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RESUMEN

En esta Memoria analizaremos dogmaticamente las disposiciones
normativas que regulan la responsabilidad subsidiaria en materia laboral,
centrandonos fundamentalmente en los articulos 64 y 64 bis del Cédigo del

Trabajo.

La metodologia utilizada consistié en seleccionar conceptos clasicos de
derecho laboral, para construir con ellos nuevos conceptos, que permitan
interpretar de manera coherente y sistematica las normas que regulan la
responsabilidad subsidiaria laboral, como parte de una modalidad especial de

trabajo, a saber el trabajo prestado en régimen de subcontratacién.

Esta interpretacion tedrica nos sirve para orientar la argumentacién y el

razonamiento dentro de un discurso practico, que permita justificar posiciones

frente a casos concretos.

Para el efecto antes sefialado, hemos dividido nuestro trabajo en Diez

Capitulos, cada uno de los cuales se divide a su vez en secciones.
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INTRODUCION

Desde hace algun tiempo las empresas y el Estado han externalizado
parte de sus actividades principales y accesorias, obedeciendo para ello, a una
serie de razones de caracter econémico y de administracion, especialmente a

cuestiones de costo y eficiencia.

Este fendmeno econdmico y social cada vez mas creciente denominado
subcontratacion, ha producido importantes efectos en el ambito del derecho en

general y en el ambito del derecho del trabajo en particular.

El derecho laboral Chileno, ha consagrado desde el afo 1931, la
denominada responsabilidad subsidiaria, como una de las formas de enfrentar
el fenémeno del trabajo prestado en régimen la subcontratacion, manteniendo
vigente el propdésito que justifica la autonomia del derecho laboral, es decir
producir un conjunto de normas que regule dicho fenémeno al interior de una

especifica relacion: la relacion laboral.

Este tratamiento legal de la responsabilidad subsidiaria nos ha llevado a
elaborar un tratamiento dogmatico a partir de conceptos propios del derecho

laboral, a saber, relacion laboral, dependencia y subordinacion, con el objeto de



orientar al razonamiento practico necesario para la solucion de casos

concretos.

La responsabilidad subsidiaria en materia de derecho laboral se
encuentra regulada basicamente en los articulos 64 y 64 Bis, 209 del Cédigo

del Trabajo y en el articulo 4°de la Ley 16.744.

Cabe hacer presente, que a la fecha de elaboracién del presente trabajo
se encuentra en actual tramitacion un proyecto de ley originado en el Mensaje
N° 131-346, de 20 de mayo 2002, que modifica el Codigo del Trabajo
agregandole un nuevo Capitulo V, al Titulo Il del Libro | y derogando los

precitados articulos 64 y 64 bis.

El referido proyecto posee dos objetivos claros, regular el trabajo
prestado en régimen de subcontratacién y regular el trabajo prestado a través
de empresas de servicios transitorios. En ambos caso el legislador se ha

pronunciado por la responsabilidad subsidiaria laboral objeto de este trabajo.



CAPITULOI

LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA LABORAL.

1.1 Consideraciones preliminares.
En primer término, precisaremos si la responsabilidad laboral, es un tipo
de responsabilidad civil 0 en cambio constituye una responsabilidad que posee

una fundamentacioén propia.

En segundo término, precisaremos cuales son los diferentes tipos de

responsabilidad consagrados en nuestra legislacion laboral y previsional.

En tercer término, conceptuaremos a la responsabilidad subsidiaria
regulada en los articulos 64 y 64 Bis del Cddigo del Trabajo, como una

responsabilidad propiamente laboral.

En dltimo término ofreceremos un concepto de responsabilidad laboral.

1.2 De la responsabilidad juridica en general.
En términos generales, el concepto de responsabilidad dice relacion con
la idea de cumplir una obligacion o tener que asumir las consecuencias de esa

obligacién con respecto a otro.



La responsabilidad juridica, se configura cuando un sujeto de derecho se
encuentra en situacién de responder de su conducta, esto es, la situacion de
observar respecto de otro sujeto de derecho, una actitud determinada, en razén
de que su conducta le ha causado perjuicios, infringiendo un deber que debia

observar.

La responsabilidad se tipifica por sus efectos, que pueden ser

propiamente civiles o bien de caracter especificamente penales.

Tradicionalmente en doctrina, se distingue entre responsabilidad civil y

responsabilidad penal.

La responsabilidad penal, es aquella que emana de la comision de un
delito o cuasidelito que se encuentra tipificado en una ley penal, vale decir, una
accion u omision, tipica, antijuridica y culpable penada por la ley, conforme lo
senala en articulo 1°y 2°del Codigo Penal. La responsabilidad penal, tiene por
finalidad restablecer el orden social que se ha alterado como consecuencia de
atentados a bienes juridicos importantes por via de la pena aplicada al

infractor.



La responsabilidad civil, en términos generales es aquella que pone a un
sujeto en la necesidad juridica de reparar un dafio causado a consecuencia de

una accién culposa o dolosa.

1.3 De la responsabilidad civil.
La responsabilidad civil se traduce en la obligacién de un sujeto de
derecho de indemnizar a otro sujeto de derecho, todo dafio que le haya

ocasionado como consecuencia de un acto u omision dolosa o culposa.

La responsabilidad civil, cumple preferentemente una funcion reparatoria
o resarcitoria, es decir, permite restablecer al sujeto que fue objeto del dano, al
mismo estado en que se encontraba antes del acto dafoso, cuestion que se
obtiene mediante la obligacién de indemnizar los perjuicios por los dafos

materiales y morales efectivamente causados.

Sin perjuicio de lo anterior, es perfectamente posible que Ila
responsabilidad civil cumpla ademas una funcién punitiva, es decir constituya
una reaccion del ordenamiento juridico, con el objeto de sancionar al sujeto que
ha incumplido un deber u obligacién, en tal evento la obligacion de indemnizar

constituye una sancién civil al acto ilicito o dafoso.



El profesor Enrique Barros Bourie, sostiene que, “desde el punto de vista
sustantivo, los fines de la responsabilidad civil pueden ser agrupados en dos
ordenes: (a) Desde la perspectiva del analisis econdémico, el fin de las reglas de
responsabilidad civil es prevenir los accidentes en un grado Optimo
socialmente; y (b) desde la perspectiva de la relacion entre el agresor y la
victima, en cambio, las reglas sobre responsabilidad tienen por finalidad dar

una solucién justa”

Luego distingue refiriéndose a los fines de justicia tres modalidades: a)
La justicia retributiva como fin de la responsabilidad civil; b) La justicia
correctiva como fin de la responsabilidad civil; ¢) La justicia distributiva como fin

de la responsabilidad civil.

La Doctrina y la Jurisprudencia, de conformidad a nuestro ordenamiento
juridico, suele clasificar la responsabilidad civil, en contractual y

extracontractual.

La responsabilidad contractual, se traduce en Uultimo término en la
obligacién de indemnizar que emana del incumplimiento de una obligacién

validamente pactada, imputable a culpa o dolo del deudor, que provoca un

! BARROS BURIE, ENRIQUE, Curso de Derecho de Obligaciones, Responsabilidad Extracontractual,
Texto preparado con la participacion de los Ayudantes Eduardo Ugarte D. y Alejandro Vicari V.,
Universidad de Chile Facultad de Derecho. Pag. 13



dano o perjuicio material o moral al acreedor. El profesor Barros Bourie,
sostiene que “la responsabilidad contractual se traduce en un obligacién de
segundo grado, consistente en indemnizar los perjuicios ocasionados al
acreedor, cuyo fundamento es precisamente el incumplimiento de la obligacién

principal o de primer grado.”

La responsabilidad extracontractual, se traduce en la obligacion de
indemnizar que emana de una accién u omisién imputable a culpa o dolo del
autor que provoca un dano o perjuicio material o moral a otro. El profesor
Barros Bourie sefala que “en materia extracontractual, la responsabilidad no
supone la existencia de vinculo obligatorio previo, y su antecedente se
encuentra en los deberes de cuidado general y reciproco que las personas
deben observar en sus encuentros espontaneos. En consecuencia la obligacién
indemnizatoria tiene en esta sede un caracter originario, cuyo antecedente es

el dafio ocasionado infringiendo alguno de esos deberes de conducta.”™

Por otra parte, algunos autores suelen clasificar la responsabilidad civil
en legal y cuasi contractual.

La responsabilidad legal, se traduce en la obligacion de indemnizar que
emana del incumplimiento de una obligacion ordenada pura y simplemente en

la ley, sin que el sujeto imperado por ella tenga otra posibilidad que acatarla.

? Ibidem. Pag. 225

? Ibidem. Pag. 225



La cuasi contractual, se traduce en la obligacion de indemnizar que
emana del incumplimiento de una obligacién emanada de un hecho licito no

convencional.

Se discute en doctrina, a que estatuto juridico se deben someter estos
tipos de responsabilidad civil, en este punto aceptamos la posicion del profesor
Pablo Rodriguez Grez, quién concluye que “corresponde aplicar en todos los
casos de obligaciones que nacen sin intervencién de la voluntad de la persona
que se obliga debe ser el mismo, esto es, el que procede tratdndose de la
responsabilidad extracontractual. De aceptarse otra solucidon se confundirian
dos tipos muy diversos de responsabilidad una en la cual prima la voluntad de
quienes hacen nacer la obligacion; y la otra en que prima la reglamentacién de

la ley.”

Cabe ahora precisar, si las elaboraciones doctrinarias construidas
fundamentalmente sobre la base del derecho civil vigente, agrupadas bajo la
denominacion de Teoria de la Responsabilidad, son extrapolables para

construir dogmaticamente la responsabilidad laboral.

* RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile 1999, P4g. 29.



Estimamos que la responsabilidad laboral, constituye una figura distinta
de la responsabilidad civil o penal, no obstante que comparte con la
responsabilidad civil, una cierta identidad conceptual. Sin embargo debemos
precisar que para construir dogmaticamente la responsabilidad laboral, se debe
recurrir a categorias, justificaciones, conceptos y doctrinas propias del derecho

laboral.

1.4 La responsabilidad laboral y sus fundamentos.

En doctrina laboral, se alude al concepto de relacion laboral, para
referirse al vinculo juridico existente entre el trabajador y empleador. Este
concepto, es un punto de partida util para construir en Ultimo término un

concepto de responsabilidad laboral.

La relacién laboral constituye un vinculo juridico dinamico y permanente
entre trabajador y empleador, es decir, la relacion laboral se inicia con dos
actos juridicos basicos, no exclusivos, por una parte la prestacién de servicios
personales por parte del trabajador bajo dependencia y subordinaciéon del
empleador y por otra el pago de una remuneracion determinada por dichos

servicios.

Como consecuencia de la relacion laboral, surgen para los sujetos de la

misma, un conjunto derechos y obligaciones derivados de distintas fuentes



normativas — Constitucion, ley, contratos individuales y colectivos etc.- que van
conformando el contenido de dicha relacién, a saber, derecho a jornada laboral,
descanso dentro de dicha jornada, descanso semanal, proteccion a las
remuneraciones, feriado anual y permisos, indemnizacion sustitutiva del aviso
previo, indemnizacién de afos de servicios, indemnizacién a todo evento
derechos sindicales, beneficios laborales, capacitacion ocupacional, proteccion
a la maternidad, derechos de seguridad social, accidentes del trabajo, fueros

laborales, etc.®

La responsabilidad laboral, tiene por objeto determinar quién, como y en
que condiciones se encuentra obligado a responder por los incumplimientos a
los derechos laborales y previsionales o a las infracciones ocurridas al interior

de la relacion laboral.

En la doctrina civil clasica, se sostiene que la responsabilidad civil

cumple preferentemente una funcién resarcitoria o reparatoria de la victima,

> Los derechos y obligaciones laborales emanados de la relacion laboral pueden ser agrupados en siete
tipos o clases: i. Derechos y obligaciones laborales, que se encuentran consagrados en la Constitucién
Politica del Estado y en Tratados Internacionales, ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. li
Derechos y obligaciones laborales, emanados del contrato individual de trabajo cuyo contenido minimo
esta determinado heterbnoma mente por la voluntad de la ley. lii Derechos y obligaciones laborales,
emanadas de contratos o convenios colectivos de trabajo, que se incorporan al contrato individual de
trabajo. Iv Derechos y obligaciones laborales, que se encuentran regulados en leyes y reglamentos de
caracter laboral. v Derechos y obligaciones laborales, emanadas de clausulas tacitas o reglas de
conducta. Vi Derechos y obligaciones laborales, emanadas de hechos voluntarios no convencionales. Vii
Derechos y obligaciones que se derivan de aquellos hechos o actos u omisiones ilicitos que causan dafio
al trabajador o al empleador con ocasién de la prestacion de los servicios personales del trabajador
dependiente y subordinado.

10



que ha sufrido un dafo a consecuencia de un acto u omisiéon imputable al
agente. Desde el punto de vista del agente, la responsabilidad se fundamenta

en la culpa de quién realiza un acto u omisién ilicito.

Sin embargo, a consecuencia de los cambios experimentados en la vida
de interrelacién, ha surgido como un fundamento de la responsabilidad la
denominada teoria de la responsabilidad objetiva o responsabilidad estricta no

a base de culpa sino del riesgo creado por el agente. °

Opinamos que en materia laboral, la responsabilidad posee una
justificacion distinta a la civil, en términos tales que el propésito de la
responsabilidad laboral, no se restringe a una funcién exclusivamente
reparatoria o resarcitoria del que sufrié el dano, sino que bajo la denominacién
de responsabilidad laboral, se agrupan todas las consecuencias que se
producen con ocasion de los incumplimientos a derechos y obligaciones

ocurridos al interior de la relacién laboral.

Desde el punto de vista del andlisis economico del derecho, el problema
que plantea el tema de la responsabilidad laboral, es determinar cuales son las

razones que el derecho laboral debera sustentar para que los costos de los

% Las modernas tendencias en materia de responsabilidad, avanzan hacia la objetivizacién del dafio
ocasionado a la victima, es decir lo que los civilistas llaman derecho de dafos, en términos tales que ya
no es posible fundamentar la responsabilidad en la culpabilidad del agente, sino en el dafo producido a la
victima, en buenas cuentas se traslada el fundamento de la responsabilidad desde el acto ilicito hacia el
acto dafioso
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incumplimientos ocurridos al interior de la relacion laboral, sean atribuidos a un

sujeto distinto de aquel que los soporto.

Desde un punto de vista normativo, este tratamiento de la
responsabilidad laboral, se justifica en las mismas bases en que se fundamenta
el derecho laboral, es decir, consagrar un conjunto de normas de proteccion a
la persona del trabajador que presta servicios personales bajo dependencia y

subordinacion de otro.

En las normas laborales, histéricamente dictadas en Chile a partir del
ano 1906, Ley N° 1.838, hasta la ultima modificacién introducida al Codigo del
Trabajo por la Ley N° 19.759, se advierte claramente una progresiva
intervencién del Estado en la relacion laboral, con el objeto de regular las
condiciones en que se deben prestar los servicios personales por parte del

trabajador dependiente.

Las relaciones laborales, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1.838
de 1906, se regian integramente por las disposiciones que se encontraban
vigentes en los Cédigos vigentes, a saber, Codigo Civil, Cédigo de Comercio,

Cédigo de Minas y Cédigo de Procedimiento Civil.
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Dichos cuerpos normativos, si bien contenian normas protectoras a favor
del trabajador, se inspiraban en ideas provenientes de la filosofia racionalista
aplicadas al derecho. Desde este punto de vista, el derecho aparecia como un
instrumento que posibilitaba la igualdad entre las personas, asi los contratantes
eran concebidos en los Codigos decimondnicos, como personas que
concurrian al negocio juridico en condiciones de igualdad y en consecuencia la
intervencién del Estado se limitaba a regular la forma en que se formaba vy

expresaba el consentimiento.

Posteriormente, como consecuencia de una serie de hechos histéricos,
econdémicos, politicos y sociales, los Estados contemporaneos acentian su
intervencién en los negocios juridicos, siendo la intervencion de la relacion

laboral la mas relevante.

Si se analizan las diferentes legislaciones dictadas en Chile entre los
anos 1906 y 2001, se advierte en ellas un fuerte contenido social, que se
traduce en la promulgacién de leyes laborales que en buenas cuentas estan

dirigidas a proteger la vida, salud, dignidad e intimidad del trabajador.

Esta continua intervencién Estatal, nos lleva a sostener que los derechos
laborales y previsionales del trabajador son de caracter supraindividual, puesto

que en ellos prima el interés de la colectividad por sobre el interés individual de
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las partes. En razén de este interés colectivo, se establece entre otras, la
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador dependiente y se limita el

ejercicio de los mismos en caso de amenaza a la colectividad.

Opinamos que esta proteccion dispensada al trabajador por el aparato
estatal a través de la legislacion y la administracion, se evidencia en los
deberes de proteccion que se exigen al empleador en favor del trabajador.
Estos deberes, se justifican como explicaremos en seguida en la existencia de

vinculo de dependencia y subordinacién.

Desde un punto de vista normativo la subordinacién o dependencia se
traduce en la facultad o poder de mando y direccién del empleador, es decir en
la facultad de impartir instrucciones en relaciéon a la forma, condiciones y
objetivos en que deben prestarse los servicios personales por parte del
trabajador y la facultad de organizar, fiscalizar y distribuir la prestacion de los
mismos.

