grave
creado se concreta en el resultado que la norma omitida tenia por
finalidad evitar.
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* En nuestro derecho esta obligacion resulta de lo
establecido en el art. 1° de la ley
, segun el cual el empleador es deudor de
seguridad hacia sus trabajadores. Al respecto sefal6 Pla
Rodriguez que para cumplir esta obligacion, el
proceder del empleador debera ser el de un buen padre
de familia, de modo que debe cumplir con las normas
legales y reglamentarias y con las recomendaciones
técnicas y las medidas que exija la prudencia o que
aconseje la experiencia. De esta forma cumple con el
principio de inocuidad.

136



Responsabilidad Penal del Empleador

» Para incurrir en falta a la diligencia debida se requiere la
presencia de previsibilidad y evitabilidad respecto del
riesgo, de modo que solo habrd incumplimiento de la
diligencia debida cuando no se haya garantizado un
ambiente de trabajo seguro porque subsisten riesgos que
siendo previsibles pudieron ser evitados controlandolos
en su origen; o porque no se han evaluado correctamente
los riesgos inevitables; y cuando se haya omitido
adoptar las medidas de proteccion oportunas
determinadas en base a evaluaciones adecuadas. Y todo
ello, debe ser examinado empleando el criterio de la
maxima seguridad tecnologicamente factible.
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* En Uruguay las normas reglamentarias, que en los
ultimos afios se han inspirado principalmente en las
leyes y en la doctrina espafiola, establecen la prioridad
que viene de sefialarse en el orden de atencion de los
riesgos. Asi resulta del Decreto 321/009 relativo a los
trabajos agropecuarios En Uruguay las normas
reglamentarias, que en los tltimos afios se han
inspirado principalmente en las leyes y en la doctrina
espanola, establecen la prioridad que viene de sefialarse
en el orden de atencion de los riesgos. Asi resulta del
Decreto 321/009 relativo a los trabajos agropecuarios
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* También el reciente Decreto de la industria de la
construccién, 125/014 que sustituyo al Decreto 89/995el
Dec. 321/009, referido a actividades agropecuarias, en el
art. 6 de su Cap. II de Principios generales, establece
que, “Los frabajadores deberan cumplir las

medidas de seguridad ....y .... las ordenes que al
efecto se sean impartidas. El incumplimiento .... (los

hard) pasibles de sanciones disciplinarias”, lo cual es
también confirmado en términos similares en el reciente
Decreto de la industria de la construcciéon, 125/014.
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» Una especial mencion merece la obligacion de
proporcionar capacifacion que aparece establecida
en el decreto 406/88, cuyo Tit. III, Medidas de
prevencion especifica ante riesgos laborales, en el Cap
I, Instalaciones eléctricas, contiene un art. 3 que dice: *

el personal ... deberd estar previamente

cdpoc:fodo Deberd también ser entrenado por el
empleador...., Informado de los riesgos,.. a los que

estard expuesfo forma de prevenirlos ....”, y el Art.

21 dice que los “, ... frabgjos con tension ... seran
ejecufados por personol especializado bajo

directa vigilancia del supervisor”.
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* La misma obligacion se menciona en el Cap. II sobre

Madquinas en general, cuyo art. 29 dice, “Para frabagjar
en cualguier maquina los operarios deberan
poseer los conocimientos y el aprendizaje
necesarios para el correcfo funcionamiento en
condiciones de seguridad y no podrd encargarse
trabajo alguno en ellas a personas que no
cuenten con tfal capacitacion.”, y en el art. 40 que

dice que solo puede ocuparse en las “Operaciones de
reparacion limpieza o mantenimiento ... personal
adecuadamente formado”. .
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» También en el Decreto 372/99 referido a la actividad
forestal se establece en el Cap. II De las responsabilidades
del empleador, en el art. 3 que “Todo empleador sera
responsable de lo dispuesto en la presenfte
reglamentacion”, y menciona concretas
responsabilidades relativas a la adopcion de medidas de
capacitacion cuando en su Art. 5 dispone que, “LOS
frabajadores deben recibir instrucciones claras sobre
SR e S AIEISEHOES SR EIe e olSL OlE s SEeUliice)e)
perfinentes.”, y también en su art. 12 que dice que “El

