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1. Introduccion.

Dentro de los principios que gobiernan la creacion del
Derecho del trabajo ocupa un lugar preponderante el
Principio de tutela del crédito laboral y previsional, vale
decir, elaseguramiento a través de diversas técnicas de
la integridad y cobrabilidad de los derechos pecuniarios
deltrabajador. Esta preocupacion prioritaria del Derecho
del trabajo es comprensible por dos razones: de una
parte, porque en la prestacion salarial reside el objeto
del contrato laboral para el trabajadory, de otra, porque
de ella depende su sustento. Como sintetiza muy bien
Montoya Melgar: “la funcion juridica del salario es la de
retribuir o compensar el servicio u obra realizados por el
trabajador por cuenta ajena. A tal funcion estrictamente
juridica se une otra de signo econdmico-social -la de
sustentacion del trabajador-, que el Derecho tiende a
garantizar a través de diversos mecanismos: fijacion de
salarios minimos, inembargabilidad, cardcter de crédito
privilegiado, proteccion frente a la mora [...] etc.2”

En el marco deltrabajo en régimen de subcontratacion el
principio de tutela del crédito laboral y previsional se ha
implementado mediante la ruptura del efecto relativo del
contrato de trabajo y la irradiacion de sus efectos desde
el contratista empleador hacia la empresa principal.

'Este articulo es unaversion corregida, ampliada y actualizada
de "La responsabilidad solidaria en la subcontratacion laboral.
Algunas consideraciones sobre su naturaleza y sus efectos",
articulo de mi autoria publicado en Revista Chilena de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Volumen 1, N°1, 2010, pp. 17-27.

2Montoya, A.: Derecho del Trabajo, 28 edicién, Tecnos, Madrid,
2007, pp. 369-370.

Ya el Cadigo Civil se ocup6 de la cuestion, en su art.
2003, regla 52, a proposito del contrato de obra. En efecto,
cuando la obra consiste enla construccion de edificios, la
norma citada establece unaresponsabilidad subsidiaria
del duefio de la obra en relacién con “las pagas” de los
artifices u obreros empleados en la construccién del
edificio, cuando éstos no han contratado directamente
con él, sino con el empresario y hasta concurrencia de
lo que el duefio deba a este ultimo.

El art. 4° de la Ley 4.055, publicada el 26 de septiem-
bre de 1924, establecié que ‘la responsabilidad del
patrono o empresario que por cuenta ajena tome a su
cargo la ejecucion de un trabajo o la explotacion de una
industria, no excluye la responsabilidad subsidiaria del
propietario”.

El art. 16 del Cddigo del Trabajo de 1931 dispuso que:
“El duenio de la obra, empresa o faena sera subsidia-
riamente responsable de las obligaciones que afecten
a los contratistas en favor de los obreros.

“En los casos de construccion de edificios por un pre-
cio unico prefijado, no procedera esta responsabilidad
subsidiaria cuando el que encarga la obra sea una
persona natural”.

El mismo cuerpo legal, recogié en su art. 256 la ya
citada norma del art. 4° de la Ley 4.055 de 1924. El art.
257, por su parte, establecia que “los subcontratistas
0 subempresarios que tengan tres 0 menos obreros
ocupados en el momento del accidente, no adquieren
la calidad de patrones y subsistird la responsabilidad
de empresario o propietario en su caso’.

Con la dictacion del D.L. N°2.200, el 15 de junio de
1978, quedaron derogados los Libros | y Il del Cédigo
del Trabajo de 1931, sin ninguna referencia explicita a
estas responsabilidades. EI D.L. N°2759, de 6 de julio
de 1979, derogo la Ley 16.757 y volvio a los términos
del Cdédigo de 1931.

El Cédigo del Trabajo de 1987 (Ley 18.620), reproduijo,
en su art. 63, la misma disposiciéon que el D.L. 2.759:
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“El duefo de la obra, empresa o faena, sera subsidiaria-
mente responsable de las obligaciones que afecten alos
contratistas a favor de los trabajadores de éstos. En caso
de construccion de edificios por precio tnico prefijado,
no procederd esta responsabilidad subsidiaria cuando
el que encargue la obra sea una persona natural”. El
Caodigo de 1987 establecid, ademas, la responsabilidad
subsidiaria del duefo de la obra, empresa o faena en
materia de afiliacion y cotizacién al seguro establecido
porlaLeyN°16.744, sobre Enfermedades Profesionales
y Accidentes del Trabajo.