Como contrapartida a esta facultad de mando o poder, el empleador se
encuentra sujeto a un deber juridico de proteccion a la persona del trabajador,
es decir, un deber de proteccién a la vida, salud, dignidad e intimidad del

mismo.
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Este deber de proteccion de caracter genérico, se encuentra insito en
diferentes disposiciones normativas de caracter laboral, asi el empleador no
podra distribuir la prestacién de servicios del trabajador en una jornada que
lesione la salud del mismo, asi como tampoco podra organizar el trabajo de sus
trabajadores, sin cumplir con normas minimas de seguridad e higiene,
atendiendo al tipo de trabajo que se trate. Tampoco podra el empleador,
organizar y distribuir las funciones de sus trabajadores sin sujetarse a un
reglamento interno que regule las obligaciones y prohibiciones en materia de
orden, higiene y seguridad. Tampoco podra el empleador, organizar, fiscalizar,
y distribuir la prestacion de los servicios de los trabajadores, sin sujetarse a las
normas de Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo vy

Enfermedades Profesionales.

En la generalidad de los casos, la prestacién de los servicios personales
que realiza el trabajador dependiente y subordinado, se llevan a efecto en la
obra o faena que es de propiedad del empleador o sobre el cual éste posee un
control. Asi de este modo, es frecuente que el trabajador concurra diariamente
al lugar de trabajo dispuesto por el empleador y cumpla ahi sus servicios,
durante la jornada laboral. Es evidente, que el empleador debe mantener el
lugar de trabajo en condiciones de salud y seguridad, para que se presten en
él, los servicios personales a que se encuentra obligado el trabajador, en

términos tales, que si el empleador no da cumplimiento a dichas obligaciones,
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conjuntamente con las sanciones administrativas que procedan, los sujetos
podran hacer efectiva la responsabilidad laboral ante un Juez de Letras del

Trabajo o ante un Juez de Letras en lo Civil, que sea competente.

Como consecuencia de fendmenos econdmicos y politicos, -por ejemplo
la subcontratacién-, es posible advertir una intervencion de terceros extranos a
la relacion laboral, configurandose relaciones de trabajo entre el trabajador y el
tercero en condiciones analogas a la de una relacion laboral. Esta circunstancia
hace necesario ampliar hacia los terceros, el ambito de la responsabilidad

laboral y su justificacion.

En consecuencia, de conformidad a lo antes expuesto, es posible
concluir que la responsabilidad en materia laboral cumple una funcion
predominantemente protectora o tuitiva de la persona del trabajador, en
términos tales que si el empleador o los terceros infringen los derechos
laborales del trabajador o incumple las obligaciones laborales o previsionales
de éste, se encuentran en la necesidad juridica de asumir las consecuencias

de dichos incumplimientos.

Asimismo, si el trabajador incumple las obligaciones laborales a que se

encuentra sujeto, es la propia ley la que regula los efectos de dicho
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incumplimiento, sin que pueda el empleador o los terceros disponer de los

efectos que se siguen de dicho incumplimiento.

1.4.1 Responsabilidad laboral del empleador.

La relacién laboral, se concreta o formaliza en tanto negocio juridico,
mediante un contrato individual de trabajo, cuyo contenido se encuentra
determinado por la voluntad heteronoma de la ley; acto mediante el cual las

partes manifiestan expresa o tacitamente su consentimiento.

Desde este punto de vista, una vez manifestada la voluntad de las
partes, sea en forma expresa o tacita, los derechos y obligaciones laborales
cualquiera sea su fuente de origen, se entienden incorporados al contrato
individual de trabajo, es decir, se incorporan los derechos y obligaciones
libremente pactados por las partes, los derechos y obligaciones laborales
dispuesto en leyes laborales y previsionales, los derechos y obligaciones
dispuestos en convenios colectivos, los derechos y obligaciones emanados de

clausulas tacitas o reglas de conductas.

La responsabilidad laboral, en este contexto tiene por objeto imputar al
empleador, las consecuencias que acarrea el incumplimiento de cualquiera de
los derechos y obligaciones laborales y previsionales, que se encuentran

incorporados en el contrato individual de trabajo, esto se traduce en la
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obligacién del empleador de asumir la totalidad de los incumplimientos
ocurridos al interior de la relacién laboral que sean imputables a su accién u

omision.

De esta forma, el trabajador podra ejercer toda clase de acciones
laborales, ante los Organos Administrativos y Judiciales, con el objeto de

reclamar de los incumplimientos de derechos y obligaciones antes referidas.

Cabe insistir, que la responsabilidad laboral del empleador, que emana
del contrato individual de trabajo, difiere de la responsabilidad civil contractual,
por cuanto esta ultima persigue fundamentalmente un fin reparatorio o
resarcitorio, proposito que se traduce en la obligacién por parte del deudor de
indemnizar los perjuicios que se derivan del incumplimiento de una obligacién,

cuestion que no ocurre en materia laboral.

En materia laboral, frente al incumplimiento por parte del empleador de
cualesquiera de las obligaciones laborales o provisionales, el trabajador podra
hacer efectiva la responsabilidad por dicho incumplimiento en razéon de la
proteccién dispensada por las leyes laborales, bastando al efecto acreditar los
supuestos de hecho del incumplimiento, sin que sea menester discutir la

ilicitud, la culpabilidad, la causalidad o los dafios.
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Sin perjuicio de lo anterior, debemos precisar que la responsabilidad
laboral, también puede perseguir fines reparatorios o indemnizatorios, cuestion
que ocurre en los casos de responsabilidad por término de contrato individual

de trabajo, por causas imputables al empleador.

Esta responsabilidad laboral, se genera en dos casos: a) En el evento
que el empleador invoque la causal del articulo 161 del Cédigo del Trabajo, b)
En aquellos casos en que el despido resulta injustificado, indebido e

improcedente.

En los casos antes senalados, se genera en favor del trabajador, una
indemnizacion cuyo monto se calcula de conformidad al numero de afos en
que éste ha prestado servicios continuos para un empleador, multiplicado por el

monto a que asciende la ultima remuneracién devengada.

Sin embargo, puede ocurrir que conjuntamente con esta indemnizacion
por anos de servicios mas el incremento que corresponda, concurra otra
indemnizacion que tenga como causa o antecedente el término de la relacion
laboral, en tal evento, el trabajador debera optar por una de ellas a su entera

eleccion.
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En estas hipétesis de responsabilidad, no se atiende a la culpa o dolo
del empleador, puesto que se trataria desde un punto de vista de la doctrina
civil, de un caso de responsabilidad objetiva o estricta, bastando para el efecto
que el empleador ponga término al contrato individual de trabajo en las
condiciones antes sefaladas, sin que sea necesario calificar o valorar la

conducta del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que el legislador laboral, al
consagrar la figura de la indemnizacién por término de la relacién laboral, no
tuvo en vista razones propiamente reparatorias o resarcitoria, sino que
consagr6 un sistema de proteccion al trabajador ante una situacién de

desempleo.

1.4.2 Responsabilidad Laboral y Accidentes del Trabajo.
La legislacién laboral, ha consagrado histéricamente un conjunto de
normas juridicas que tienen por objeto proteger al trabajador frente a los

riesgos de un accidente del trabajo o una enfermedad profesional.

En el Codigo del Trabajo de 1.931, articulo 255 disponia que “el patrén o
empleador era responsable de los accidentes del trabajo ocurridos a sus
obreros y empleados. Exeptuanse, los accidentes debido a fuerza mayor

extrana y sin relacién alguna con el trabajo y los producidos intencionalmente
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por la victima. Luego agregaba, que la prueba de las excepciones sefaladas

correspondia al patrén.” ’

Este precepto consagraba en materia laboral, un sistema de
responsabilidad objetiva del empleador, de caracter extracontractual analogo al

consagrado en materia civil.

Posteriormente, con fines protectores, se dicté la Ley 16.744, sobre
Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, cuerpo normativo que modificé el sistema anterior, creando un
sistema nuevo, sobre la base de un seguro obligatorio para cubrir las

contingencias a que estan expuestos los trabajadores dependientes. ®

En otros términos, el Estado crea un fondo para pagar las
indemnizaciones que se generen a consecuencia de los dafos causados con
ocasion de un accidente laboral o enfermedad profesional, en consecuencia la

Ley 16.744, en rigor no consagrdé exclusivamente un sistema para imputar

7 CHILE. Codigo del Trabajo de la Republica de Chile. 1931. Cédigos de la Republica de Chile Edicion
Oficial, Sociedad Imprenta y Litografia Universo, Valparaiso, 1937, Pag. 1431.

8 El articulo 5 de la Ley 16.744, define el accidente del trabajo como toda lesién que una persona sufra a
causa o con ocasion del trabajo, y que le produzca incapacidad o muerte, incluso por accidentes ocurridos
en el trayecto directo, de ida y regreso, entre la habitacién y el lugar de trabajo, exceptuando Unicamente
los accidentes debidos a fuerza mayor extrafia o que no tengan relacion alguna con el trabajo y aquellos
producidos intencionalmente por la victima. Este sistema, opera por via de afiliacion, el cual es financiado
con un conjunto de cotizaciones enteradas por el empleador, multas y utilidades, siendo administrado por
el Servicio de Seguro Social, Servicio Nacional de Salud, las Cajas de Prevision y las Mutualidades. De
esta forma, el trabajador que es victima de un accidente laboral o una enfermedad profesional, tiene
derecho a un conjunto de prestaciones, sin que sea necesario, que previamente se determine quien es
responsable por los dafos efectivamente causados.
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danos derivados de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales, sino
mas bien, implementd un sistema que determina con precision quién debe

pagar dichos dafos, sin considerar quién es el agente que ocasiona el mismo.

El articulo 69 de la ley 16.744, consagré un sistema de responsabilidad
estricta del empleador en el caso que medie culpa o dolo estableciendo dos
reglas:

i. El 6rgano administrador, tiene derecho a repetir en contra del
responsable del accidente, por las prestaciones que haya otorgado o
que deba otorgar.

i. La victima y las demas personas a quienes el accidente o
enfermedad cause dano, podran reclamar al empleador o terceros
responsables del accidente, también las otras indemnizaciones a que

tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del derecho comun.

La primera hipétesis antes sefialada, comprende dos situaciones:

i) La situaciéon descrita en el articulo 209 del Codigo del Trabajo, puesto en
relacion con el articulo 56 de la Ley 16.744, es decir aquellos casos en que el
empleador encontrandose obligado a dar cumplimiento a las obligaciones de
afiliacion y cotizacion, no ha dado cumplimiento a ellas, en tal evento éste,
debe responder por las cotizaciones o por el costo de las prestaciones

otorgadas segun se trate.
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i) En aquellos casos en que el empleador aun cuando ha dado
cumplimiento a las obligaciones de afiliacion y cotizacién, el accidente o
enfermedad es imputable a dolo o culpa de éste o de un tercero. En este ultimo
caso, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 420 letra f) del Codigo del
Trabajo sera de competencia de los Tribunales de Letras del Trabajo el
conocimiento de los juicios en que se pretende hacer efectiva la
responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o

enfermedades profesionales.

Solo en estos casos se configura en rigor responsabilidad laboral del

empleador, que tiene por fin la proteccién del trabajador dependiente.

En el caso a que alude la segunda hipétesis, en rigor se trata de una
figura de responsabilidad extra contractual de caracter civil, que da origen a
una accion indemnizatoria civil que persigue fines reparatorios o resarcitorios y

no de proteccién al trabajador.

No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia del actual Cédigo
del Trabajo se incorporé al Libro Segundo, De la Proteccion a los Trabajadores,
una normativa que comienza disponiendo en el articulo 184, que ‘el empleador
estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger

eficazmente la vida y salud de los trabajadores, manteniendo las condiciones
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adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los

implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades”.

Este conjunto de disposiciones, refuerza la voluntad legislativa de
que el empleador se encuentra sujeto a una serie de deberes de proteccién a la
persona del trabajador, en términos tales, que si estos no son observados
durante la existencia de la relacion laboral, se origina una responsabilidad para

el mismo.

El referido Libro Segundo del Cbédigo del Trabajo, no constituye un
conjunto de disposiciones programaticas, desprovistas de aplicacion practica,
sino muy por el contrario, estas disposiciones cumplen multiples funciones:

i. Por una parte, se entienden incorporadas al contrato individual de
trabajo y en consecuencia, forman parte de las obligaciones a que se
encuentra sujeto el empleador.

ii. Permiten a la luz de la Ley 16.744, configurar un sistema de
responsabilidad laboral, en caso de accidentes o enfermedades
profesionales.

iii. Estas normas contienen en forma implicita, una serie de principios de
derecho laboral, que permiten a los sujetos realizar una labor

integradora e interpretativa de las normas juridico laborales.
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Asi, es perfectamente posible hacer efectiva la responsabilidad del
empleador por accidentes o enfermedades laborales, fundamentando esta
posicién, en las infracciones cometidas por empleador, a los deberes de

proteccién, contenidos en este titulo.

1.4.3 Responsabilidad laboral del trabajador

La responsabilidad laboral del trabajador, dice relacién con el deber de
lealtad y obediencia a que se encuentra sujeto, en el cumplimiento de sus
servicios personales ejecutados bajo dependencia y subordinacién del

empleador.

No obstante a lo anterior, el legislador atendido a los fines de protecciéon
al trabajador dependiente, regulé expresamente cuando y en que condiciones
es responsable por sus actos. Es decir, el legislador excluy6 la posibilidad que
el empleador o terceros dispusieran de los efectos de los actos de

incumplimientos a normas laborales, imputables al trabajador.

El legislador regul6 la responsabilidad del trabajador a propésito de las
causales subjetivas de término de la relacion laboral, senaladas en el articulo
160 del Codigo del Trabajo, Titulo V, De la Terminacién del Contrato de Trabajo

y de la Estabilidad en el Empleo.
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Si se analiza el contenido de los numerales 1 a 7, del citado articulo 160,
se advierte que las causales ahi sefaladas, constituyen especificaciones del
deber general de lealtad y obediencia a que se encuentra sujeto el trabajador,

en términos tales, que si este los transgrede, genera responsabilidad laboral.

Ahora bien, estas causales subjetivas de terminacién del contrato de
trabajo, presentan un problema desde el punto de vista de la responsabilidad
laboral, por cuanto el empleador que estima que el trabajador ha incurrido con
su conducta en alguna de las hipotesis tipificadas en la ley debe acreditar los

hechos que las constituyen.

Si se analizan los hechos constitutivos de la causal invocada, nos
encontramos con elementos subjetivos de la conducta realizada por el
trabajador, que se asemejan a los elementos propios de la culpabilidad en
materia de responsabilidad civil, es decir a la negligencia o dolo del agente,
cuestion que no ocurre en los casos que se persigue la responsabilidad laboral

del empleador.

En otras palabras, la carga de la prueba de los hechos subjetivos

ejecutados por el trabajador, que constituyen la causal invocada, recaen en el

empleador, cuestién que no ocurre en los casos de responsabilidad de éste
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ultimo, por cuanto el trabajador no se encuentra cargado del peso de probar

elementos subjetivos, sino tan so6lo objetivos.

Esta posicién adoptada por el Cédigo del Trabajo, obedece razones de
proteccién al trabajador, por cuanto el legislador entiende que es el empleador
quien posee las facultades de mando y control en la relacién laboral, por tanto
como una forma de limitar dichas facultades restringe las causales de término

de la relacion laboral sin indemnizacion y carga al empleador con la prueba.

1.4.4 Responsabilidad laboral y los terceros en la relacion laboral.

En esta tesis hemos sostenido, que la responsabilidad laboral tiene por
objeto imputar al trabajador o al empleador segun corresponda, las
consecuencias que emanan toda clase de incumplimientos laborales y
previsionales acaecidos al interior de la relacién laboral. Dichas consecuencias
se encuentran previstas por las leyes laborales con el objeto de proteger a la

persona del trabajador dependiente.

Ahora bien, puede ocurrir que en la relacion laboral no sélo intervengan

trabajador y empleador, sino que intervengan ademas, sujetos extrafnos a la

relacion laboral, cuya intervencién produce efectos juridicos en dicha relacién.
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Estos terceros extrafnos a la relacién laboral, los podemos clasificar en
atencion a la responsabilidad a que se encuentran sujetos, de la siguiente

forma:

1.4.4.1 Terceros cuya funcion es hacer efectiva Ia
responsabilidad del empleador por infracciones a las leyes laborales y
previsionales.

i. Los 6rganos administrativos, que poseen por disposiciones legales
facultades sancionatorias, a saber, Direccién del Trabajo y sus
funcionarios.

ii. Los érganos jurisdiccionales, a saber Tribunales de Letras del

Trabajo o Tribunales Civiles con competencia comun.

1.4.4.2 Terceros cuya funcion es garantizar el cumplimiento de los

derechos laborales y previsionales de los trabajadores.

i. Los duefios de la empresa, obra o faena, en que se prestan los
servicios del trabajador que presta servicios personales bajo
dependencia y subordinacion de una empresa contratista o
subcontratista.

ii. Los contratistas respecto de los trabajadores que prestan servicios

bajo dependencia y subordinacién de las empresas subcontratistas.
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iii. Las Mutualidades que se encuentran obligadas a pagar las
prestaciones originadas como consecuencia de un accidente del

trabajo o de una enfermedad profesional.

1.5 En que forma se hace efectiva la responsabilidad laboral.

Para hacer efectiva la responsabilidad laboral, no existe una accién
Unica, analoga a la accion indemnizatoria civil, sino habra tantas acciones
como sean los incumplimientos. La responsabilidad laboral a que nos referimos
constituye una categoria que nos permite agrupar conceptualmente todos los

incumplimientos acaecidos en la relacién laboral.

1.6.Responsabilidad en el trabajo prestado en régimen de
subcontratacion.

En esta modalidad de trabajo es posible advertir las siguientes
responsabilidades.

i. Responsabilidad directa del empleador y trabajador.

i. Responsabilidad directa del dueio de la empresa, obra o faena o
del contratista por las obligaciones de higiene y seguridad en el
lugar de trabajo.

iii. Responsabilidad subsidiaria del duefio de la empresa, obra o

faena o del contratista.
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1.7 Responsabilidad Subsidiaria

La responsabilidad subsidiaria laboral, en adelante la responsabilidad
subsidiaria-, en términos generales, constituye una subespecie de la
responsabilidad laboral, que consiste basicamente, en la necesidad juridica en
que se encuentra un tercero de responder de las obligaciones laborales y
previsionales de los trabajadores que prestan servicios personales bajo
dependencia y subordinacién de un empleador, en el evento que éste no las

cumpla.