empleador tiene Ig obligacion de capacitar y de
instruir a sus operarios para el uso de la maquinaria
con fuerza motriz”.
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* Por su parte el Dec. 321/009, referido a actividades
agropecuarias, en el art. 8 del Cap. III Derechos,
deberes y obligaciones, se expresa que “El

empleador debe ...8.5 ... Informar y capacitar a
los frabajadores” y en el art. 33 del Cap. IV, Uso de

maquinarias, dice “Los empleadores deberan ... 33.1
. informar ... instrucciones necesarias.... 33.2 ...
que los trabajadores ... reciban informacion ...”
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Responsabilidad Penal del Empleador, la autopuesta en peligro

* La hipotesis de autopuesta en peligro no refiere al
delito colectivo de peligro sino al individual de
resultado, pues supone la identificacion de la
conducta de un trabajador concreto que sufridé una
lesion grave o resultdé muerto.
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La doctrina indica que para estas situaciones es
necesaria la concurrencia de dos requisitos, por un lado
exige que el trabajador accidentado conozca el riesgo
con exactitud, y por otro que lo haya asumido
libremente. Si en esas condiciones igualmente se
expuso al riesgo habrd incurrido en una conducta
temeraria que configura una autopuesta en peligro que
excluye la responsabilidad del empleador, o constituird
un atenuante de la misma.

145



Responsabilidad Penal del Empleador, la autopuesta en peligro

El trabajador no debe haber actuado coaccionado por la
precariedad de su puesto de trabajo. Esta situacion deberd
examinarse en cada supuesto, pues, en ningun caso debe
plantearse como una presuncion, ni siquiera de las que
admiten prueba en contrario. Con mayor razén no es
admisible el rechazo de la autopuesta en peligro con
fundamento en la indisponibilidad de los derec%los del
trabajador en el ambito laboral. Sin embargo, en el analisis
factico no debe olvidarse que la realidad demuestra que
excepto que exista una organizacion sindical fuerte, la
posibilidad practica de que un trabajador pueda negarse a
realizar un trabajo o denunciar la falta de medidas de
seguridad, es cuasi tedrica.
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El legislador a través del texto finalmente aprobado, no ha
creado un delito individual de resultado, pues para que
ello hubiera ocurrido la disposicién debié haber previsto
que el empleador que genere ex anfe el peligro, seria
responsable cuando eX post ese peligro se realizara en
una lesion o en la muerte de un trabajador concreto, pero
como no lo hizo, ese resultado, de producirse, configura
otro delito, de comision por omision, imputable al mismo
agente, el de lesiones graves o el de homicidio.
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Entonces. el nexo causal entre accion y resultado esta
sujeto a un proceso de seleccion de los factores
juridicamente relevantes, lo que se logra a través de la
realizacion de una accion que exceda lo que estd
permitido normativamente, o por la omision de una
accion debida que estaba ordenada para evitar el
resultado que finalmente se produjo.
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Por tratarse de un hecho tnico (la omisién de adoptar los
medios de resguardo y seguridad a los que el agente esta
obligado) el supuesto de concurso ideal contiene un solo
elemento subjetivo relevante, ello es asi porque si tenemos
un solo hecho y un resultado tinico corresponde una
culpabilidad tnica. Pero si la intencion del reo no es
global o wunitaria, porque surge “de la naturaleza
misma de las leyes violadas”, la existencia de una
voluntad consciente de una criminalidad autonoma, habra
concurso formal, y cada delito puede imputarse a
diferente titulo de culpabilidad.
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Muchas gracias
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