La extension de la responsabilidad subsidiaria del
dueno de la obra, empresa o faena con relacion a los
subcontratistas aparece conla Ley N° 19.250, de 30 de
septiembre de 1993. Dicha ley, ademas, vino a precisar
las obligaciones por las cuales el duefio de la obra,
empresa o faena era subsidiariamente responsable;
simultaneamente reafirmé la responsabilidad subsidiaria
del contratista respecto de los trabajadores del sub-
contratista y establecio la posibilidad que el trabajador,
ademas de demandar a su empleador directo, pudiera
entablar su accién contra el responsable subsidiario,
aunque surgié la duda si sélo seria con el fin de inte-
rrumpir la prescripcion o para accionar conjuntamente
en un mismo proceso®.

La Ley N° 19.666, publicada el 10 de marzo de 2000
modifico el inciso 32 del art. 64 CT y agregd un nuevo
articulo, el 64 bis CT. La Ley N°19.666 introdujo una
norma procesal que aclaré el sentido del primitivo art.
64 CT, dejando claramente establecido que el traba-
jador puede demandar conjuntamente al responsable
directo y al o los responsables subsidiarios. Por su
parte, el art. 64 bis otorgd al responsable subsidiario
ciertas garantias para precaverse o -si se hizo efectiva
su responsabilidad- para resarcirse del incumplimiento
del contratista o subcontratista con sus trabajadores: un
derecho a la informacion, un derecho legal de retencion
y la posibilidad de pago por subrogacion.

A través de la Ley N°20.123/2006 se introdujo en el
Libro Primero del Cddigo del Trabajo (CT) un nuevo
titulo (VIl) denominado: “Del trabajo en régimen de
subcontratacion y del trabajo en empresas de servicios
transitorios”. Con esta nueva regulacion se quiso, en-

SFlores, N., Lucio, Y. y Sepulveda, C.: Responsabilidad del
empleador en el Derecho Laboral chileno, Memoria para optar
al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales por la
Universidad de Chile, Santiago, 2005, p. 235.

tre otras cosas, intensificar la posicion de garante del
empresario que contrata con otro, obras o servicios,
respecto de las obligaciones laborales y de seguridad
social de sus contratistas y subcontratistas. En efecto,
el art. 183-B CT dispone que “la empresa principal sera
solidariamente responsable de las obligaciones labora-
les y previsionales de dar que afecten a los contratistas
en favor de los trabajadores de éstos...” afadiendo
un poco mas adelante que “en los mismos términos,
el contratista serd solidariamente responsable de las
obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor
de los trabajadores de éstos”.

Lanorma citada delimita, ademas de los sujetos, el objeto
y la extension temporal de esta responsabilidad, pero
sobre los efectos de la solidaridad misma nada dice,
limitdndose arecoger un nombre del Derecho comun. Si
bien estas referencias normativas a una responsabilidad
solidaria parecieran remitirnos, sin mas, al concepto y
estatuto de las obligaciones solidarias del Cédigo Civil
(CC), contenido en el titulo IX del Libro IV, arts. 1511y
siguientes, me propongo demostrar enseguida que tal
remision presenta severas dificultades ya que la solida-
ridad que establece el art. 183-B CT es sui generis'y
que, por ende, la determinacién de sus efectos requiere
ingentes esfuerzos dogmaticos.

Es interesante advertir como la misma cuestiéon ha
suscitado la legislacion argentina sobre la materia.
Juan Manuel Dominguez plantea muy bien el problema:
“cabe preguntarse si la solidaridad a la que se alude en
el articulo 30 de la LCT es la (misma) responsabilidad
solidaria regulada en el Cddigo Civil; y, en su caso, -aun
enla hipdtesis de poder identificarse con las obligaciones
solidarias del ordenamiento sustantivo general-, si la
aplicacion de las diversas normas que regulan el instituto
es directa (supletoria) o, por el contrario, mediante el
recurso de la analogia, su aplicabilidad puede -o debe-
ser adaptada de acuerdo con la naturaleza inherente
de la rama especial *”

2. ¢ Solidaridad con beneficio de division?