En términos particulares, es la necesidad juridica en que se encuentra el
duefo de la obra, empresa o faena, 0 a una empresa contratista segun
corresponda, de asumir los incumplimientos a los derechos laborales vy
previsionales de que es objeto un trabajador, que presta servicios bajo
dependencia y subordinacién de dicha empresa contratista o de una empresa
subcontratista, en el evento que éstas no los cumplan en forma integra u

oportuna.

La responsabilidad subsidiaria, constituye un conjunto de disposiciones
que regulan los derechos, obligaciones y efectos, que se siguen de la
prestacidén de servicios personales en régimen de subcontratacion a través de

empresas contratistas o subcontratistas.
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Desde otro punto de vista, la responsabilidad subsidiaria constituye una
garantia en favor del trabajador que presta servicios personales bajo
dependencia y subordinacién de una empresa contratista o subcontratista, que
se traduce en el derecho de hacer efectivas en el patrimonio del duefio de la
obra, empresa o faena o del contratista, segun corresponda, la totalidad de las
prestaciones laborales y previsionales, que se encuentran incumplidas por el

deudor principal.

Asimismo, bajo la denominacion de responsabilidad subsidiaria, se
comprende un conjunto de derechos de que es titular el duefio de la obra,
empresa o0 faena o el contratista segun corresponda, en contra de las
empresas contratistas o de las empresas subcontratistas respectivamente, en
consideraciéon a la eventual responsabilidad por las obligaciones laborales y

previsionales de los trabajadores de aquellos.

Esta responsabilidad subsidiaria, se encuentra regulada en nuestra
legislaciéon laboral en los articulos 64, 64 bis y 209 del Codigo del Trabajo, en el

articulo 4 del la Ley 16.744 y en el articulo 20 de la Ley N° 17.322.

Las normas que regulan la responsabilidad subsidiaria constituyen una
excepcion al régimen general de regulacion de las relaciones laborales, puesto

que se trata de un régimen normativo que sélo se aplica a los trabajadores que
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prestan servicios personales bajo vinculo de dependencia y subordinacién de

una empresa contratista o subcontratista.

Por otra parte es excepcional ademas, porque regula las relaciones
laborales de sujetos que no se encuentran vinculados por una relacién

propiamente laboral.

Sin perjuicio de lo anterior, existe en actual tramitacion un proyecto de
ley que se ha originado en el Mensaje N° 131-346, de 20 de mayo de 2002,
mediante el cual entre otras se derogan los articulo 64 y 64 bis del Codigo del
Trabajo, regulando la responsabilidad subsidiaria como parte de las normas

que regulan la prestacién de servicios en régimen de subcontratacion.

Sin embargo cabe hacer presente, que dicho proyecto al mismo tiempo
en su articulo 152 AA, consagra la responsabilidad subsidiaria de la empresa
usuaria que utiliza los servicios prestados a través de empresas de servicios
transitorios, con limitaciones por cuanto no se confieren a la usuaria los

derechos de que es titular el duefio de la obra, empresa o faena.

1.7.- Concepto de responsabilidad laboral.
La responsabilidad laboral, constituye un conjunto de disposiciones

normativas, que tienen por objeto colocar al empleador, al trabajador o a
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terceros, en la necesidad juridica de asumir las consecuencias que se
producen del incumplimiento imputable a su accién u omision, de toda clase de
obligaciones y derechos laborales y previsionales, cuyo fundamento y

justificacion radica en la proteccion de la persona del trabajador dependiente.
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CAPITULO I
HISTORIA LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN

MATERIA LABORAL

2.1 Consideraciones preliminares.

La historia legislativa de las disposiciones que regulan la responsabilidad
subsidiaria en materia laboral, forma parte de la historia de la legislacién que
regula el trabajo prestado a través de empresas contratistas y subcontratistas y

asi lo trataremos en este capitulo.

Sin embargo en consideracion al proyecto que se tramita actualmente-
agosto 2002- en el Senado, que extiende las normas de la responsabilidad
subsidiaria al trabajo prestado a través de empresas de servicios transitorios,
nos permiten sostener, que la historia de dichas normas formara parte de una
categoria mas amplia, esto es, la historia de las disposiciones que regulan en
trabajo prestado en régimen de subcontratacién o las relaciones triangulares de

trabajo, segun la linea doctrinaria que se adopte.

2.2. Historia legislativa de las normas que regulan la responsabilidad

subsidiaria en materia laboral

2.2.1 Codigo Civil de 1855.
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La responsabilidad subsidiaria aparece en la legislacion chilena en el
Libro 1V, Titulo XXVI, Parrafo 9, articulo 2053 N°5 del Codigo Civil, al disponer:

“Que los contratos para construccién de edificios, celebrados con un
empresario, que se encarga de toda la obra por un precio Unico prefijado, se
sujetan ademas a las reglas siguientes:
5° Si los artifices u obreros empleados en la construccién del edificio han
contratado con el dueno directamente por sus respectivas pagas, se miraran
como contratistas independientes, y tendran accion directa contra el dueno;
pero si han contratado con el empresario, no tendran accién contra el dueno
sino subsidiariamente, y hasta la concurrencia de lo que se deba al

empresario.”

Esta norma de caracter civil, regula un especifico tipo de contrato de
prestacion de servicios, a saber, los denominados contratos de construccién, y
distingue al efecto, dos tipos de relaciones:

a) Relaciones juridicas directas entre artifices, obreros y empleados y el
duerio de la construccién.
b) Relaciones juridicas directas, entre artifices, obreros y empleados con el

empresario.

% CHILE. Ministerio de Justicia. 2000. Cadigo Civil. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 2000, Pag.
371.
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En el caso signado con la letra a) se genera una responsabilidad
subsidiaria en favor del artifice, obrero o empleado en contra del duefio de la

obra.

Esta responsabilidad subsidiaria regulada en el articulo 2.003 del Cédigo
Civil, constituye una garantia conforme la define el articulo 46 del Codigo Civil
es decir como “cualquiera obligaciéon que se contrae para la seguridad de otra

obligacién propia o ajena”.

Esta garantia emana de la propia ley, no obstante a ello, para su
interpretacion, integracion y aplicacién, se requiere recurrir a las disposiciones
que regulan el contrato de fianza, regulado en el Titulo XXXVI, del Libro 1V,

articulo 2.335 y siguientes del Cédigo Civil.

La responsabilidad subsidiaria del articulo 2.003 y siguientes del Cédigo

Civil, constituye un incipiente mecanismo de proteccién, a la persona del

trabajador dependiente y subordinado, frente a los eventuales incumplimientos

del dueno de la obra, sin embargo, este mecanismo es limitado en a lo menos
tres aspectos:

i. Su aplicaciéon se restringe Unica y exclusivamente a los contratos de

construccion de edificios.
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ii. La garantia s6lo extiende hasta el monto de lo que el duefio de la obra,
deba al empresario.

iii.  El conocimiento de esta accion de responsabilidad subsidiaria es de
conocimiento por un Tribunal de Letras con competencia civil y debe
tramitarse conforme a las reglas del Juicio Ordinario regulado en el Libro

Il del Cédigo de Procedimiento Civil.

En consideracién a las desventajas que poseia este mecanismo el
legislador conjuntamente con la formacién de un derecho laboral auténomo,
incorporé6 normas especificas para regular el trabajo prestado en

subcontratacion a través de empresas contratistas o subcontratistas.

2.2.2 Codigo del Trabajo de 1931

El Cédigo del Trabajo dictado el ano 1931, dispuso en su articulo 16,
que:

“El dueno de la obra, empresa o faena sera subsidiariamente
responsable de las obligaciones que afecten a los contratistas a favor de los

obreros de éstos.”
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En los casos de construccién de edificios por un precio unico prefijado,

no procedera esta responsabilidad subsidiaria cuando el que encargue la obra

sea una persona natural.

»10

Esta norma avanz6 en materia de subcontratacion laboral, sin embargo

debemos hacer las siguientes observaciones:

Introduce la responsabilidad subsidiaria al derecho laboral, como un
mecanismo de proteccion a los obreros que prestaban servicios
personales para una empresa contratista.

Se restringia en su aplicacion a los obreros de las empresas
contratistas.

Se refiere sblo a las empresas contratistas y no a las subcontratistas.
Introduce la distincién entre duefio de la obra, empresa o faena y
empresa contratista.

La responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa, o faena,
se extiende a toda clase de obligaciones laborales del trabajador que
presta servicios para una empresa contratista, especialmente sobre las

remuneraciones.

2.2.3 La Ley N°16.624 de 1967.

La Ley N° 16.624, aplicable a la Mineria del Cobre disponia que:

1" CHILE. Cédigo del Trabajo de la Republica de Chile. 1931. Cédigos de la Republica de Chile Edicién
Oficial, Sociedad Imprenta y Litografia Universo, Valparaiso, 1937, Pag. 1431.
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“Cuando la Corporacion del Cobre declare que las labores de produccion
u operacion realizadas por medio de un contratista son una actividad normal
de una empresa productora regido por el titulo | de esta ley, ésta debera
asegurar a los trabajadores ocupados en ella, condiciones de trabajo,
remuneraciones y beneficios sociales iguales a aquellos de los trabajadores

de las propias empresas.”

Esta disposicion, como es evidente tenia un ambito de aplicacién
restringido, que hemos querido citar, para poner en evidencia el propésito
protector del legislador, en materia de subcontratacién laboral. Sin embargo,
debemos precisar que el fin protector del legislador reviste una modalidad
distinta en este caso, por cuanto lo que se persigue, es establecer un estatuto
igualitario para todos los trabajadores que intervenian en las operaciones de

CODELCO, sin distinguir la persona del empleador.

En otras palabras, todos los trabajadores que prestaban servicios en las
operaciones de CODELCO, debian tener el mismo tratamiento, es decir las

mismas condiciones laborales y sociales.

2.2.4 Ley N°16.744 de 1968
Con fecha 1° de febrero de 1968, se dicta la Ley 16.744 denominada

Seguro Social Contra Riesgos De Accidentes Del Trabajo y Enfermedades
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Profesionales, que en su articulo 4° regula el fenédmeno de la subcontratacién
al disponer en su inciso 3°

“El duefio de la obra, empresa o faena, sera subsidiariamente
responsable de las obligaciones que, en materia de afiliacion y cotizacion,
afecten a sus contratistas respecto de sus trabajadores. Igual responsabilidad

afectara al contratista en relacién a sus subcontratistas”."

Esta disposicién posee relevancia, por cuanto se ocupa de regular parte
del fenédmeno de la subcontratacién laboral. Los comentarios son los
siguientes:

i. Establece a la responsabilidad subsidiaria, como un mecanismo de
proteccién de la persona del trabajador de una empresa contratista y
subcontratista.

ii. La responsabilidad subsidiaria se extiende sélo a la obligacion de
afiliacién y a la obligacién de cotizacién del seguro sobre accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, a que se encuentra obligada una
empresa contratista respecto de sus trabajadores dependientes o
subordinados.

iii.  Distingue entre duefo de la empresa, obra o faena y empresa contratista

y subcontratista.

"' CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1968. 16.744: Seguro Social Contra Riesgos de
Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales. Decreto Supremo N° 101.Contraloria General De
La Republica, Recopilacién de Leyes, Tomo 53, Edicion Oficial, Seccién Publicaciones, Pag. 524.
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2.2.6 Ley N°16.757 de 1968

El ano 1968 se dicta la Ley 16.757 que prescribia lo siguiente:

“Los trabajos inherentes a la produccion principal y permanente de una
industria, o de reparacion o manutencion habituales de sus equipos y que no
sea de los tratados en los incisos 2° y 3° de este articulo, no podran ser
ejecutados a través de contratistas o concesionarios.

Sin embargo, la disposicién del inciso anterior no se aplicara cuando los
referidos trabajos constituyan una labor especializada, que se encomiende a
una empresa o industria establecida que pague patente como tal, cuyo giro
principal sea precisamente, ejecutar tales labores o manufacturar elementos,
partes, piezas o repuestos por ordenes de terceros.

No se aplicara esta disposicion a la actividad de la construccién.”*?

Esta disposicion normativa nos merece los siguientes comentarios:

i. Esta disposicion introduce una distincion entre: a) Produccion principal y
permanente de una empresa y b) Las actividades segundarias a saber,
reparacién y mantencion habituales de sus equipos. Esta distincién se
encuentra en el centro del fendbmeno de la subcontratacién laboral a

través de empresas contratistas.

'2 CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social.1968. Ley 19.757. Contraloria General de la Republica,
Recopilacion de Leyes, Tomo 53, Edicién Oficial, Seccidén Publicaciones, Pag. 575.
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i. El legislador utiliza una técnica normativa que consiste en prohibir al
dueno de la obra ejecutar trabajos a través de empresas contratistas,
técnica distinta a la empleada en el articulo 16 del Codigo del Trabajo de
1931.

iii. Esta disposicion se aplicaba a toda clase de actividades u operaciones,
en que se utilizaba trabajo dependiente o subordinado a empresas

contratistas, salvo la actividad de la construccion.

2.2.6 Ley N°17.322 de 1970

Con fecha 19 de Agosto de 1970, se publica en el Diario Oficial, la Ley
N° 17.322 , denominada Normas Para la Cobranza Judicial de Imposiciones
Aportes y Multas De las Instituciones de Previsién, que en su articulo 20
dispone:

“En todo contrato de construccion de obra, reparacién, ampliacién o
mejoras, se entendera, sin necesidad de estipulacion expresa, que las
garantias constituidas para responder a su cumplimiento y las retenciones que
se hagan a los estados de pago caucionan también el cumplimiento de las
obligaciones previsionales.

Para obtener la devolucién o alzamiento de esas garantias, el contratista
0 subcontratista debera acreditar el pago de la totalidad de las obligaciones
previsionales correspondientes a la obra mediante certificados de las

respectivas instituciones de previsién. La infraccién de esta disposicion hara al
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duenio de la obra solidariamente responsable del cumplimiento de esas
obligaciones.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el duefio de la
obra respondera subsidiariamente de las obligaciones previsionales que fueren
de cargo de los contratistas o0 subcontratistas, correspondientes a los

trabajadores que hubieren prestado servicios en la respectiva obra.”*

Comentarios:

i.  Esta disposicion normativa recurre a la responsabilidad subsidiaria, con
el objeto de proteger al trabajador de una empresa contratista o
subcontratista ante la eventual insolvencia que les pueda afectar.

ii. Su aplicacion se restringe a las actividades de la construccion,
reparacion y mejoras.

iii. Este articulo se refiere s6lo a las obligaciones previsionales que sean

cargo de una empresa, contratista o subcontratista.

2.2.7 Decreto Ley N°2.200 de 1978
El Decreto Ley 2.200, que entré en vigencia el 14 de junio de 1978,
derogé los Libros | y Il del Codigo del Trabajo de 1931, que se encontraba

plenamente vigente a esa fecha. Este cuerpo normativo no incorpor6

' CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1970. Ley 17.322. Normas para la cobranza judicial
de imposiciones, aportes y multas de las instituciones de prevision. Contraloria General de la Republica,
Recopilacion de Decretos Leyes, Tomo 57, Edicion Oficial, Seccién Publicaciones, Pag. 64
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disposicién alguna que regulara el trabajo en régimen de subcontratacién a
través de contratistas subcontratista, razén por la cual sigui6 vigente la
sefialada Ley 16.757, la Ley N°16.624, el articulo 4° de la Ley 16.744 y el

articulo 20 del la Ley N° 17.322.

2.2.8 Decreto Ley N°2.759 de 1979

Por su parte, el Decreto Ley N°2.759 de 06 de junio de 1979, modifica el
referido Decreto Ley N°2.200, en dos disposiciones normativas:

1. Articulo 4°dispuso que:

“El dueno de la obra, empresa o faena sera subsidiariamente
responsable de las obligaciones que afecten a los contratistas, a favor de los
trabajadores de éstos

En caso de construccién de edificios por un precio unico prefijado, no
procedera esta responsabilidad subsidiaria, cuando el que encargue la obra

sea una persona natural”.'

2. Articulo 5° que dej6 sin efecto la Ley N° 16.757 y derog6 el articulo 69,

de laLey N°16.624.

Estas disposiciones nos merecen las siguientes observaciones:

!4 CHILE. Ministerio del Trabajo y Previsién Social.1.979. D.L 2.759.Contraloria General de la Republica,
Recopilacion de Decretos Leyes, Tomo 75, Edicion Oficial, Seccién Publicaciones, 148 y 149.
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i. El legislador laboral abandona la técnica de la prohibicion que pesaba
sobre el dueno de la obra, empresa o faena, de ejecutar trabajos
mediante empresas contratistas y la técnica de mantener un régimen
igualitario para todos trabajadores que intervienen en una misma
operacion.

ii. El legislador restablece en materia laboral con caracter general, la
responsabilidad subsidiaria como mecanismo que regula la

subcontratacién a través de contratistas en materia laboral.

2.2.9 Ley N°18.620 de 1987

El 05 de agosto de 1987, se dicta la Ley 18.620, que derogd a los
Decretos Ley N°2.200 y Decretos Ley N° 2.759, incorporando en el Capitulo
IV del Libro 1, el articulo 63 el siguiente precepto:

“El duefio de la obra, empresa o faena, sera subsidiariamente
responsable de las obligaciones afecten a los contratistas a favor de los
trabajadores de éstos.

En los casos de construccién de edificios por un precio unico prefijado,
no procedera esta responsabilidad subsidiaria cuando el que encargue la obra

sea una persona natural”.”®

'® CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social.1987. Ley 18.620. Contraloria General de la
Republica, Recopilacién de Leyes y Reglamentos, Tomo 90, Edicién Oficial, Seccion Publicaciones, Pag.
49
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Conjuntamente con ello, en el articulo 194, del mismo cuerpo legal
dispuso que:

“En los mismos términos, el dueno de la obra, empresa o faena, es
subsidiariamente responsable de las obligaciones que en materia de afiliaciéon y
cotizacion de la ley afectan a los contratistas en relacién con las obligaciones

de sus subcontratistas.”'®

A esa fecha subsistia la vigencia del articulo 4° de la Ley 16.744 que
regulaba la responsabilidad subsidiaria en materia de accidentes del trabajo y

enfermedades profesionales.

2.2.10 Ley N°19.250 de 1993

El referido articulo 63 de la Ley 18.620, adolecia de una serie de
deficiencias, las que fueron corregidas por la Ley N° 19.250 de 1993, que
faculté en su articulo 12 al Presidente del Republica para fijar el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo del Trabajo, el cual
contemplaba un articulo 1°que disponia:

“Introduzcanse las siguientes modificaciones al Libro | del Cdodigo del
Trabajo aprobado por la ley 18.620: 21.

-Remplazase el articulo 63 por el siguiente:

' |bidem. Pag. 84
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“El dueno de la obra, empresa o faena sera subsidiariamente
responsable de las obligaciones laborales y previsionales que afecten a los
contratistas a favor de los trabajadores de éstos. También responderan de
iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas, cuando no pudiera
hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso siguiente.

En los mismos términos, el contratista sera subsidiariamente
responsable de obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los
trabajadores de éstos.

El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo,
podra también solicitar que ésta sea notificada a todos aquellos que puedan
responder subsidiariamente de sus derechos, entendiéndose interrumpidos
respecto de ellos los plazos de prescripcion, si se les practico dicha notificacion
dentro del término previsto en el inciso segundo del articulo 480 del presente
Cadigo.

En los casos de construccion de edificios por un precio Unico prefijado, no
procederan estas responsabilidades subsidiarias cuando el que encarga la obra

es una persona natural.”"’

Haremos un breve comentario de esta modificacién introducida por la

Ley 19.250, puesto que gran parte del analisis de su contenido en lo que a

' CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1993. Ley 19.250.Contraloria General de la Republica,
Recopilacion de Leyes y Reglamentos, Tomo 103, Edicién Oficial, Sector Publicaciones. Pag. 141y 142.
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responsabilidad subsidiaria se refiere, sera objeto de nuestro trabajo mas

adelante, lo mismo ocurrird con la discusién parlamentaria que precedié al

articulo 64 actual:

Vi.

El articulo 63 corresponde al primitivo articulo 63 de la Ley N° 18.620.

El articulo 63, amplia el ambito de las obligaciones que quedan cubiertas
por la responsabilidad subsidiaria, por cuanto alude expresamente, a las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una
empresa contratista.

El articulo 63 incorpora con caracter general, la figura de las empresas
subcontratistas.

El articulo 63, incorpora la denominada responsabilidad “encascada”,
que analizaremos mas adelante, al regular la responsabilidad subsidiaria
del dueiio de la obra, empresa o faena por las obligaciones laborales y
previsionales de las empresas subcontratistas.

El articulo 63, regula expresamente la forma como un trabajador de una
empresa subcontratista o0 contratista segun corresponda, debe
interrumpir la prescripcion de las acciones y derechos que pueda tener
en contra de la empresa contratista o en contra del duefio de la obra,
empresa o faena

De la misma forma anterior, se interrumpen respecto del trabajador los

plazos que se encuentren en curso.
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vii. La ley 19.250 mantuvo el articulo 194 de la Ley N° 18.620, sin que
existan modificaciones al texto.

vii.  En la discusién parlamentaria fue rechazada la indicacion presentada
por el H. Senador Calderén en orden a sustituir la responsabilidad
subsidiaria contemplada en el texto primitivo, por la responsabilidad
solidaria, a fin de aumentar el control de las actividades del contratista o

subcontratista por parte del duefio de la obra, empresa o faena.

2.2.11 D.F.L 1 de 1994

ElI DFL 1 publicado en el Diario Oficial el 24 de enero 1994, Fija el Texto
Refundido, Coordinado y Sistematizado del Cédigo del Trabajo, en ejercicio de
las facultades que le concediera al Presidente de la Republica el articulo 12 de

la ley 19.250.

El referido Cédigo del Trabajo contemplaba dos disposiciones

normativas en relaciéon a la responsabilidad subsidiaria:

i. Contempla un articulo 64, cuyo contenido era analogo a articulo
63, introducido por la ley 19.250, que analizaremos mas adelante.
i. Contempla un articulo 209 cuyo contenido es analogo al primitivo

articulo 194 introducido por la ley 18.620.
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2.2.1 Ley N°19.666 del 2000

Con fecha 10 de Marzo de 2000, se publicé la Ley N° 19.666 que
mediante su articulo Unico, modificé el inciso 3° del articulo 64 Cédigo del
Trabajo en los términos siguientes:

“El trabajador, al entablar la demanda en contra de sus empleador
directo, podra también demandar subsidiariamente a todos aquellos que

puedan responder en tal calidad de sus derechos.”’®

Esta modificacion introducida por la referida Ley N° 19.666, tiene por
objeto corregir los multiples problemas que se suscitaron en la practica judicial,
en relacion a la prescripciéon de las acciones y derechos que el trabajador de
una empresa contratista o subcontratista pudiera tener en contra del duefo de

la obra, empresa o faena o de la empresa contratista segun corresponda.

Conjuntamente con lo anterior, agreg6 al Cédigo del Trabajo el articulo
64 Bis que dispone:

“El dueno de la obra, empresa o faena, cuando asi lo solicite, tendra
derecho a ser informado sobre el monto y estado de cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales que a éstos correspondan respecto de

sus trabajadores, como asimismo de igual tipo de obligaciones que tengan los

'® CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 2000. Ley 19.666. Limita la Ejecucion de Trabajos por
Empresas Contratista en las Faenas. Contraloria General de la Republica, Recopilacién de Leyes y
Reglamentos, Tomo 120, Edicion Oficial, Seccion Publicaciones, Pag. 273.
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subcontratistas con sus trabajadores. El mismo derecho tendran los
contratistas respecto de sus subcontratistas.

En caso que el contratista no acredite oportunamente el cumplimiento
integro de las obligaciones laborales y previsionales

En la forma sefalada, asi como cuando el duefo de la obra, empresa o
faena, fuere demandado subsidiariamente conforme a lo previsto en el articulo
64, éste podra retener de las obligaciones que tenga a favor de aquel, el monto
de lo que es responsable subsidiariamente. EI mismo derecho tendra el
contratista respecto de sus subcontratistas.

En todo caso, el duefio de la obra, empresa o faena, o el contratista en
su caso, podra pagar por subrogacion al trabajador o institucién previsional
acreedora.

El monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales a que se refiere el inciso primero de este articulo, podra ser
acreditado mediante certificados emitidos por la Inspeccion del Trabajo
respectiva.

La Direccion del Trabajo debera poner en conocimiento del duefio de la
obra, empresa o faena, las infracciones a la legislacion laboral o previsional
que se constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas y
subcontratistas. Igual obligacién tendra para con los contratistas, respecto de

sus subcontratistas.”"®

' |bidem. Pag. 273
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2.3 Proyectos legislativos en materia de responsabilidad subsidiaria

laboral.

2.3.1 Proyecto de la Ley 19.250

Segun senala el profesor Rubén Gajardo, antes de presentarse el
mensaje presidencial con el proyecto de la ley 19.250, un grupo de diputados
elaboraron una mocion orientada en la concepcion prohibitiva de la ley 16.758,
sustentada en la idea de impedir la contratacién de empresas externas en las
tareas inherentes al giro principal de las actividades mineras e industriales al
establecer:

“Los trabajos inherentes a la produccion principal y permanente de las
faenas industriales o mineras, no podran ser ejecutados por medio de
contratistas o concesionarios.

Lo anterior no regira cuando se trate de labores especializadas que
ejecuten empresas cuyo giro principal sea precisamente, la prestacion de tales

servicios; ni la actividad de la construccion.”?°

El Ministerio del Trabajo, junto a un grupo de Diputados integrantes de la
Comisién de Trabajo y Seguridad Social de la Camara, elaboraron un proyecto

que se presentd como indicaciéon sustitutiva del proyecto parlamentario del afno

% GAJARDO CHACON, RUBEN, Historia Legislativa del Articulo 64 del Codigo del Trabajo en En:
SEMINARIO DERECHO DEL TRABAJO, Universidad de Antofagasta, Publicaciones de Facultad de
Ciencias Juridicas, 11, Antofagasta Chile 2000, P&ag. 89.
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1990, en el cual se abandona la idea de prohibir la contratacion externa y se
opta por fortalecer la responsabilidad subsidiaria, como una forma de hacer
efectivos los derechos laborales de los trabajadores de una empresa contratista
y subcontratista. Este proyecto consagraba una serie de derechos a favor de
las empresas mandantes en sus vinculaciones con las empresas dependientes,
el que fue aprobado por la camara de Diputados en los términos siguientes:

“Articulo 64 A. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, el
dueno de la obra, empresa o faena sera considerado fiador de las
remuneraciones periddicas pactadas individual y colectivamente, el feriado
anual, las cotizaciones previsionales y las indemnizaciones legales que afecten
a los contratistas a favor de los trabajadores de éstos. De la misma forma
respondera respecto de las obligaciones de igual naturaleza que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiera hacerse efectiva la responsabilidad a que
se refiere el inciso siguiente.
En los mismos términos, el contratista sera considerado fiador de las
remuneraciones periodicas pactadas individual o colectivamente, el feriado
anual, las cotizaciones previsionales y las indemnizaciones legales que afecten
a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.

En los casos de construccién de edificios por un precio unico prefijado,
procedera esta fianza cuando el que encargue la obra sea una persona

natural.?’

?! Ibidem, Pag. 91
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Articulo 64-B: El duefio de la obra, empresa o faena, cuando asi lo
solicite, tendra derecho a ser informado sobre el monto y estado de
cumplimiento de las remuneraciones periédicas, el feriado anual, las
cotizaciones previsionales y las indemnizaciones legales que afecten sus
contratistas respecto de sus trabajadores. El mismo derecho tendran los
contratistas respecto de sus subcontratistas.

En caso que el contratista no acredite oportunamente el pago integro de
las obligaciones laborales y previsionales sefaladas precedentemente, el
dueno de la obra, empresa o faena podra retener de las obligaciones que
afecten a favor de este, el monto de los que es responsable en calidad de
fiador. El mismo derecho tendra el contratista respecto de sus subcontratistas.

En todo caso, el duefio de la obra, empresa o faena, o el contratista en
Su caso, podra pagar por subrogacion al trabajador o institucién previsional
acreedora, salvo que se constituya a su favor caucion suficiente de las resultas
de la fianza.

La negativa a proporcionar la informacién solicitada, el proporcionar
informacion falsa o el incumplimiento reiterado de las obligaciones laborales y
previsionales a que se refiere este articulo y el anterior, por parte del
contratista, autorizara al duefo de la obra, empresa o faena a poner término
anticipado al contrato que los liga, con mas la indemnizaciéon de perjuicios.

Igual derecho asistira al contratista respecto de sus subcontratistas.”??

*? Ibidem, Pag. 92
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Este proyecto permaneci6 en Segundo Tramite Constitucional por
espacio de tres anos, transcurrido los cuales se procedié a aprobarlo con
modificaciones significativas, las cuales fueron aprobadas por la Camara en el
Tercer Tramite y que en resumen constituyen las actuales disposiciones del

Cédigo del Trabajo.

2.3.2 Proyecto de la Ley 19.579

El proyecto de la Ley 19.759, hoy en vigencia, contemplaba
originalmente, la incorporacion de un Capitulo V, denominado De las Empresas
de Servicios Transitorios y Del Contrato de Servicios Transitorios. Para tal
efecto, la ley distinguia entre Empresas de Servicios Transitorios, Usuaria y

Trabajador Transitorio.

En el parrafo 4, contemplaba en el articulo 152 bis I, como garantia en
favor del trabajador que presta servicios transitorios a, la responsabilidad
subsidiaria de la empresa Usuaria de los servicios prestados por trabajadores a

través de empresas de servicios transitorios.

Sin embargo, durante su tramitacion se acogio la peticion unanime que

formulara la Comision de Trabajo y Prevision Social de la Camara Alta, en

orden a desagregar la iniciativa sobre trabajo temporal, la que se ha
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reingresado hoy mediante el iniciativa originada en el Mensaje N° 131-346, de

20 de mayo de 2002, a que nos referiremos en seguida.

2.2.3 Proyecto iniciado mediante Mensaje N° 131-346, de 20 de
mayo de 2002.

A la fecha de elaboracién de este trabajo, ha ingresado a tramitacién, un
proyecto de ley, iniciado mediante el Mensaje 131-346 de 20 de mayo de 2002,
el que modifica el Cdédigo del Trabajo, agregandole un nuevo Capitulo V al
Titulo Il del Libro | y derogando sus articulos 64 y 64 bis. La reforma legal
contempla la incorporacion de 29 articulos permanentes y dos disposiciones

transitorias al mencionado cuerpo legal.

Dicho proyecto regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las Empresas de Servicios Transitorios y el contrato de
trabajo de servicios transitorios, con el objeto de dotar de un marco juridico

adecuado al proceso de suministro de trabajadores temporales a las empresas.

El primer objetivo del proyecto es establecer una clara distincion entre el

trabajo en régimen de subcontratacién y el suministro de personal a través de

intermediadores.
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El segundo objetivo del proyecto es regular las denominadas “Empresas
de Servicios Transitorios”, cuyo giro exclusivo sera la contratacion de
trabajadores para que presten servicios en otra empresa, llamada usuaria, a fin

de desarrollar en éstas, tareas de caracter transitorio u ocasional.

En relacion al primer objetivo, en punto a la responsabilidad subsidiaria,
el proyecto de ley en comento, en su articulo 1° deroga los articulo 64 y 64 bis
del Cédigo del Trabajo y en mediante su articulo 2°, agrega al titulo Il del libro |
del Cédigo de Trabajo, el Capitulo V, Del Trabajo en Régimen de

Subcontratacion y del Suministro Temporal de Trabajadores.

En el péarrafo 1° denominado Del Trabajo en Régimen de
Subcontratacién, contempla un articulo 152 A, en el cual define el trabajo
prestado en régimen de subcontratacidon. En seguida en el articulo 152 B,
regula la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena y
de la empresa contratista, en el articulo 152 C, regula los derechos de que es
titular el duefio de la obra, empresa o faena; en el articulo 152 D, establece la
obligacién del duefio de la obra, empresa o faena de adoptar las medidas
necesarias para garantizar en sus faenas la proteccién a los trabajadores en
régimen de subcontratacion y faculta a la Inspeccién del Trabajo para fiscalizar

y sancionar al duefios en caso de incumplimiento. Por ultimo en el articulo 152
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E, enfatiza que los trabajadores en régimen de subcontratacion gozan de todos

los derechos que las leyes del trabajo reconocen en relacién al empleador.

En relacién al segundo objetivo en punto a la responsabilidad
subsidiaria, el proyecto en su parrafo 2°, denominado De las Empresas de
Servicios Transitorios, Del contrato de Provision y Del Contrato de Trabajo de
Servicios Transitorios, contempla en el articulo 152 AA, la responsabilidad
subsidiaria de la usuaria por las obligaciones laborales y provisionales que

afecten a los trabajadores de las empresas de servicios transitorios.

Un analisis de dichas disposiciones nos permiten efectuar los siguientes
comentarios:

i. El parrafo 1° del Capitulo V del referido proyecto trata las normas de
responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena por
las obligaciones laborales y provisionales que afecten a los contratistas
a favor de los trabajadores de éstos, como una figura que forma parte de
las normas que regulan el trabajo en régimen de subcontratacion.

ii. El articulo 152 B, sustituye en términos analogos, al actual articulo 64
del Cddigo del Trabajo, con una importante modificacion, al incluir
expresamente dentro de los derechos y obligaciones laborales, a las

eventuales indemnizaciones que correspondan al trabajador de una
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empresa contratista o subcontratista con ocasion del término de la
relacién laboral.

El articulo 152 C, sustituye en términos analogos, al actual articulo 64
bis del Cédigo del Trabajo, agregando una nueva regla en inciso 2° en
relacion al derecho de retencién, en términos que si se efectuare la
mencionada retencién, el que la hiciere estara obligado a pagar con ella
al trabajador o institucion provisional acreedora.

El articulo 152 AA, consagra la responsabilidad subsidiaria de la usuaria,
como una forma de garantizar los derechos y obligaciones laborales y
provisionales de los trabajadores que prestan servicios para empresas
de servicios transitorios. Sin embargo, dicha disposiciéon no concede a la
empresa usuaria de los servicios del trabajador transitorio, los derechos
de que dispone el duefio de la obra, empresa o faena. En consecuencia
se trataria de una responsabilidad subsidiaria especial o limitada.

En ambos parrafos, el proyecto contempla conjuntamente con las
normas de la responsabilidad subsidiaria, normas que regulan una
responsabilidad directa del duefio de la obra, empresa o faena, de la
empresa contratista y de la usuaria, respecto de los trabajadores que
prestan servicios para una empresa contratista, subcontratista o de

servicios transitorios.
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2.4 Comentarios generales

En la historia legislativa de las normas que regulan las relaciones de

trabajo triangular en general y la responsabilidad subsidiaria en especial, es

posible advertir cuatro tendencias legislativas, que mas bien corresponden a

lineas de politica juridica:

Una tendencia intenta proteger al trabajador de una empresa contratista
0 subcontratista, prohibiendo a dichas las empresas la subcontratacién o
externalizacién de sus actividades principales. Esta politica juridica,
trasciende el ambito exclusivamente laboral y transforma el problema de
la externalizacion de servicios, en un problema de caracter
Constitucional.