Conforme a la norma contenida en el inc. 2° del art.
1511 CC, lo que hace que una obligacion sea “solidaria”
o ‘insolidum” es que, en virtud de la convencion, del

“Dominguez, J.: “El articulo 30 de la LCT y las normas civiles”
en Garcia Vior, A. (coord.) Solidaridad laboral en la contratacion
y subcontratacion de servicios, Errepar, Buenos Aires, 2008, p.
208.
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testamento o de la ley, pueda exigirse a cada uno de
los deudores o por cada uno de los acreedores el total
de la deuda. Se ha dicho que ‘fhjay solidaridad pasiva
cuando uno de los deudores puede ser constrefido a
pagar la totalidad de la deuda, entendiéndose extin-
guida la relacion obligatoria, una vez pagada, tambien,
respecto de todos los demds deudores, los cuales
internamente ajustaran cuentas con el que ejecuto la
prestacion.®” Como corolario de ello, en la solidaridad
pasiva, el deudor solidario a quien se exige el total de
la deuda no puede oponer al acreedor el beneficio de
division (art. 1514 CC) “o sea, no puede pretender que
se le cobre una parte proporcional de la deuda; esta
obligado al pago del total de ella’™.

Pues bien, el legislador laboral se encarga de sembrar
la primera duda sobre la aplicabilidad del estatuto origi-
nal de la obligacion solidaria, al limitar el alcance de la
responsabilidad del empresario principal en considera-
cion al factor tiempo. En efecto, el citado art. 183-B CT
dispone que laresponsabilidad solidaria “estard limitada
al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores
prestaron servicios en régimen de subcontratacion para
la empresa principal”. Por consiguiente, la empresa
principal contra la cual se haga valer la responsabilidad
“solidaria” no sera, necesariamente, responsable por el
total de ladeuda contraida por el empleador- contratista
con sus trabajadores. Esto solo ocurrira cuando haya
una coincidencia entre la duracion de la participacion
del trabajador en la ejecucién de la obra o servicio para
la empresa principal y la extensién temporal del incum-
plimiento obligacional de su empleador. Asi sucedera,
por ejemplo, cada vez que el trabajador sea contratado,
precisamente, para la obra o servicio que debe ejecutar
suempleador -el contratista- paralaempresa principal y
aquélincumpla obligaciones laborales y/o previsionales
con el trabajador por obra o faena.

Pero, en otros casos, no habra semejante sincronia y
el responsable “solidario” lo sera sélo respecto de la
parte alicuota de la deuda correspondiente al lapso en
que el trabajador presté servicios dentro de su ambito
organizacional, mientras que el empleador-contratista
seguird respondiendo por el total de la deuda. En tal
caso, si el trabajador pretendiera reclamar integramen-
te su crédito de la empresa principal codeudora, ésta

SAlessandri, A.; Somarriva, M.; Vodanovic, A.: Tratado de las
obligaciones.Volumen I, De las obligaciones en general y sus diver-
sas clases, 22 edicion, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 121

8ldem, p. 137.

podria oponerle el beneficio de division de la deuda,
quedando determinada su cuota sobre la misma en
proporcidn al tiempo que el trabajador presto servicios
en régimen de subcontratacion dentro de su &mbito de
organizacion y direccién.”

Consecuencia del limite temporal de la responsabilidad
por créditos laborales y previsionales es que la peculiar
“solidaridad” del art. 183-B CT opere solamente entre el
empleador-contratista y la empresa principal (0, en su
caso, entre el subcontratista-empleadory el contratista-
mandante). En cambio, no habra ya solidaridad sino
mera mancomunidad sobre las deudas laborales y pre-
visionales entre las empresas principales que hubieren
compartido, ya sea en forma sucesiva o simultédnea,
a un mismo contratista.2 Por ende, si el contratista
comun incumple una obligacion laboral o previsional
con su trabajador, la deuda total se dividira entre las
empresas principales en proporcién al tiempo que dicho
trabajador labord en cada una de ellas en régimen de
subcontratacion. Dado que la obligacién es simplemente
conjunta entre las empresas principales, cada deudor
“es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda”
(art. 1511, inc. 1°, CC). Asi, si un trabajador demanda
solidariamente a varias empresas principales dentro de
las cuales presto sucesivamente servicios en régimen
de subcontratacion para un mismo empleador, aquéllas
podran oponerle el beneficio de division, exigiendo que
a cada una se la haga responsable nada mas que de

“Andlogo limite temporal existe en el Uruguay, conforme al
art. 8° de la Ley N°18.251 (de enero de 2008), segun el cual, la
responsabilidad de la empresa principal queda exclusivamente
limitada “...a las obligaciones devengadas durante el periodo de
subcontratacion, intermediacion o suministro de mano de obra
por el personal comprendido en cualquiera de las modalidades
de contratacion referidas”. Al respecto, Garmendia y Gauthier
concluyen que la responsabilidad solidaria pasiva de su pais
‘por imperio del propio sistema legal, contiene en si mismo un
mecanismo de division o fraccionamiento de la deuda entre los
diversos deudores, el que toma como base a tales efectos, el
tiempo real en que efectivamente se desempenaron para cada
uno de ellos los dependientes de la empresa contratada” (Gar-
mendia, M. y Gauthier, G.: Tercerizaciones. Nuevo régimen legal.
Leyes N°18.099 y N°18.251, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2008, p. 142).