Otra tendencia, permite a las empresas la prestacion de servicios en
régimen de subcontratacion a través de empresas contratistas y
subcontratistas, pero establece un régimen protector adicional al
trabajador que presta servicios para dichas empresas. Esta proteccion
consiste en asignar una responsabilidad laboral de caracter subsidiaria a
todos aquellos que se hayan beneficiados de los servicios personales
prestados en régimen de subcontratacion.

Una tercera tendencia, consiste en conceder ciertos y determinados
derechos a la empresa mandante, en contra de sus contratistas y
subcontratistas, en razén de la eventual responsabilidad subsidiaria que

les pueda afectar.
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iv. ~Una cuarta tendencia, consiste en ampliar el mecanismo de la
responsabilidad subsidiaria a otras formas de relaciones de trabajo
triangular. En este sentido, la responsabilidad subsidiaria se extiende a
las empresas usuaria de los servicios personales de los trabajadores

dependientes de una empresa de servicios transitorios.

Por ultimo, cabe mencionar que en la evolucién histérica de la legislacion
que ha regulado el trabajo prestado en régimen de subcontratacion a través de
contratistas o0 subcontratistas, se advierte que el legislador ha intentado
proteger al trabajador, fundamentalmente de la insolvencia en que puedan caer

dichas empresas, cuestion analizaremos mas adelante.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTOS RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA LABORAL.

3.1 Consideraciones preliminares.

El fundamento de la responsabilidad subsidiaria, radica en los propios
fundamentos de la responsabilidad laboral general, a que nos referimos en el
Capitulo |, es decir un propésito protector a la persona del trabajador que

presta servicios bajo dependencia y subordinacion.

No obstante a lo anterior, debemos agregar que la proteccién concedida
por el legislador al trabajador que presta servicios personales en régimen de
subcontratacion a través de empresas contratistas y subcontratistas, reviste

ademas una justificacion particular que analizaremos a continuacion.

3.2 Aspectos generales de la subcontratacion.
La subcontratacion en términos generales constituye un fenémeno social

y econdmico con importantes efectos en el ambito juridico.

Desde un punto de vista econémico, obedece a la necesidad de las

empresas de reducir costos, transformando los costos fijos en variables y asi

obtener una administracion eficiente de los recursos.
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Desde este punto de vista, el aspecto laboral de las actividades de las
empresas suele ser visualizada como un problema de costos laborales vy

administracion eficiente de los recursos humanos de la empresa.

Esta necesidad de las empresas, se satisface mediante la
externalizacibn u outsoursing de servicios, es decir, un proceso de
transferencia de una actividad u operacién especifica de una empresa hacia un

agente externo.

En otros términos, la subcontratacion constituye una practica frecuente y
necesaria, “un método mediante la cual las empresas se desprenden de alguna
actividad que no forma parte de sus habilidades principales a un tercero
especializado (Rothery y Robertson). Por habilidades principales o centrales,
se entiende todas aquellas actividades que forman parte del negocio central o
principal de la empresa, en las que se tienen ventajas comparativas con

respecto a la competencia.”®

% MORRIS, 4 La Subcontratacion, [ en linea | < http:/alumnos.itam.mx/~morris/outdef.html> [consulta 04
de noviembre de 2001]

24 En este orden de ideas, podemos encontrar distintos tipos de subcontratacién: a) Subcontratacion de
produccion. b) Subcontratacion de sistemas financieros. ¢) Subcontratacion de sistemas contables. d)
Subcontratacion de las actividades de mercadotecnia. €) Subcontratacion de area de recursos humanos.
f) Subcontratacion de sistemas administrativos. g) Subcontratacion de actividades secundarias. h)
Subcontratacién de sistemas de transporte. i) Subcontratacion de actividades de departamento de ventas
y distribucién. j) Subcontratacién de procesos de abastecimientos. k) Subcontratacion de asesoria legal.
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3.2.1 Subcontratacion juridica.

Atendida la complejidad del fenémeno, no es posible enunciar un
concepto juridico univoco de subcontratacion juridica, sino mas bien constituye
una forma o modalidad de contratacién, en palabras de Arturo Brostein,
“convendria hablar de las distintas formas distintas formas de arreglos o

125

practicas que se conocen como subcontratacién™>, a saber subcontratacién de

produccién, de obra, de servicios, de labores, de mano de obra etc.

La gran mayoria de estas formas de subcontratacibn nos advierte
Brostein, “son resultado de transacciones entre empresas con capacidad
econémica y autonomia juridica, tecnolégica y organizacional, por tales
motivos, pertenecen al campo del Derecho de las Obligaciones civiles y
comerciales, y no corresponderia examinarlas desde el punto de vista del
Derecho del Trabajo. Solo deberian interesarnos aquellas modalidades o
practicas cuyo objeto principal cuyo objeto principal o cuyo objeto es la
prestacién de trabajo en condiciones semejantes a las de una relacion de
trabajo subordinada, pues éste el presupuesto socioeconémico indispensable

para que se aplique el Derecho del Trabajo.”?®

% BROSTEIN, ARTURO, 2001 La  Subcontrataciéon  Laboral, [en linea] <
http://www.oit.or.cr/oit/papers/subcontrat.pdf.> [consulta 03 enero de2001], Pag. 7

*% bidem, Pag. 7
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El ordenamiento juridico chileno, no regula el fenbmeno de la
subcontratacion en un cuerpo sistematico de disposiciones, sino, que éste debe
ser subsumido en aquellas que regulan materias de caracter general, a saber
contratos y declaraciones de voluntad, propiedad, trabajo dependiente vy

subordinado, contratacion administrativa etc.

Desde este punto de vista, en materia de subcontratacién juridica se
aplican principalmente las normas generales sobre contratacién tanto en el
ambito publico como en el privado:

i. Sistema de contratacion administrativa del Estado conforme lo dispone
la Ley 18.575, Organico Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado y Decreto Ley N° 1.939 sobre Administracion
de Bienes del Estado.

ii. Sistema de contratacion privada conforme las reglas generales del
Cédigo Civil y Codigo de Comercio.

iii.  Sistema de contratacion laboral conforme al Cédigo del Trabajo y demas

cuerpos legales vigentes.

En rigor la subcontratacion juridica sefnala Maria del Pilar Baeza Campos
“se presenta como una alternativa posible que en ciertas circunstancias, puede
tener una de las partes de un contrato. En algunos contratos, uno de los

contratantes puede, en vez de disfrutar de su derecho o asumir la obligacién
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que ha contraido, contratar nuevamente con un tercero, a fin de que sea este

tercero quien disfrute del derecho o asuma la obligacién”.?’

La misma autora agrega, que la subcontratacién, posee tres supuestos
normativos:
a) Coexistencia de dos contratos.
b) Estos dos contratos deben nacer en forma sucesiva.

C) Los dos contratos deben ser esencialmente iguales.?®

Enseguida se refiere a la subcontratacion como una subcategoria de los
llamados contratos ligados, los que se definen como “dos 0 mas contratos que

en una u otra forma guardan cierta vinculacién entre si.”?

Los supuestos de los contratos referidos se resumen en dos, a saber:
a. Pluralidad de contratos,

b. Nexo o unién juridica de los contratos sea objetiva o subjetiva.*

La subcontratacién, como una categoria de contratos ligados posee las

siguientes caracteristicas:

27 BAEZA CAMPOS, MARIA DEL PILAR, La Subcontratacién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
1981, Pag. 9

¥ Ibidem, Pag. 13

¥ Ibidem Pag. 23
0 Ibidem, Pag. 23
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a. Existencia de duplicidad de contratos, el originario o basico y el derivado
o subcontrato.

b. Estos contratos se encuentran unidos o en un nexo juridico; nexo que
viene dado por la funciébn que cumple el subcontrato respecto del
contrato originario. Esta funcién se puede dar en dos sentidos: b.1.- En
virtud del subcontrato, se puede traspasar él todo o parte de las
utiidades que obtiene el intermediario del contrato basico al tercer
subcontratante. b.2 En virtud del subcontrato, puede un tercero el
subcontratante, asumir las obligaciones que han nacido para el

intermediario del contrato basico.

3.2. La subcontratacion en materia laboral.

La prestacién de servicios en régimen de subcontratacion posee una
fisonomia particular, sin embargo, es posible reconducir sus supuestos a
aquellos sefnalados en el apartado anterior, a saber:

d) Coexistencia de dos contratos.
e) Estos dos contratos deben nacer en forma sucesiva.

f) Los dos contratos deben ser esencialmente iguales.

En términos generales, bajo la referida denominacién, se agrupan varias
formas de arreglos o practicas cuyo objeto principal o efecto es que la

prestacién de servicios personales de un trabajador se efectia en condiciones
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analogas a las de una relacion laboral, en que existe vinculo de dependencia y

subordinacién.

La Oficina Internacional del Trabajo, ha propuesto la siguiente definicion
de trabajo en régimen de subcontratacion para los efectos del Convenios 81:

“Trabajo en régimen de subcontratacion» designa todo trabajo realizado
para una persona fisica o juridica (designada como «empresa usuaria») por
una persona (designada como «trabajador en régimen de subcontratacion»),
cuando el trabajo lo realiza el trabajador en régimen de subcontratacion
personalmente, en condiciones de dependencia o de subordinacién efectivas
respecto a la empresa usuaria, analogas a las que caracterizan una relacién
laboral de conformidad con la legislacién y la practica nacionales siempre que
el trabajador en régimen de subcontratacion no sea empleado de la empresa

usuaria.”’

En doctrina laboral, se suele distinguir como subcontratacién juridica
laboral dos situaciones conceptualmente distintas:

i. Relacion de trabajo triangular. Se incluye aqui el suministro de

mano de obra a través de un intermediario. Habitualmente reviste

la forma de contrato de equipo, el enganche por medio de un

reclutador, suministro de mano de obra a través de empresa de

31 Op. Cit., (20), Pag. 9y 10.
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trabajo temporal o de servicios eventuales o los préstamos de
mano de obra o inter empresas o entre empresas principales y
subordinadas.

Trabajadores en dependencia de facto con la empresa usuaria de
los servicios, sin que exista en términos teoéricos subordinacion o
dependencia juridica. Tiene por objeto la prestaciéon de servicios
personales o la realizacién de labores en beneficio de una
empresa usuaria dentro del marco formal de un contrato civil o

comercial.

Las formas de subcontratacién laboral antes senaladas, poseen dos

rasgos comunes:

a)

Existencia de una relacion de dependencia y subordinaciéon de
facto, entre el trabajador que presta servicios cualquiera sea la
forma en que esto ocurra y la empresa usuaria o beneficiaria de
dichos servicios.

Ausencia de una relacion laboral directa entre dicho trabajador y
la empresa usuaria, ya sea porque su relacion es de naturaleza
contractual (labor o servicios a honorarios) o bien porque el
trabajador tiene una relacion laboral con un tercero (contratista o

intermediario).
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El trabajador que presta servicios personales en régimen de

subcontratacion, se encuentra sujeto a una doble situacién:

a)

Vinculo de dependencia y subordinacién de derecho, entre trabajador
y el empleador que usa dichos servicios, por cuanto existe una
relacion laboral, formalizada en un contrato individual de trabajo, en
los términos del articulo 7° del Codigo del Trabajo.

Vinculo de dependencia y subordinacion de facto, entre trabajador y
un tercero que se beneficia de dichos servicios, sin que exista
relacion laboral que los ligue, sino un contrato de caracter civil o

comercial vigente entre el empleador y dicho tercero.

El derecho laboral chileno, trata el problema de la subcontratacion

mediante dos grandes formulas:

Consagra la denominada responsabilidad subsidiaria y sus efectos,
sobre la base de distinguir entre duefio de la empresa, obra o faenay las
empresas contratistas y subcontratistas, en los articulos 64, 64 Bis,
articulo 209 del Cddigo del Trabajo, articulo 4° de la Ley 16.744 y
articulo 20 de la Ley 17.322.

Prohibe y sanciona, la simulacion o fraude con el objeto de prohibir y
sancionar el fraude en materia laboral conforme lo disponer el articulo

478 del Codigo del Trabajo.
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El proyecto en actual tramitacién ante el senado que se originé en el
Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002, acoge otra linea doctrinaria,
por cuanto distingue entre trabajo prestado en régimen de
subcontratacion y trabajo prestado en forma transitoria a través de
empresa de servicios transitorios, atendido a que ambas modalidades
tienen en comun la existencia de una relacion triangular, en virtud de la
cual el trabajador esta unido a un empleador( el que encarga la obra o
servicio, o requiere al personal), que acaba siendo el que recibe los
resultados de la prestacibn de los servicios personales de aquel

trabajador.

El articulo 152 A, del referido proyecto contempla una definicion positiva

y negativa de trabajo prestado en régimen de subcontratacion laboral al

disponer que:

“Articulo 152 A.- Es trabajo en régimen de subcontratacién, aquel

realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un

empleador, denominado en adelante contratista o subcontratista, cuando éste,

en virtud de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios,

por su cuenta y riesgo, con sus propios elementos y con trabajadores bajo su

dependencia, para una tercera persona natural o juridica duena de la obra,

empresa o faena.
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No es trabajo en régimen de subcontratacién aquel que realice el
trabajador personalmente en condiciones de subordinacién o dependencia
respecto del duefio de la obra, empresa o faena 0 aquel en que el trabajador es
puesto a disposicion de ésta por un intermediario, sin ajustarse a las normas
del péarrafo siguiente. En ambos casos se entendera que el empleador es el

duefio de la obra, empresa o faena.”?

De conformidad al referido precepto cabe efectuar los siguientes
comentarios:

i. El legislador restringe el concepto de trabajo en régimen de
subcontratacion, para los servicios prestados por el trabajador
dependiente de empresas contratista y subcontratistas.

ii. El legislador establece expresamente cuales son los supuestos legales
para que se configure un trabajo prestado en régimen de
subcontratacion a través de empresas contratistas o subcontratistas.

ii. El legislador a través de la definicion negativa de trabajo prestado en
régimen de subcontratacion, exige expresamente la inexistencia de
relacion de dependencia y subordinacién de derecho entre el trabajador

y el duefio de la obra, empresa o faena.

32 MENSAJE N°131-346, Mensaje de S.E El Presidente de la Republica con el que se inicia el Proyecto

de Ley sobre Trabajo en Régimen de Subcontratacién y Regula el funcionamiento de las Empresas de
Servicios Transitorios, Santiago, 20 mayo de 2002, Pag. 19.
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iv.  El legislador a través de la definicidbn negativa de trabajo prestado en
régimen de subcontratacién, intenta prohibir la existencia de suministro
de trabajo permanente a través de intermediarios.

v. Estimamos que la definicién positiva de trabajo prestado en régimen de
subcontratacion, no agrega ningun elemento normativo importante que
regule los servicios prestados por trabajadores de empresas contratistas
o subcontratistas. Sin embargo, se debe hacer presente que dicha
definicion agrega elementos nuevos a la definicion de contratista o
subcontratista, ausentes en los actuales articulos 64 y 64 bis del Cédigo
del Trabajo.

vi.  El concepto de trabajo prestado en régimen de subcontratacién agrega
un elemento de interpretacién importante, por cuanto permite distinguir,
el trabajo prestado a través de empresas contratistas y subcontratistas
de la figura de la responsabilidad subsidiaria, desde que dicha figura en
el actual proyecto se extiende a los trabajos prestados a través de
empresas de servicios transitorios, con la limitacion de que la usuaria no
dispone de los derechos de que dispone el duefio de la obra, empresa o

faena.

3.3.1 Vinculo de dependencia y subordinacion de facto en el trabajo

prestado en régimen de subcontratacion.
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Cuando un trabajador presta servicios en régimen de subcontratacion a
través de empresas contratistas o subcontratistas, puede encontrarse en
términos reales y efectivos, sujeto a un doble vinculo, a saber, vinculo de

subordinacion y dependencia de derecho o de facto.

El vinculo de subordinacién y dependencia, propio de la relacion laboral
—de derecho-, importa una manifestacion del poder de mando y direccién del
empleador. Este poder de mando se traduce en la facultad o poder de
organizar el trabajo, en términos tales, que los trabajadores que prestan dichos
servicios cumplan con las labores convenidas y definidas por el empleador y se
encuentra formalizado dentro de un contrato individual de trabajo, sea expreso

o tacito.

El vinculo de subordinacion y dependencia de derecho, se manifiesta, en
términos practicos, en aspectos facticos tales como la continuidad o
permanencia de los servicios prestados, la obligaciébn de asistencia del
trabajador al lugar de trabajo, el cumplimiento de un horario de trabajo, el pago
periddico de remuneraciones, el goce de descansos y feriados, la distribucién
de la jornada laboral, la definicién de los objetivos del trabajo y su supervisién,
la distribucion de la carga de trabajo, la supervigilancia en el desempefo de

sus funciones etc.
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El vinculo de subordinacién o dependencia de facto, puede poseer en
este contexto, a lo menos dos origenes:

a. El poder o facultad de mando del empleador, obedece a directivas e
instrucciones referentes a las labores, que el duefio de la obra, empresa o
faena o el contratista segun corresponda, ha dispuesto y convenido con dicho
empleador, en un contrato de caracter civil o0 comercial. En otras palabras, el
dueno de la obra, empresa o faena o el contratista segun corresponda, encarga
al contratista o subcontratista, la realizaciéon de un servicio o la ejecucion de un

trabajo, mediante un contrato de caracter civil o comercial. *

b. Los servicios personales prestados por el trabajador en régimen de
subcontratacion, se ejecutan o prestan en el lugar en que se encuentran

ubicadas las obras o faenas en que estos intervienen.