8Lo mismo sucede en la legislaciéon del Uruguay, donde “la
solidaridad pasiva sdlo se traba entre cada una de las empresas
principales y la empresa contratada (subcontratista, intermediaria
0 suministradora de mano de obra), pero nunca se generaran
lazos de responsabilidad solidaria ‘cruzados’ entre las diversas
empresas principales a las que la subcontratista, intermediaria
o suministradora de mano de obra hubiera brindado servicios”
(Garmendia, M. y Gauthier, G.: Op. cit., pp. 142-143.
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aquellas obligaciones devengadas mientras el trabaja-
dor permanecié en su respectivo ambito organizativo.
Asimismo ocurrira cada vez que el trabajador deman-
de solidariamente a dos 0 mas empresas principales
dentro de las cuales presté simultaneamente servicios
en régimen de subcontratacion bajo subordinacién de
un mismo contratista: la deuda del empleador debera
fraccionarse en proporcion al tiempo servido dentro de
cada empresa principal y cada una respondera sola-
mente de su respectiva cuota del monto total adeudado
por el contratista comun.

3. Necesidad de litisconsorcio pasivo con el em-
pleador para reclamar la responsabilidad de la
empresa principal

Otro rasgo distintivo de la obligacion solidaria en el
Derecho comun es la inexigibilidad de litisconsorcio
pasivo parademandar sucumplimiento. Elart. 1514 CC
prescribe en tal sentido que “el acreedor podrd dirigirse
contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o
contra cualquiera de ellos a su arbitrio...”. Como dice
Penailillo “el acreedor elige”® Por su parte, el inc. 4°
del art. 183-B CT, dispone que “el trabajador, al enta-
blar la demanda en contra de su empleador directo,
podra hacerlo en contra de todos aquellos que puedan
responder de sus derechos...” Esta norma ofrece al
trabajador la posibilidad de generar un litisconsorcio
pasivo entre su empleador y la empresa (0 empresas)
dentro de la(s) cual(es) hubiere prestado servicios en
régimen de subcontratacion. Dado que los términos
del citado inc. 4° del art. 183-B CT no son imperativos
(“el trabajador [...] podra...”), la norma resultaria, a
primera vista, concordante con la contenida en el 1514
CC y, por ende, tampoco la ley laboral impondria un
litisconsorcio pasivo para reclamar la responsabilidad
solidaria; entonces, el trabajador podria elegir entre
provocar el litisconsorcio pasivo o demandar Unicamen-
te a su empleador o bien -y ésta es la hipdtesis mas
conflictiva- descartar al empleador y demandar directa
y Unicamente a la empresa principal. De aceptarse lo
cual se seguiria que el trabajador del contratista tendria
una accion auténoma contra la empresa principal para
reclamar judicialmente el cumplimiento de sus derechos
laborales y previsionales.™ Asilo entiende Prado, para

SPefailillo, D.: Obligaciones. Teoria general y clasificaciones.
La resolucion porincumplimiento, Editorial Juridica de Chile, 2003
(reimp. 2008), p. 274.

°Asi lo entendimos en un primer momento: Cfr. Palavecino,
C.: Subcontratacion. Régimen juridico del trabajo subcontratado
y del suministro de personal, Editorial Juridica de Chile, 2006,
passim.

quien “es posible interpretar el articulo 183-B, inciso
cuarto, en forma armodnica con el articulo 1514 del
Cdadigo Civil, por que se permitiria una demanda del
trabajador unicamente contra la principal, sin necesi-
dad de ejercer la accion respectiva también contra el
contratista...”’.

Quien quisiera sostener esta interpretacién podria en-
contrar apoyo en la vieja tesis de la civilistica francesa
del mandato tdcito y reciproco que existiria entre los
deudores de la obligacion solidaria.’? O bien, dado que
estamos ante una solidaridad de fuente legal, donde
la idea del mandato entre los codeudores es menos
verosimil que en la solidaridad convencional, se podria
recurrir a la tesis, mas actual, de la representacion
mutua de los deudores frente al acreedor impuesta de
oficio por la ley.®

Si bien la lectura planteada es admisible, prima facie,
diversas consideraciones -especialmente los incon-
venientes que suscita al llevarla al campo procesal-'4
aconsejan revisarla y separarse en este punto del
estatuto original de la obligacion solidaria, contenido
en el CC.

No debe perderse de vista que el art. 183-B CT des-
plaza la responsabilidad por obligaciones laborales y
de la seguridad social que afectan al empleador hacia
terceros ajenos al contrato de trabajo. Este desplaza-
miento de la responsabilidad contractual surge directa
y objetivamente de la ley, sin que la voluntad de estos
terceros juegue papel alguno para determinar su atribu-
cion.” La ley altera, de esta manera, el efecto relativo
del contrato de trabajo.

""Prado, P.: La subcontratacion y el suministro en el Derecho
civil, Legal Publishing, Santiago de Chile, 2009. p. 69

2Vid. Somarriva, M.: Tratado de las cauciones, Editorial
Nascimiento, Santiago de Chile, 1943, pp. 50 y ss. Con todo,
debe tenerse presente la polémica nacional entorno a las notas
marginales de don Andrés Bello al Proyecto de 1841-1845 en
relacion a la teoria francesa del mandato entre los codeudores
(particularmente en cuanto sefala que “el proyecto se separa aqui
del Codigo francés y sigue al Derecho Romano”).

3Vid. Pefailillo, D.: Op. cit.,, p. 265; también en Alessandri,
A.; Somarriva, M.; Vodanovic, A.: Op. cit.,, p. 136.

"“Alessandri, A.; Somarriva, M.; Vodanovic, A.: Op. cit, p.
136.

5Se ha intentado construir una teoria de responsabilidad
subjetiva para explicar la solidaridad, la cual parte del supuesto
que la responsabilidad basal del sistema establecido por el CT
es subsidiaria y que la solidaridad seria una intensificacion de la
responsabilidad que operaria como una sancién al empresario
principal que incurre en culpa in eligendo vel vigilando respecto
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Pero lo cierto es que el empresario principal no es
empleador de los trabajadores del contratista; tampoco
el contratista lo es de los trabajadores del subcontra-
tista. El propio legislador laboral parece comprenderlo
asi, puesto que no establecid ningun tipo de ficcion
en el sentido de considerar a la empresa principal co-
empleadora. Antes al contrario, el art. 183-B, inc. 4°,
CT distingue nitidamente entre el “empleador directo”
del trabajador y “todos aquellos que puedan responder
de sus derechos...”. No existe, por tanto, en el plano
formal, ni menos todavia en el plano material,’® una
situacion de igualdad entre los deudores “solidarios”
frente alacreedorcomun. De unlado esta el “empleador
directo” o, mejor dicho, empleador “a secas”, que es
responsable principal, puesto que acordé con el traba-
jador los términos del contrato que ahora incumple vy,
de otro, “la persona natural o juridica duefa de la obra,
empresa o faena’”, que no concurrio con su voluntad al
contrato de trabajo pero que, sin embargo, es respon-
sable de sus efectos frente a un trabajador ajeno por

de sus contratistas. Asi, Lizamay Ugarte, quienes plantean que
la ley establece “un eventual agravamiento de la responsabilidad
subsidiaria de la empresa principal, pero no por un hecho del
contratista [...] sino por un hecho suyo: debe responder solidaria-
mente por no haber ejercido los derechos de control que la ley le
otorga...”(Lizama, L.y Ugarte, J.L.: Subcontratacion y suministro
de trabajadores, Lexis Nexis, Santiago, 2007, p. 59). En igual
sentido se pronuncia Prado, “la empresa principal respondera
solidariamente en la medida que no haga valer sus derechos de
informacion y retencion, por el contrario si los ejercita respondera
subsidiariamente, tal como lo venia haciendo bajo la vigencia de
los articulo 64 y 64 bis”(Prado, P.: Op. cit., p. 45). Desde luego tal
construccion no se corresponde con laintencién del legislador que
fue, precisamente, sustituir el régimen de responsabilidad subsidia-
ria por la solidaridad y en que la “rebaja” de responsabilidad opera
como premio al ejercicio oportuno de los derechos de informacion
y retencion. No se ve como se podria imponer sanciones por el “no
ejercicio” de derechos, cuando lo que define un derecho subjetivo
es precisamente su disponibilidad y lainocuidad de la decision de
ejercerlo o no. Para justificar su tesis los autores pretenden que
donde el legislador dijo “derecho” quiso decir “carga”. Lo admite
Prado cuandodice que “..aun cuando entendemos la conveniencia
de la denominacion ‘derecho’ utilizada por el legislador, es facil
percatarse que tiene una especial caracteristica, que incluso nos
evoca a la ‘carga’...”(Prado, P.: op cit. p. 46).