3 Lo determinante de este encargo- desde un punto de vista laboral- es que el contratista o

subcontratista, ejecuta los servicios o realiza los trabajos a su cuenta y riesgo, utilizando para ello sus
propios trabajadores y sus propios elementos personales. Ahora bien el que encarga la ejecucion del
trabajo o la prestacién de un servicio, conviene en un contrato civil o comercial, la forma, plazo y
condiciones, en que deben prestarse los servicios o ejecutarse los trabajos contratados, en términos tales
que si esto no ocurre se configura un incumplimiento contractual. Suele ocurrir que en dichos contratos,
las partes acuerden clausulas a través de las cuales se designan trabajadores de dichas empresas cuya
funcion es controlar, fiscalizar y supervisar, que el servicio sea prestado o que el trabajo sea ejecutado, de
conformidad a los términos pactados en el contrato civil o comercial. Generalmente los servicios
contratados o los trabajos ejecutados mediante empresas contratistas o subcontratistas, se encuentren
vinculados a otras operaciones del duefio de la obra, empresa o faena, razén por la cual se requiere que
existan mecanismos de supervision y control en el cumplimiento del contrato, que asegure una
coordinacion funcional de las operaciones. Conjuntamente con ello, la empresa que encarga la ejecucion
de una obra, o la prestacion de un servicio, supervisa y controla, que el contratista o el subcontratista de
cumplimiento a las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores que intervinieron en la
realizacién del trabajo o en la prestacion del servicio. Con este propésito el legislador dicté en el afio 1970
la Ley N° 17.322, que en su articulo 20, disponia que en las actividades vinculadas a la construccion, las
garantias constituidas para responder al cumplimiento y las retenciones de pago también caucionaban el
cumplimiento de las obligaciones laborales. Para obtener el alzamiento de una retencién o la devolucion
de una garantia era necesario que el contratista o el subcontratista acreditara el pago de las obligaciones
previsionales mediante certificados emitidos por la respectiva institucion previsional.
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El duefio de la obra, empresa o faena, en su calidad de propietario
posee un poder o facultad de disposicién sobre todas las actividades que se
ejecuten al interior del establecimiento o lugar de trabajo y sobre todas las
personas que presten servicios en ellas, incluyendo los trabajadores que
prestan servicios personales bajo dependencia y subordinacién -de derecho-

de una empresa contratista.

El poder o facultad de que dispone, el duefio de la obra, empresa o
faena o el contratista, posee dos importantes consecuencias:

i. El duefno de la obra, empresa o faena o el contratista en su caso, es
responsable de las condiciones del lugar de trabajo en términos de
seguridad e higiene, fija las jornadas de trabajo, los requisitos de ingreso
a faena etc., de conformidad a las normas contenidas en el DS 594,
Reglamento sobre Condiciones Sanitarias Ambientales Basicas en Los
Lugares de Trabajo.

ii. Eldueno de la obra, empresa o faena o el contratista en su caso, posee
en articulos 64 Bis, un conjunto de derechos, mediante los cual podra
controlar o supervisar que el contratista o el subcontratista, cumpla con

las obligaciones laborales y previsionales de sus trabajadores.

En consecuencia, los trabajadores que prestan servicios personales en

régimen de subcontratacién, se encuentra bajo dependencia y subordinacion-
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de derecho- de una empresa contratista o subcontratista segun corresponda y
al mismo tiempo se encuentran sujeto a un vinculo de subordinacién vy
dependencia -de facto- con el duefio de la obra, empresa o faena o el
contratista segun corresponda, situacidon que justifica la existencia de una

responsabilidad subsidiaria. 3

El proyecto de ley en actual tramitacién en el congreso en su articulo
152 A, al definir negativamente, el trabajo prestado en régimen de
subcontratacién, exige expresamente la inexistencia de condiciones de

subordinacion o dependencia respecto de duefio de la obra, empresa o faena.

3.3.2 Problemas que presenta el trabajo prestado en régimen de
subcontratacion a través de empresas contratistas o subcontratistas.

La prestacidon de servicios régimen de subcontratacion a través de
contratistas y subcontratistas, presenta para el derecho laboral los siguientes
problemas:

a) Se produce una situacion de doble mando o dependencia para el
trabajador, es decir, el trabajador debe prestar servicios personales

bajo la potestad, tanto del empleador como del duefio de la obra,

34 Cabe precisar que el concepto de dependencia o subordinacién de facto, no constituye un concepto
normativo, usamos ese concepto para referirnos aquellos casos en que se configuran todos los supuestos
de la dependencia y subordinacion de derecho, al margen de una relacién laboral. Asi es perfectamente
posible, que en un caso de relacion de trabajo triangular, concurran todos los supuestos de hecho para
que exista dependencia y subordinacién de derecho con el empleador y todos los supuestos de hecho
para que exista dependencia y subordinacién de facto con el duefio de la obra. En el primer caso habra
relacién laboral y en el segundo caso habra trabajo en régimen de subcontratacién.
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empresa o faena o del contratista segun corresponda. Esta situaciéon
altera la conformacion de la relacion laboral, por cuanto interviene un
sujeto extrano a ella, que posee la facultad de definir la forma y
condiciones en que se deben prestar los servicios por parte del
trabajador, sin que tenga como contrapartida deberes u obligaciones.
Los servicios personales prestados por el trabajador de una empresa
contratista o subcontratista, se realizan en una obra, faena o empresa
que no corresponde a un lugar de trabajo sobre el cual el empleador
tenga control, puesto que las condiciones de higiene y seguridad de
dicho lugar constituyen una obligacion o deber a que se encuentra
sujeto el duefio de la obra o el contratista segin corresponda. Ahora
bien, dado que el trabajador no posee una relacion laboral con el duefio
de la obra, se encuentra imposibilitado juridicamente para exigir
directamente, el cumplimiento de la obligacién de mantener el lugar de
trabajo en condiciones de higiene y seguridad.

El hecho de que los servicios del trabajador de una empresa contratista
0 subcontratista se presten en un lugar que es de propiedad del duefio
de la obra, empresa o faena, en forma temporal y transitoria, posibilita
el incumplimiento de los derechos laborales y previsionales de los
trabajadores.

Diferencias sustanciales de remuneraciones y beneficios entre los

trabajadores que prestan servicios para una empresa contratista o
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subcontratistas y los trabajadores que prestan servicios para la
empresa mandante en condiciones que ambos prestan servicios en el
mismo lugar de trabajo.

Entre las empresas contratistas y subcontratistas y sus trabajadores
predomina la existencia de contratos individuales de trabajo a plazo fijo
0 por obra o faena, por sobre los contratos de plazo indefinido, lo que
lleva a debilitar la estabilidad laboral como una directriz del derecho
laboral.

La transitoriedad de la relacién laboral de los trabajadores en régimen
de subcontratacion, los priva de la posibilidad de ejercer derechos
sindicales y de negociacion colectiva y las posibilidades de participar en

programas de capacitacién laboral.

Este conjunto de problemas que presenta la prestacion de servicios en

régimen de subcontratacidn a través de empresas contratistas o subcontratista,
trae como consecuencia una situacion de desproteccién y riesgo para este tipo

de trabajador.

Los riesgos y desventajas a que se ve expuesto el trabajador que presta

servicios para una empresa contratista o subcontratista se pueden resumir en

los siguientes:
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Este tipo de trabajadores se encuentra privado de la posibilidad de
ejercer derechos laborales.

Estos trabajadores se encuentran expuestos a una mayor probabilidad
de accidentes laborales.

Mayor exposicion a la insolvencia de las empresas contratistas o
subcontratistas, propia de esta modalidad de contratacién.

Perdida de calificaciébn técnica a consecuencia de la falta de
capacitacion.

Dificultad para los trabajadores de la empresa contratista o
subcontratista, para exigir el cumplimiento de sus derechos laborales y

previsionales.

3.4 La responsabilidad subsidiaria como forma de solucionar los

problemas que presenta la subcontratacion a través de contratistas y

subcontratistas.

El duerio de la obra, empresa o faena o el contratista en su caso como

contrapartida a la facultad de mando que proviene de vinculo de dependencia o

subordinacion de facto, carece de deberes de proteccidén a la persona, salud y

seguridad de los trabajadores que prestan servicios en el lugar en que se

encuentra sus obras o faenas y en su propio beneficio.
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Esta basica omision se justifica evidentemente en la ausencia de una
relacion juridica laboral entre el duefo de la obra, empresa o faena o la

empresa contratista segln corresponda.

Ante esta ausencia de relacién juridica entre los sujetos antes
senalados, el legislador regulé a través de las disposiciones normativas, la

denominada responsabilidad subsidiaria a que nos hemos referido antes.

Opinamos que la formula empleada por el legislador, no comprende la
totalidad de los problemas que presenta la subcontratacion, a través de
empresas contratistas o subcontratistas, por las siguientes razones:

i. La responsabilidad subsidiaria, es un mecanismo efectivo para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales,
ante la insolvencia de una empresa contratista o subcontratista y en
general ante cualquier incumplimiento de una obligacion susceptible de
ser avaluada pecuniariamente.

ii. La responsabilidad subsidiaria, no faculta al trabajador para exigir
directamente, el cumplimiento de las obligaciones del duefio de la obra o
faena, de mantener el lugar de trabajo en condiciones de higiene y
seguridad, asi como tampoco permite exigir el respeto de los derechos a

la intimidad.
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iii.  La responsabilidad subsidiaria, no posibilita al trabajador el ejercicio de
sus derechos sindicales, ni de negociacion colectiva, ni la participacion
en acciones de capacitacion laboral.

iv. La responsabilidad laboral, no soluciona los problemas que produce la
desigualdad remuneracional y de beneficios que se produce entre los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista y los
trabajadores que prestan servicios para el duefio de la obra, en un

mismo lugar de trabajo.

Cabe recordar, que la responsabilidad subsidiaria ha sido una de las
férmulas, a que histéricamente ha recurrido el legislador, sin embargo,
debemos hacer presente que en la discusion parlamentaria del articulo 64
introducido por el D.F.L 1°, dictado en ejercicio de la Ley 19.250, se present6
una indicacion al texto primitivo, en el sentido de sustituir la responsabilidad
subsidiaria por la responsabilidad solidaria, formula empleada en el Estatuto de

los Trabajadores del derecho espariol.

Esta responsabilidad solidaria sefialaba el H. Senador Calderén,
obligaba a que las empresas tuvieran un cierto control sobre los actos de las
empresas contratistas y subcontratistas. Por otra parte el H. Senador
Hormazabal senal6, que la responsabilidad solidaria no restringia la

subcontrataciéon, sino que evitaba que por esa via, se eludieran
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responsabilidades y que por lo demas, el que encarga la obra podia adoptar

resguardos, para asegurarse de que se cumplan las obligaciones laborales.

La indicacion antes sefnalada, fue en definitiva rechazada sobre la base

de dos lineas argumentativas:

Hacer solidariamente responsable a la empresa es lisa y llanamente
terminar con el actual proceso de econdmico empresarial, que esta
sometido a las exigencias propias de un alto nivel competitivo, lo que
obliga a la empresa a encargar un niamero importante de servicios a
otras empresas especializadas.

Pasa a crear una responsabilidad objetiva, que a la larga terminara con
los subcontratos, que es un sistema econémico moderno, que tiende a
dar mayor flexibilidad de manejo y eficiencia a la actividad de las

empresas.

La discusion parlamentaria entre responsabilidad subsidiaria y

responsabilidad solidaria, que forma parte de la historia legislativa del actual

articulo 64 del Codigo del Trabajo, constituye una discusién de politica juridica

que excede a este trabajo. Sin embargo debemos hacer presente que esta

discusion, pone en evidencia que el problema central de la subcontratacion

laboral, se radica fundamentalmente en regular los efectos que se siguen del

ejercicio de la potestad de control que posee, el sujeto que encargd la obra,

sobre las actividades que se ejecutan en sus obras o faenas.
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Esta potestad o control, puede ser ejercida con mayor o menor eficacia
por el que encarg6 las obra, cuestién que tiene una incidencia significativa en el

tipo de responsabilidad que se opte.

Si el legislador hubiese optado por la responsabilidad solidaria, el control
exigido sobre las actividades de las empresas contratistas y subcontratistas
hubiesen sido mayores, limitando la posibilidad de subcontratar y

consecuencialmente, limitando la autonomia privada de las empresas.

En cambio, al optar por la responsabilidad subsidiaria, el control exigido
sobre las actividades de las empresas contratistas o subcontratistas es menos
intenso, por cuanto sélo se respondera en el evento que dichas empresas no

tengan bienes o estos sean insuficientes.

Sin embargo, debemos agregar que ambos tipos de responsabilidad, se
restringen al incumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de
caracter patrimonial. En otras palabras, esta facultad de control se restringe
bastante al limitar que obligaciones laborales y previsionales quedan cubiertas

por las normas que regulan la responsabilidad subsidiaria.

3.5 Solucion juridica planteada en el Proyecto de Ley iniciado en el

Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002.
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El proyecto en actual tramitacion en el Senado que se inicio con en
Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002, intenta solucionar parte de estos
problemas, contemplando un mecanismo adicional de proteccion al trabajador
que presta servicios en régimen de subcontratacion, al dispone en el articulo

152 D que:

“Articulo 152 D.- El dueno de la obra, empresa o faena debera adoptar
las medidas necesarias para garantizar en sus faenas la protecciéon a los
trabajadores en régimen de subcontratacién en conformidad a lo establecido en
el Titulo | del Libro Il del presente Codigo. Sin perjuicio de las
responsabilidades de la empresa contratista, el duefio de la obra, empresa o
faena podra ser fiscalizado en relacion con dicha proteccion y sancionado si no

la garantiza adecuadamente.”®

De este modo, se eleva a la ley la obligacion establecida en el articulo 3°
del Decreto Supremo N 594, de 29 de abril de 2000, del Ministerio de Salud,
que establece el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales en
los Lugares de Trabajo, en el sentido que las empresas deben mantener las
condiciones sanitarias y ambientales en sus lugares de trabajo a fin de proteger
la vida y salud de los trabajadores que en ella se desempefan, sean
dependientes directos suyos o de terceros contratistas que realicen actividades

para ella.

3 Ibidem, Pag. 21.

85



El proyecto contempla que el dueno de la obra, empresa o faena podra
ser fiscalizado en relacién con dicha proteccion y sancionado si no la garantiza
adecuadamente. Esta nueva disposicion, en los términos en que esta
redactada, le otorga a este ultimo facultades propias del empleador respecto de
los trabajadores de los contratistas y subcontratistas, en la medida que, por
ejemplo, podria ser sancionado en el evento que tales dependientes no utilicen
los elementos de proteccion personal que sean requeridos por la actividad que

realizan.
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CAPITULO IV

TIPOS DE RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA, CARACTERISTICAS Y

SUJETOS.

4.1 Tipos de Responsabilidad Subsidiaria.

El ordenamiento juridico laboral chileno, contempla a lo menos tres tipos

de responsabilidad subsidiaria:

Responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena, por
las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una
empresa contratista. Esta responsabilidad se configura con la
concurrencia copulativa de todos y cada uno de los requisitos que
senala el articulo 64 del Cédigo del Trabajo que dispone que, “También
respondera de iguales obligaciones que afecten a sus subcontratistas,
cuando no pudiera hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere
el inciso siguiente.”

Responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena, por
las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una
empresa subcontratista. Esta responsabilidad se configura de la misma
forma sefalada en la letra i. Precedente, sin embargo existe en la ley
una exigencia adicional, que consiste en que el trabajador de una
empresa subcontratista para hacer efectiva la responsabilidad del dueiio

de la obra, empresa o faena, debe previamente hacer efectiva la

87



responsabilidad del contratista, conforme lo ordena el inciso 1° segunda
parte del articulo 64 del Cédigo del Trabajo.

iii. Responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista, por las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una
empresa subcontratista. Esta responsabilidad, se configura con la
concurrencia de los requisitos que dispone el articulo 64 del Cédigo del

Trabajo.

El Proyecto de Ley iniciado en el Mensaje 131-346, de 20 de mayo de
2002, extiende en su articulo 152 AA, la responsabilidad subsidiaria a las
empresas usuarias de servicios prestados por trabajadores transitorios, en los

términos siguientes:

“Articulo 152 AA.- La usuaria sera subsidiariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales que afecten a las empresas de servicios
transitorios a favor de los trabajadores de éstas, en los términos previstos en el

parrafo | de este Capitulo.”®

4.2 Caracteristicas de la Responsabilidad Subsidiaria.

4.2.1 Consideraciones preliminares.

3 Ibidem, Pag.33.
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La responsabilidad subsidiaria regulada en el Codigo del Trabajo, posee
las siguientes caracteristicas:
a) Es un minimo legal que es irrenunciable para el trabajador.
b) Es una garantia personal.
c) Es de caracter subsidiario.
d) Es de caracter patrimonial.
e) Es de caracter accesorio.
f) La responsabilidad subsidiaria no puede ser mas gravosa que la

responsabilidad de obligado principal.

4.2.2 Analisis pormenorizado de las caracteristicas de la

Responsabilidad Subsidiaria.

4.2.2.1 Es un minimo legal irrenunciable para las partes.

En la responsabilidad subsidiaria, la ley laboral sefala expresamente,
cuales son los efectos que se producen a consecuencia de los servicios
personales prestados por el trabajador de una empresa contratista o

subcontratista.

La ley laboral, regul6 expresamente los efectos juridicos que se
producen entre el duefio de la obra, empresa o faena y el trabajador de la

empresa contratista o subcontratistas, asi como los efectos entre el duefio de la
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obra, empresa o faena y la empresa contratista o la subcontratista y entre la

empresa contratista y la empresa subcontratista.