'Como observa autorizada doctrina argentina, “la empresa
que contrata los servicios de otra, por regla general desconoce
las caracteristicas del trabajador afectado a las tareas enco-
mendadas, asi como también la modalidad salarial, el horario,
la operatoria impuesta para el logro de los fines empresarios,
y demds condiciones de contratacion, resultando totalmente
ajeno a los devenires propios del vinculo, tales como ascensos,
traslados, recategorizaciones, etc.” (Rainolter, M. y Garcia Vior,
A.: Solidaridad laboral en la tercerizacion, Astrea, Buenos Aires,
2008, p. 256).

pura imposicion legal. No habiendo sido investida la
empresa principal de la condicién de co-empleadora,
no puede sostenerse tampoco la ficcién de un mandato
tacito y reciproco entre los deudores solidarios para el
pago de las obligaciones insélidum, ni siquiera la de
una representacion reciproca entre ellos, de manera
tal que, emplazado que fuere cualquiera de los codeu-
dores, pudiera entenderse igualmente emplazados a
todos los demas.

Por otra parte, es un presupuesto necesario o condi-
cion sine qua non para que proceda la atribucion de la
responsabilidad del art. 183-B CT determinar prime-
ramente la responsabilidad contractual, vale decir, la
existencia de obligaciones incumplidas entre trabajador
y empleador. En tal sentido, la responsabilidad que el
art. 183-B CT impone a la empresa principal no puede
ser sino accesoria a la responsabilidad contractual
del empleador. Por tanto, no parece razonable que
se condene al deudor accesorio, si no se condena al
deudor principal.

Como sefalé una sentencia enla Argentina, pais donde
doctrina y jurisprudencia han discutido intensamente
el punto, “la demanda contra el deudor [principal] y la
obtencion de un pronunciamiento expreso acerca de
la existencia de una obligacion concreta en cabeza
de aquél, son imprescindibles, por necesidad Idgica,
para hacer efectiva la responsabilidad de quienes, de
no mediar las disposiciones legales en cuya virtud se
los demanda, serian perfectos terceros. Los preten-
sores deben demostrar, por una parte, la existencia y
exigibilidad de sus créditos respecto del demandado
principal y, por otra, alegar y probar los presupuestos
de operatividad de las normas invocadas para traer a
juicio a esos terceros.’””

En Chile, incluso respecto de la solidaridad civil, se
da por descontado que ‘los derechos del acreedor
sdlo pueden hacerse efectivos sobre los bienes de los
deudores condenados judicialmente; pero no sobre los

"Citada por Rainolter, M. y Garcia Vior, A.: Solidaridad
laboral en la tercerizacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 250.
Pero también se ha fallado en el sentido opuesto que “como en
el derecho laboral no existe un concepto de solidaridad espe-
cifico, cabe acudir al criterio del derecho comtn [...] pudiendo
el acreedor dirigir su accion contra uno solo de los deudores,
sin necesidad de extender su accion a otros” (Citada Ferdman,
Beatriz: “Evolucion de la doctrina de la Corte en torno al articulo
30 de la LCT” en Garcia Vior, A. (coord.) Solidaridad laboral en
la contratacion y subcontratacion de servicios, Errepar, Buenos
Aires, 2008, p. 85).
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de aquellos que no han sido requeridos para el pago,
ya que éstos no han sido oidos y pueden tener excep-
ciones que los primeros no tenian o no esgrimieron”
(Alessandri, Somarriva, Vodanovic).®

Como observan los argentinos Rainolter y Garcia-Vior,
tampoco haria aconsejable la accion directa contra el
empresario principal la garantia del debido proceso,
puesto que el empresario principal careceria de “ele-
mentos de juicio para evaluar la demanda que se le
formula, quedando supeditada su actuacion a lo que en
definitiva pudiera plantearse mediante una citacion de
terceros o una declaracion testimonial, lo que crea un
dlea gravosamente atentatoria del derecho de defensa
de quien, cabe puntualizarlo, resulta ser un perfecto
extrafio en el vinculo obligacional que se le opone.’®”

Se ha contradicho esta objecion, bajo el argumento
que, de no demandar al empleador, el perjuicio es
para el propio trabajador que “tendra una doble carga
probatoria, ya que previo a resolver si hay solidaridad,
se deberd acreditar la existencia del crédito laboral a su
favor’?®. Reconociendo como cierto esto ultimo, no me
parece, sin embargo, que la mayor exigencia probatoria
paraeltrabajador compense satisfactoriamente el déficit
garantistico para la empresa principal, considerando,
sobre todo, que no existe el mismo grado de proximi-
dad al material probatorio del trabajador respecto de
sus créditos, entre quien es o ha sido su empleador (y
por ende ha tenido acceso directo a los futuros medios
de prueba durante el curso de la relacién laboral) y el
tercero, en principio ajeno al contrato, a quien la ley
convierte en codeudor, pues este Ultimo, en ausencia
del empleador, debera ejercer sus derechos de con-
tradicciéon e impugnacion sobre la prueba aportada
por el trabajador ajeno, casi siempre sobre la base de
conjeturas o sospechas.

Bajo la luz de los razonamientos expuestos, una lec-
tura mayormente razonada de la norma contenida en
el inc. 4° del art. 183-B CT, nos obliga a concluir que,
en efecto, ‘fe]jl trabajador, al entablar la demanda en
contra de su empleador directo, podra...”, si asi lo
quiere, hacer efectiva la responsabilidad de la empresa

principal (solidaria y/o subsidiaria), en cuyo caso sera

80p. cit., p. 138.

°Rainolter, M. y Garcia Vior, A.: Op. cit., p. 256.

2Hierrezuelo, R. y Nufez, P.: Responsabilidad solidaria en
el contrato de trabajo, 22 edicién, Hammurabi, Buenos Aires,
2008, p. 78.

obligatorio que dirija sudemanda conjuntamente contra
el contratista o subcontratista (“empleador directo”) y
contra “todos aquellos que puedan responder de sus
derechos™'. En cambio, nada impide que el trabajador
demande solamente contra su empleador directo, en
cuyo caso la ley no le exige provocar un litisconsorcio
pasivo. La redaccion facultativa del precepto se refiere,
pues, Unicamente, a esta ultima posibilidad.??

La Corte Suprema chilena, en unaimportante sentencia
del afio 2010, resolvié que “la sola presencia del duefio
de la obra como ente demandado en el presente juicio
laboral no lo erige en legitimo contradictor para sustan-
ciar y resolver de esta forma las materias debatidas, y,
entales condiciones, no resulta ser, como emplazado de
modo singular, legitimado pasivo de la accion intentada
en esta sede. La facultad de traer a juicio al demandado
requeria del concurso, también como demandado, del
empleadordirecto, lo que segun se ha visto se desprende
en forma nitida del inciso cuarto del articulo 183-B del
Cddigo del Trabajo”.?

4. La accion de cosa juzgada del trabajador

En la hipétesis ultimamente formulada, en que el tra-
bajador no provoca un litisconsorcio pasivo entre su
empleador y los responsables vicarios, surge la pre-

21Aunque finalmente lo descarte, Prado admite, prima facie,
“que es posible interpretar esta disposicion entendiendo que el
trabajador tiene dos opciones: o demanda sdlo a su empleador
directo (la contratista); o bien, para hacer efectiva la responsa-
bilidad solidaria de la empresa principal necesariamente debe
demandarla en forma conjunta con la contratista” (Prado, P.:
Op. cit., p. 68).

22Aleccionador sobre esta materia debiera resultarnos el caso
uruguayo. Rosembauny Castello dan cuentade las “consecuencias
negativas y disfuncionales” que podia provocar la aplicacion lisa
y llana del régimen de solidaridad previsto en la Ley N°18.099 de
enerode 2007, que no exigia litisconsorcio pasivo con el empleador
para demandar la responsabilidad solidaria o subsidiaria contra
la empresa principal. Un afio después (enero de 2008), la Ley
N° 18.251 corrigié esta omision, al disponer, en su art. 10, que
en los procesos en los que se invoquen las responsabilidades
subsidiaria o solidaria, deberan ser emplazadas conjuntamente
todas las personas contra las cuales se pretenda exigir el cum-
plimiento de las obligaciones. Para los autores citados “[e]llo se
traduce en que si el trabajador desea reclamar no solamente
contra su empleador directo, sino también contra aquel que en-
tiende mantiene un vinculo de intermediacion, subcontratacion
0 suministro de mano de obra, debera incluirlo en su demanda
y emplazarlo conjuntamente con su patrono.” (Rosembaum, J. y
Castello, A.: Subcontratacion e intermediacion laboral. Estudio de
las leyes 18.099 y 18.251, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2008, p. 165).