Estas leyes, en su caracter de leyes laborales, incorporan al estatuto de
los trabajadores de una empresa contratista o subcontratista, derechos de
caracter laboral, los cuales son irrenunciables par él, de conformidad a lo

dispuesto en el articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

La irrenunciabilidad de la responsabilidad subsidiaria envuelve una doble
prohibicion:

i. Se prohibe bajo sancién de nulidad, que un trabajador renuncie en favor
del empleador, a ejercer los derechos que le confieren las normas que
regulan la responsabilidad subsidiaria.

ii. Se prohibe bajo sancién de nulidad, que un trabajador renuncie a favor
del duefio de la empresa, obra o faena o del contratista en su caso, a
ejercer los derechos que le confieren las normas que regulan la

responsabilidad subsidiaria.

4.2.2.2 Laresponsabilidad subsidiaria es una garantia.

La responsabilidad subsidiaria, es una garantia en el sentido de

asegurar o proteger al trabajador que presta servicios en régimen de
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subcontratacion a través de empresas contratistas o subcontratistas, ante los

eventuales riesgos a que se ve expuesto.

Como sostuvimos en otra parte de esta obra, el trabajador que presta
servicios para una empresa contratistas o subcontratista se encuentra expuesto
a una serie de riesgos, lo cual fundamenta la intervencién del legislador en la
relacion laboral, introduciendo la figura de la responsabilidad subsidiaria del

dueno de la obra, empresa, o faena o del contratista segun corresponda.

Esta garantia laboral consiste fundamentalmente, en asegurar al
trabajador de una empresa contratista o subcontratista de la eventual
insolvencia que lo pueda afectar o simplemente frente a cualquier
incumplimiento en las obligaciones laborales o previsionales, imputables a

dichos sujetos.

La responsabilidad subsidiaria, concede al trabajador de una empresa
contratista o subcontratista un derecho de garantia general sobre el patrimonio
del mandante para hacer efectivos en él, todos los derechos y obligaciones
laborales o previsionales que se encuentre incumplidos por el obligado

principal.
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La responsabilidad subsidiaria posee el caracter de una garantia
general, en el sentido que da derecho al trabajador que presta servicios para
una empresa contratista o subcontratista, para perseguir el cumplimiento de las
obligaciones laborales o previsionales, sobre toda clase de bienes inmuebles o
muebles del duefio de la obra o del contratista segun corresponda, sean
presentes o futuros, exceptuandose nada mas los bienes inembargables en el

evento que dichas empresas no los cumplan.

Por otra parte, posee el caracter de una garantia personal, analoga a la
fianza atendido el caracter de subsidiariedad que ésta posee, sin embargo
disentimos de aquellos que sostienen, que la responsabilidad subsidiaria
equivale a una fianza legal o contractual regulada en los articulos 2335 y

siguientes del Cédigo Civil. ¥’

En el actual proyecto iniciado mediante Mensaje 131-342 de 20 de mayo
de 2002, se extiende esta garantia a los trabajadores que prestan servicios

transitorios a usuaria, a través de empresas de servicios transitorios.

37 El rigor, las disposiciones normativas que regulan la fianza en materia civil, se aplican en materia de
responsabilidad subsidiaria en dos sentidos: i) Como un elemento de interpretacion. li) Como una forma
de integrar vacios normativos. De conformidad a lo anterior, el intérprete de las disposiciones normativas,
que regulan la responsabilidad subsidiaria, debe efectuar una labor interpretativa e integradora de ellas,
es decir no se debe intentar encuadrar las disposiciones normativas de la responsabilidad subsidiaria, en
las normas de la fianza, sino que se debe efectuar una interpretacion laboral autbnoma de dichas normas,
recurriendo -junto a otros elementos- a las reglas que regulan la fianza civil.
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4.2.2.3 Caracter patrimonial de la responsabilidad subsidiaria.

El patrimonio desde un punto de vista del derecho civil clasico constituye
un atributo de la personalidad, una universalidad juridica compuesta por todos
los derechos y obligaciones apreciables en dinero que tienen por titular a una

persona.

Durante la vigencia de la relacion laboral se devengan una serie de
derechos y obligaciones tanto para el trabajador como para el empleador. Sin
embargo, no todos estos derechos ingresan al patrimonio del trabajador, sino
que sélo ingresan aquellos que son susceptibles de apreciaciéon pecuniaria, lo

demas son derechos extra patrimoniales.

Son susceptibles de apreciacion pecuniaria, aquellos derechos que son
evaluables en dinero, fundamentalmente las remuneraciones, las

indemnizaciones y demas.

La responsabilidad subsidiaria, sélo garantiza al trabajador que presta
servicios personales bajo dependencia o subordinacion de una empresa
contratista o subcontratista, el incumplimiento de los derechos laborales vy
previsionales que se encuentren dentro de su patrimonio, es decir que sean
susceptibles de apreciacién pecuniaria, excluyéndose todos los derechos

extrapatrimoniales.
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Como consecuencia légica de lo anterior, el duefo de la obra, empresa o
faena o el contratista segun corresponda, sélo estara en la necesidad juridica
eventual de asumir el cumplimiento obligaciones laborales y previsionales de

caracter patrimonial. %

4.2.2.4 Caracter subsidiario de la responsabilidad.
El rasgo fundamental de esta responsabilidad, radica en que ella se
genera, sblo en el evento que el responsable principal, incumpla las

obligaciones laborales y previsionales del trabajador.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define la palabra
subsidiario, en los términos siguientes:
“1. Adj. Que se da o se manda en socorro o subsidio de uno. 2. Der.

Aplicase a la accién o responsabilidad que suple o robustece a otra principal.”®

El Codigo Civil por otra parte contempla una serie de figuras que se
refieren a la subsidiariedad, la principal de ellas es la fianza regulada en Titulo

XXXVI, articulo 2335 y siguientes. Por otra parte, el articulo 1104 se refiere a la

38 Asi por ejemplo en materia de despido de trabajadores sujetos a fuero, sin que medie autorizacion

judicial previa, el duefio de la obra, empresa o faena, no se encuentra en caso alguno, obligado a
reintegrarlo a las labores que dirige y controla el contratista, sino tan sélo podra responder de los efectos
patrimoniales de las prestaciones vinculadas a dicho incumplimiento, en el evento que dicha empresa, no
se allane a cumplirlas.

39 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Espasa, 2000, 1912.
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responsabilidad subsidiaria de los legatarios y el articulo 2003 referente a la

responsabilidad del duefio de la obra en los contratos de construccion.

De conformidad a lo antes sefalado, la subsidiariedad puede ser
entendida como la obligacién que tiene el duefio de la obra, empresa o faena o
el contratista, segun corresponda, de dar cumplimiento a las obligaciones
laborales o previsionales del trabajador de una empresa contratista o

subcontratista, en el caso o evento que éstos no las cumplan.

La subsidiariedad envuelve dos ideas:
i.  Una garantia que asegura el cumplimiento de una obligacién.

ii. Un cierto orden de prelacion entre la obligacion asegurada y la garantia.

Este rasgo de la subsidiariedad, presenta el problema de determinar en
que momento exacto se genera la responsabilidad para el responsable
subsidiario. Para responder a la interrogante planteada, se debe distinguir dos
momentos, en la génesis de esta responsabilidad:

1° Estado

El trabajador al iniciar la relacion laboral con una empresa contratista o
subcontratista, incorpora a dicha relacibn las normas que regulan la

responsabilidad subsidiaria, vale decir desde el momento que ingresa a prestar
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servicios en las obras, faenas o empresas del duefio o del contratista segun

corresponda.

Desde este punto de vista, el trabajador es titular de una garantia

patrimonial, desde que ingresa a prestar servicios en el lugar en que se

encuentran ubicadas las obras o faenas de quien las encargd; garantia que

sblo podra hacerse efectiva una vez que se configuren copulativamente, todos

los requisitos legales que regulan la responsabilidad subsidiaria, cuestién que

analizaremos mas adelante.

Esta etapa supone la existencia de dos actos previos:

La existencia de un contrato civil o0 mercantil, celebrado entre el duerio
de la obra, empresa o faena y la empresa contratista o entre ésta ultima
con la empresa subcontratista, mediante el cual se encarga la
realizacion de un trabajo o la ejecucién de un servicio, con sus propios
bienes y personal.

La existencia de contrato individual de trabajo entre la empresa
contratista o la subcontratista y el trabajador, en que se conviene que
éste prestara servicios en el lugar en que se encuentran ubicadas las
obras o faena del que encargé la realizacién del trabajo o la prestacion

de los servicios.
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2° Etapa

Corresponde al preciso instante en que se configuran copulativamente,
todos los requisitos que exige la ley en el articulo 64 del Cdédigo del Trabajo.
Desde este instante, se devenga el derecho para el trabajador, para reclamar al
que encarg6 la obra o faena, el cumplimiento de las obligaciones laborales y

previsionales que le adeuda el empleador.

El trabajador, desde este momento, tiene derecho a solicitar al duefio de
la obra, empresa o faena o al contratista, el cumplimiento de sus obligaciones
laborales y previsionales que ha incumplido su empleador, este reclamo podra

efectuarse sélo en forma judicial.

El reclamo se debe efectuar ante los Tribunales del Letras del Trabajo
en aquellas comunas en que éstos existan o ante los Tribunales de Letras

Civiles con competencia comun. *°

Mas adelante analizaremos si es procedente que la responsabilidad

subsidiaria se pueda hacer efectiva, por un érgano administrativo.

%0 La accion de responsabilidad subsidiaria, se ejerce mediante una demanda que debe contener la
pretension de que el Juez declare la responsabilidad subsidiaria del que encargé la obra, condenandolo al
pago de todas las prestaciones incumplidas por el demandado principal, en el evento que éste ultimo no
las cumpla en forma integra u oportuna. La accion se tramita en términos generales conforme a las reglas
que regulan el procedimiento de aplicaciéon general, Libro V, Titulo I, Capitulo Il, Del Procedimiento,
Parrafo 2°, Del Procedimiento de aplicacion general, articulos 439 y siguientes del Cédigo del Trabajo.
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Es necesario insisti, en que este caracter subsidiario de la
responsabilidad posee un orden distinto, segun sea el tipo de responsabilidad

subsidiaria de que se trate.

Asi en la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o
faena respecto de las obligaciones laborales y previsionales de sus
subcontratistas, dispone el articulo 64 inciso 1° Segunda parte, que “También
respondera de iguales obligaciones que afecten a sus subcontratistas, cuando
no pudiera hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso

siguiente.”

El inciso siguiente a dicha disposicion, se refiere a la responsabilidad
subsidiaria del contratista. En consecuencia, el trabajador que presta servicios
para una empresa subcontratista, sélo podra hacer efectiva la responsabilidad
del duefio de la obra, empresa o faena, sélo cuando no haya podido hacer

efectiva la responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista.

De éste caracter subsidiario de la responsabilidad se siguen importantes
efectos juridicos:

1.- Principio de la Oportunidad

El que encarg6 la obra, en ningin caso, podra ser obligado a pagar

antes que el obligado principal. En buenas cuentas, la obligacién de responder
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imputable al duefio de la obra, empresa o faena o del contratista en su caso,
sblo sera exigible una vez que se haya hecho exigible la obligacion de

responder a que se encuentra obligado el principal.

Desde otro punto de vista, el que encarg6 la obra, sélo puede ser
obligado a efectuar un pago efectivo de las obligaciones laborales y
previsionales, una vez que ha llegado a ser cierto que el deudor principal se

encuentra en estado de insolvencia o incumplimiento.

2.- Principio de identidad
El responsable subsidiario, en ningun caso, podra ser obligado a pagar
aquellas prestaciones que no han sido reclamadas previamente al deudor

principal.

Desde otro punto de vista, el responsable subsidiario sélo debera pagar
aquellas obligaciones laborales y previsionales a cuyo pago ha sido condenado

el deudor principal.

3. -Principio de proporcionalidad

El que encargd la obra, en ningun caso podra ser obligado a pagar mas

de aquello, a que se encuentra obligado el deudor principal. En otros términos,
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puede ser obligado a pagar menos, pero nunca mas de aquello a que se

encuentra obligado el deudor principal.

4.2.2.4 Laresponsabilidad subsidiaria es de caracter accesorio
La responsabilidad subsidiaria es accesoria en los siguientes sentidos:
Para que exista responsabilidad subsidiaria, es condicién necesaria que
exista responsabilidad del empleador, cuestién que precisaremos mas
adelante. Por ahora diremos, que la responsabilidad del empleador es
principal y la del responsable subsidiario es accesoria.

La responsabilidad subsidiaria, constituye una garantia a favor del
trabajador que tiene por objeto cautelar los eventuales incumplimientos
de las obligaciones laborales y previsionales en que incurra una
empresa contratista o subcontratista segun corresponda. En este
sentido, la responsabilidad subsidiaria es accesoria a las obligaciones
principales, en términos tales que si no existen obligaciones principales,
nada puede ser garantizado.

La responsabilidad subsidiaria, constituye una obligacién para el duefio
de la obra, empresa o faena o de la empresa contratista segun
corresponda, que consiste en dar al trabajador la suma a que asciendan
las obligaciones laborales y previsionales que el responsable principal o
empleador no ha pagado. En este sentido la obligaciébn de dar del

mandante es accesoria a la obligacion principal de dar del empleador.
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4.3 Sujetos que intervienen en la responsabilidad subsidiaria.

4.3.1 Consideraciones preliminares.

En esta parte haremos una somera referencia a los sujetos que pueden

intervenir en la responsabilidad subsidiaria laboral, puesto que su analisis

pormenorizado, lo efectuaremos al analizar los requisitos de la responsabilidad

subsidiaria.

4.3.2.- Sujetos en la responsabilidad subsidiaria.

En la responsabilidad subsidiaria pueden concurrir los siguientes sujetos:
El trabajador, es toda persona natural que presta servicios personales
intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacién de una
persona natural o juridica denominada contratista o subcontratista.

El subcontratista, es una persona natural o juridica que mediante un
contrato celebrado con una empresa contratista, ejecuta un servicio o
labor con sus propios elementos y sus propios trabajadores
dependientes, a su cuenta y riesgo.

El contratista, es un apersona natural o juridica que mediante un
contrato celebrado con el duefio de la obra, empresa o faena, ejecuta un
servicio o trabajo, con sus propios elementos y sus propios trabajadores
dependientes, a su cuenta y riesgo.

El duefio de la obra, empresa o faena, es en términos generales, toda

persona natural o juridica que utiliza los servicios materiales o
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intelectuales de wun trabajador de wuna empresa contratista o
subcontratista. De conformidad a lo anterior es perfectamente posible
que el duefo de la obra, empresa o faena sea el Estado, cuestién que

abordaremos mas adelante.

En el Proyecto de Ley, iniciado mediante el Mensaje 131-346, de 20 de
mayo de 2002, se extiende en el articulo 152 AA, la responsabilidad subsidiaria
a la empresa usuaria de los servicios prestados por trabajadores transitorios a
través de empresa de servicios transitorios. En consecuencia, dicho articulo

incorpora un nuevo sujeto a la responsabilidad subsidiaria laboral, la usuaria.

Es posible que en la responsabilidad subsidiaria, exista pluralidad de
sujetos, conforme lo dispone el articulo 64 inciso 3° del Cédigo del Trabajo, en
dos sentidos:

i. El trabajador podra dirigir conjuntamente su accién de responsabilidad
subsidiaria en contra del subcontratista, del contratista y en contra el
duefio de la obra, empresa o faena. En este evento, la responsabilidad
subsidiaria, se hara efectiva en el orden de prelacion dispuesto en el
propio articulo 64 del Codigo del Trabajo, es decir, 1° Subcontratista; 2°
Contratista, 3° Duefio de la obra, empresa o faena.

ii. El trabajador podra dirigir conjuntamente, la accion de responsabilidad

subsidiaria en contra de dos o mas contratistas o en contra de dos o
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mas duefos de la obra, empresa o faena. Esto podra ocurrir en aquellos
casos, en que un trabajador de una empresa contratista, durante la
vigencia del su contrato individual de trabajo, ingres6 a prestar servicios
en dos 0 mas obras de distintos duefios, en tal evento, cada uno de ellos

respondera en proporcién al tiempo servido en dichas faenas.
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CAPITULO V

REQUISITOS DE EXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

5.1 Consideraciones preliminares.
Los requisitos de existencia de la responsabilidad subsidiaria son
aquellos supuestos normativos, que deben concurrir copulativamente para que

se configure la responsabilidad subsidiaria.

Se trata de supuestos de hecho exigidos por la disposicién normativa de
manera copulativa, en términos tales, que la falta o ausencia de cualquiera de

ellos, acarrea la inexistencia de la responsabilidad subsidiaria.

Estos requisitos exigidos por el articulo 64 del Cédigo del Trabajo son

distintos, segun sea el tipo de responsabilidad subsidiaria de que se trate.

En términos generales son los siguientes:

i.  Existencia de relacién laboral entre el trabajador y empleador

ii. Existencia de relacién juridica de caracter civil o comercial entre:
a) Dueno de la obra, empresa o faena y el contratista.

b) Contratista y subcontratista.
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iii.  Incumplimiento de obligaciones laborales y previsionales del trabajador,
imputable a la empresa contratista o subcontratista.

iv.  Si se trata de responsabilidad subsidiaria del duefo de la obra, empresa
o faena, respecto de los trabajadores de una empresa subcontratista,
dichos trabajadores deben primero hacer efectiva la responsabilidad de
la empresa contratista.

v. Que en el caso que la obra consista en la construccion de un edificio por
un precio Unico prefijado debe ser encargada por una persona juridica.

vi.  Existencia de responsabilidad laboral del empleador.

5.2 Analisis pormenorizado de los requisitos de existencia de la

responsabilidad subsidiaria.