2CS, Rol N°3.198-10.
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gunta si podria, una vez ejecutoriada la sentencia que
condena al empleador, iniciar la ejecucién en contra de
éste y de “todos aquellos que puedan responder de sus
derechos”. Planteando lo mismo de otro modo: ¢, Podria
el trabajador ejercitar la accién de cosa juzgada contra
la empresa principal no emplazada en el juicio decla-
rativo ganado al empleador? Somarriva ensefiaba que
‘laJplicando la doctrina del mandato tacito y reciproco
que liga a los deudores, es evidente que la sentencia
dictada contra uno de ellos tiene que producir efecto de
cosa juzgada con respecto a los otros, ya que existiria
identidad legal de persona en ambos juicios. Refuerza
esta misma conclusion el hecho de que el articulo 2.354
senale la cosa juzgada como una excepcion real, que
en consecuencia pueden oponer todos y cada uno de
los deudores solidarios. Y si ellos pueden hacer uso
de la cosa juzgada para defenderse cuando les es
favorable, es I6gico que también pueda invocarse en
su contra cuando los condene.?*” Aunque de inmediato
el autor prevenga que ‘Injaturalmente, la cosa juzgada
debe entenderse [...] sin perjuicio de las excepciones
personales que pueden oponer los otros deudores y
del derecho para invocar la colusion que pueda haber
existido entre el acreedor y el deudor vencido.?”

A esta argumentacion le son oponibles, y todavia con
mayor intensidad, las consideraciones ya esgrimidas
para fundamentar la necesidad de litisconsorcio pasivo
de los responsables solidarios con el empleador en el
juicio declarativo. Coincidimos con Pefailillo en que
“para que proceda siquiera discutir la extension de la
cosa juzgada a otros deudores solidarios, debe estar
fehacientemente establecida la existencia de tales
otros™é. Anade este autor que “en la aplicacion de la
accion de cosa juzgada [...] queda patente que, para
que sea posible, es necesario que el otro deudor (a
quien se pretende ejecutar con el primer fallo) aparezca
individualizado en la sentencia declarativa y, mas aun,
sera necesario que en la sentencia este otro deudor a
quien se quiere ahora ejecutar aparezca también como
condenado, aparezca declarado deudor, lo cual es muy
dificil si no ha sido litigante™”.

Menos aun podria el trabajador, en la ejecuciéon que
siguiere contra uno de los deudores, embargar bienes
de los otros. Somarriva recuerda que ‘[njuestra juris-

2*Somarriva, M.: Op. cit., p. 56.
2/dem.

2Penailillo, D.: Op. cit., p. 277.
2’|dem, p. 279.

prudencia ha tenido ocasion de aplicar este principio en
mas de una oportunidad con relacion al caso en que un
bien que pertenece en comun a todos los co-deudores
solidarios, sea embargado en sutotalidad en la ejecucion
seguida contra uno solo de ellos™.

5. Conclusion

La responsabilidad de la empresa principal por el in-
cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales
de dar del contratista respecto de sus trabajadores solo
es nominalmente solidaria. En efecto, la limitacion tem-
poral de la responsabilidad de la empresa principal, le
permitira a ésta, en numerosas hipotesis, oponer contra
el trabajador acreedor el beneficio de division de la
deuda. Lo dicho, sumado a la necesidad del trabajador
de provocar un litisconsorcio pasivo con el contratista
empleador, para poder demandar la responsabilidad
de la empresa principal, echan por tierra la idea de que
la solidaridad a que se alude en el articulo 183-B CT
sea la misma solidaridad del Derecho Civil. Siendo sui
generis la solidaridad laboral, los numerosos proble-
mas de interpretacion e integracion a que da lugar su
aplicacién no pueden ser resueltos mediante la simple
aplicaciondelas normas relativas ala solidaridad pasiva,
tal cual aparecen en el Cédigo Civil, sino adaptadas a
las peculiaridades de su configuraciéon en el Cddigo
del Trabajo.
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