5.2.1 Existencia del dueno de la empresa, obra o faena.

En primer término, el duefio de la obra, empresa o faena es una persona
natural o juridica que celebra un contrato civil o comercial con otra persona
natural o juridica que recibe el nombre de contratista, mediante el cual le
encarga, la ejecucion de una obra o la realizacion de un trabajo, a su propia
cuenta y riesgo, es decir con sus propios medios materiales y con sus propios
trabajadores.

Es el contratista, quien en cumplimiento o ejecucion del contrato, se

obliga a realizar las obras o a prestar los servicios encargados por el duefio de
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la obra, empresa o faena, con trabajadores dependientes suyos, es decir

sujetos a vinculo de dependencia y subordinacion.

En segundo término, el dueno de la empresa, obra o faena es quien en
ultimo término utiliza los servicios personales prestados por el trabajador de la
empresa contratista o subcontratista segun sea el caso, puesto que dichos
servicios son utilizados por el contratista en las obras o faenas sobre las cuales

el duefo tiene potestad y control.

Esta potestad y control sobre las obras o faenas, justifica que el riesgo
del incumplimiento a las obligaciones laborales y previsionales, a que se
encuentra expuesto el trabajador dependiente del contratista, sea

eventualmente de su cuenta y cargo.

Cuando nos referimos al riesgo de los incumplimientos nos referimos a
los incumplimientos de obligaciones laborales y previsionales de caracter

patrimonial que provengan de la insolvencia del contratista o subcontratista.

En tercer término, se debe insistir en que la relaciéon laboral entre

trabajador y la empresa contratista o la subcontratista, es inoponible al duefio

de la obra, empresa o faena, sin embargo, hemos sostenido en esta tesis, que

106



el trabajador se encuentra en una relacion de subordinacion o dependencia de

facto con el que encargé la obra.

La relacién juridica existente entre el trabajador y el que encargo la obra,
se origina en el preciso momento en que éste trabajador ingresa a prestar

servicios al lugar en que se encuentra ubicada la obra, empresa o faena.

En cuarto lugar, se debe precisar el sentido y alcance de los términos

empleados por la ley laboral:

A. Concepto de dueno:
El Cédigo del Trabajo no precisa el sentido y alcance de la palabra

duefio, en razén de ello, es necesario que elaboremos una labor interpretativa.

El diccionario de la Real Academia Esparnola usa entre otras acepciones,
la palabra duenio, como “El que tiene dominio o seforio sobre persona o

cosa™.

A su turno el mismo texto define dominio como “Poder que tiene uno

para disponer de lo suyo™?. La palabra poder a su vez, se define como

! Ibidem, Pag. 781
*2 |bidem, Pag. 774.
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“Dominio, imperio, facultad y jurisdiccion que uno tiene para mandar o ejecutar

una cosa.Tener expeditas la facultad o potencia de hacer una cosa”.*®

En el derecho constitucional y en el derecho comun, la palabra dueno,
dice relaciéon con el titular del derecho de propiedad, la que se define en el
articulo 582 del Cadigo Civil, de la siguiente forma:

“Articulo 582: El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho
real sobre una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no

siendo contra ley o contra derecho ajeno.”*

Enseguida el articulo 583 dispone que:
Articulo 583: Sobre las cosas incorporales hay también una especie de

propiedad.®

Opinamos que la palabra duefio empleada por el Cédigo del Trabajo en
sus articulos 64, 64 Bis y 209, no se refiere exactamente al sentido en que se
usa en los citados articulos del Cédigo Civil, sino mas bien, se debe reconstruir

dicho concepto, desde los conceptos propios del derecho laboral.

* |bidem, Pag. 1629
* CHILE. Ministerio de Justicia. 2000. Cédigo Civil. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 2000.

* |bidem, Pag.
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De los conceptos anteriormente sefalados, se desprende que la palabra
dueno, tiene que ver con una facultad o dominio que permite hacer algo a
alguien. Si ahora analizamos en el derecho laboral, donde se encuentra
presente, la idea de dominio o facultad, advertiremos que esta se encuentra en

el concepto de subordinacion o dependencia.

Ahora bien el concepto de subordinacion o dependencia, como hemos
sostenido en esta tesis, constituye el centro de la relacién laboral, puesto que,
si no existe dicho vinculo, no sélo no existe contrato de trabajo conforme lo
dispone el articulo 7° del Cédigo del Trabajo, sino que, en definitiva no existe
una relacién regida por la ley laboral, y en consecuencia, el derecho laboral no

se aplica.

La palabra subordinacion, significa segun el Diccionario de la Real

Academia Espafiola “Sujecién a la orden, mando o dominio de uno”. *¢

El articulo 7°del Cédigo del Trabajo, por su parte dispone que:
“Articulo 7: Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual

el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a aprestar

46 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Espasa, 2000. Pag. 1.911
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servicios personales bajo dependencia y subordinaciéon del primero, y aquél a

pagar por estos servicios una remuneracién determinada”.*’

La Jurisprudencia Administrativa de la Direccion del Trabajo, en el
Ordinario 6.178/344, 05.11.1993, refiriéndose al concepto de subordinacion
contenido en el articulo 7°del Cédigo del Trabajo senala:

“La subordinacién en el contrato de trabajo, es en si misma
considerada, es esencialmente idéntica a la que aflora en cualquier contrato en
que una de las partes tiene la facultad o poder de otorgar instrucciones u
ordenes a otra (mandato, arrendamiento de servicios, etc.) pero cuando se
entabla y se da una comunidad juridico personal, adquiere su perfil propio,

netamente econémico y patrimonial.”

Asimismo, en los Ordinario 4.775/211, 24.08.92 precisando este
concepto senala que:

“Cabe senalar que el vinculo de subordinacién o dependencia segun lo
ha manifestado este servicio en forma reiterada y uniforme, se materializa a
través de diversas manifestaciones o elementos facticos determinados,

debiendo considerarse principalmente.”*®

*" CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 1997, Pag. 17.

8 BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL TRABAJO. BOLETIN DEL
TRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccion del Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.
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La Jurisprudencia Judicial a su turno, alude a los dos aspectos mas
importantes del poder de mando o direccién del empleador: a) A su facultad de
impartir instrucciones al trabajador; b) A su facultad de organizar y dirigir el
trabajo, lo que supone, como necesaria consecuencia la fijacién de horario,

ordenes internas, fiscalizacion.

Si se analiza el sentido y alcance en que es usada la expresion
subordinacion, por los Organos especializados en la aplicacion e interpretacion
del derecho laboral, se encuentra presente el concepto de facultad o poder de

mando.

Esta misma idea, se encuentra presente en la expresiéon duefio usada
por el Cdédigo del Trabajo en los articulos 64, 64 Bis y 209 del Cédigo del

Trabajo.

El duefio de la obra, empresa o faena, es aquella persona natural o
juridica que posee una facultad o poder de mando, respecto de los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista, en a lo menos en dos
sentidos:

a) El dueno de la obra, empresa o faena, ejerce un poder de mando

indirecto sobre los trabajadores de la empresa contratista, a través de
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las obligaciones que emanan del contrato civil o comercial celebrada por
éstos. *°

b) El duefo de la empresa, ejerce un poder de mando o direccién de facto
sobre los trabajadores de la empresa contratista, por el sélo hecho de
ingresar éstos a prestar servicios en las obras o faenas que son de su

propiedad. *°

Sin perjuicio de todo lo anterior, opinamos que siempre es procedente
aplicar las reglas de derecho comun que regulan la propiedad, como un

elemento de interpretacion o integracién de vacios normativos.

Cabe en este punto precisar, que el dueno puede ser tanto una persona
natural como una persona juridica. Esto no presenta mayores problemas, salvo
la restriccién impuesta por el inciso final del articulo 64 del Cédigo del Trabajo

en el sentido que, “En los casos de construccion de edificios por un precio

9 Es frecuente, que el dueno imparta instrucciones detalladas a la empresa contratista, acerca de la
forma y condiciones en que se debe ejecutar los trabajos, la forma como se dirige y controla el servicio y
los requisitos y condiciones que deben cumplir los trabajadores que ingresan a las obras o faenas. A su
turno el contratista, imparten esas instrucciones al trabajador dependiente, organiza las labores y ejecuta
los servicios de conformidad a lo acordado con el duefio en el sefialado contrato civil o comercial.

* Se debe precisar que cuando nos referimos a obras o faenas, no aludimos sélo al lugar fisico o a la
ubicacion geografica de ellas, sino, a las actividades que ahi se realizan, cuestion que abordaremos mas
adelante. Asi, si una persona natural o juridica, celebra un contrato civil o comercial, mediante el cual le
encarga la ejecucion de un trabajo o la prestacién de un servicio, que se realiza fuera de las faenas u
obras de la primera, ésta no es duefia de la obra o faena. Por ejemplo, el caso en que una empresa
industrial que encarga la reparacion de una maquina determinada, en los talleres de otra empresa, cuyo
giro es la reparacion de ese tipo de maquinas. La empresa industrial que encargd la reparacion, no es la
duefia de la obra o faena en que se ejecuta el arreglo, sino que la duefia, es la empresa reparadora, de
esta forma el trabajador de ésta Ultima empresa, no se encuentra protegido por las reglas de la
responsabilidad subsidiaria. Ahora si la empresa industrial, encarga a la reparadora, que las reparaciones
se realicen en las faenas de la primera, los trabajadores de la empresa mecanica, si se encuentran
amparados por las reglas de la responsabilidad subsidiaria.
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unico prefijado, no procederan estas responsabilidades subsidiarias cuando el

que encargue la obra sea una persona natural.”’

En estos casos, el duefio de la obra, empresa o faena debe
necesariamente ser una persona juridica, de lo contrario no se configura la
responsabilidad subsidiaria laboral, sin perjuicio de la procedencia de la
responsabilidad subsidiaria civil de conformidad a lo dispuesto en el articulo

2003 del Codigo Civil.

B. Conclusion

El dueno de la empresa, obra o faena es la persona natural o juridica
que posee una potestad de control o direccion, o supervigilancia sobre toda
clase de actividades, faenas u obras que se ejecuten en sus establecimientos o
lugares de trabajo y respecto de toda clase personas juridicas o naturales, que

ingresen a prestar servicios en ellas.

C. Concepto de empresa
El Cédigo del Trabajo define empresa para efectos laborales vy

previsionales, en el articulo 3°inciso 3° en los términos siguientes:

" CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 1997, Pag. 44.
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“Para los efectos de la ley laboral y de seguridad social, se entiende por
empresa toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales
ordenados bajo una direccién, para el logro de fines econdmicos, sociales.

Culturales o benéficos, dotada de una individualidad determinada”.>?

De conformidad al articulo antes trascrito, para que exista una empresa
para efectos laborales y previsionales deben concurrir los siguientes
elementos:

1. Una organizacion de personas y de elementos materiales e inmateriales.

2. Una direccion bajo la cual se ordenan dichos elementos y personas.

3. La persecucion de una finalidad que puede ser de tipo econdémico,
social, cultural o benéfico.

4. Que esta organizacibn esté dotada de una individualidad legal

determinada.

Este concepto de empresa, es el que debemos aplicar para los efectos
de la responsabilidad subsidiaria laboral, con las precisiones que abordaremos

a continuacion:

I. Lo esencial de una empresa, es la organizacién de medios y personas

dirigidos hacia objetivos o fines. Asi, una empresa, para cumplir sus

*2 Ibidem, Pag.14
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fines u objetivos principales, podra organizarse con medios y personal
propio y aquellas actividades secundarias o accesorias, las podra
organizar a través de empresas contratistas o subcontratistas, quienes
actlan con sus propios bienes y su propio personal.

La entidad legal de una empresa, sea que ésta consista en una persona

natural o juridica, es relevante para los efectos de determinar la

propiedad sobre la empresa. >

Por otra parte, los aspectos relacionados con la direccion de la empresa
en materia laboral, ponen en evidencia el rasgo de mando que ésta
posee. >*

Cuando se trata de sus propios trabajadores, este mando se ejerce
mediante una relacién laboral, sin embargo, cuando se trata de
trabajadores de la empresa contratista, este mando se ejerce
indirectamente, a través de las obligaciones que adquiera el contratista y
de las facultades de control de que dispone en sus faenas.

Debemos insistir ademas, que la direccién de la empresa, en su calidad

de representante de los duefos de la misma, podra exigir directamente

% De esta forma, si la entidad legal de la empresa radica en una persona natural, el propietario de ella,
serd esa persona natural, y por lo tanto sera quién respondera de las obligaciones laborales y
previsionales del trabajador. En cambio, si la entidad legal de la empresa, consiste en una sociedad civil o
comercial, sera dicha sociedad, quién se encuentre obligada a responder de los incumplimientos a las
sefaladas obligaciones.

** Una empresa, para cumplir con sus objetivos o fines, puede ordenar o disponer de un conjunto de
reglas o directrices técnicas, financieras, administrativas, o legales, en términos tales, que sus
trabajadores o los trabajadores dependientes de la empresa contratista o subcontratista, se subordine a
ellos.
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al trabajador de la empresa dependiente de la empresa contratista o
subcontratista, que cumpla con las condiciones y requisitos dispuestos
para todos aquellos que ingresan a prestar servicios a sus obras o

faenas.

D. Concepto de obra

El Diccionario de la Real Academia Espanola, define la palabra obra
como:

“1. f. Cosa hecha o producida por un agente. 2. f Cualquier produccion
del entendimiento en ciencias, letras o artes, y con particularidad la que es de
alguna importancia. 3. [f.]Tratdndose de libros, volumen o volimenes que
contienen un trabajo literario completo. 4. [f.]JEdificio en construccion. En este
lugar hay muchas Obras. 5. [f.]JLugar donde se esta construyendo algo, o
arreglando el pavimento. 6. [f.JCompostura o innovacién que se hace en un

edificio. En casa de Pedro hay obra. 7.”°

La palabra obra es usada en el Cédigo del Trabajo, entre otros en los
articulos 9° a proposito de los contratos por obra, trabajo o servicio
determinado o en el articulo 38, cuando se refiere a los trabajadores

exceptuados de descanso semanal.

> REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Espasa, 2000, Pag. 1460
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El Codigo Civil por su parte, al regular el contrato de arrendamiento, en

particular el contrato para la confecciébn de una obra material, usa en los

articulos 1915, 1996, 2000, la palabra obra.

Si se analiza el sentido y alcance en que es usada la palabra obra, se

concluye que en materia laboral, ésta puede tener dos sentidos:

Por una parte, cuando la ley usa el sustantivo obra, se refiere al
producto o resultado de las actividades de una empresa, en las que
interviene el trabajador dependiente de la empresa contratista o
subcontratista, las cuales se desarrollan en un lugar y tiempo
determinado. °°

Por otra parte, cuando la palabra obra, se usa como sinénimo de faenas,
se usa en forma verbal, es decir como una acciéon o causa que produce
efecto sobre una cosa y no como el resultado, es decir como la accion

de trabajar sobre una cosa.

Para los efectos de la responsabilidad subsidiaria laboral, debemos

diferenciar, a lo menos cuatro obras:

a. La obra del dueno.

b. La obra del contratista.

56 . . , .
Las obras, pueden o no tener una materialidad determinada, asi por ejemplo, el resultado en que

consiste la creacion de un software de control de abastecimiento de una empresa, es la obra en que

intervino el trabajador dependiente que presto servicios para una empresa de servicios computacionales.
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c. La obra del subcontratista.

d. La obra del trabajador.

Estas obras en rigor, constituyen una sola, no obstante éstas se
encuentran entre si, en una relacién de género a especie, asi la obra del duefio

se extiende a la totalidad de los resultados que se obtienen de una actividad.®’

Por ultimo, se debe tener presente que una empresa para el logro de sus
fines u objetivos, puede ejecutar una o mas obras, las cuales pueden ser
principales o accesorias, en atencion al giro u operaciones de la empresa. Esta
distincion, que ha perdido importancia en presencia del articulo 64 y 209 del
Cédigo del Trabajo, sirvio de base para regular el fenémeno de la

subcontratacién laboral.

" Por ejemplo, la construccion de un edificio para las oficinas de una empresa determinada,
constituye la obra del duefio, aca la nocion de obra del duefio, se refiere al edificio desde el inicio de los
trabajos hasta su entrega. La construccion del edificio ejecutada por una empresa contratista, constituye
la obra de dicha empresa contratista, la que podra subcontratar a otras empresas para efectuar las
labores de enfierrado, sistemas eléctricos, alcantarillados etc. Estas empresas subcontratadas,
intervienen en una fracciéon o parte de la obra, constituyendo el resultado de esas labores, parte de su
propia obra. Por Ultimo, los trabajadores que intervienen en las obras, ya sea dependientes del contratista
o del subcontratista, intervienen en una obra mas especifica ain, como por ejemplo los trabajadores que
ejecutan las labores de pintura de la fachada sur del edificio, esa fachada pintada constituye su propia

obra.
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E. Concepto de faena.

El Diccionario de la Real Academia Espafola, define la palabra faena
como:

“1. f. Trabajo corporal. 2. [f.]JFig. Trabajo mental 3. [f.] quehacer. U. m. en
pl. 4. [f.]JGuat. Trabajo que se hace en una hacienda en horas extraordinas. 5.

[f.]Mala pasada. 6. [f.]Servicio que se hace a una persona”.>®

El Cdodigo del Trabajo, a su turno emplea la palabra faena entre otros, en
el articulo 23, al referirse a los trabajos que se desempenan a bordo de naves,
en el articulo 31, al regular las horas extraordinarias o en el articulo 37, 38 N°1

y N°6.

En materia laboral, el sentido y alcance de la palabra faena dice relacion
con el trabajo fisico o intelectual que se despliega en la ejecucién de una obra,
es decir con la accién que se imprime sobre algo, que trae como resultado una

obra determinada.

Cabe precisar, que las empresas, segun se trate una actividad minera,
industrial, comercial o agricola, -persigan o no fines de lucro- para lograr sus
fines u objetivos, poseen una serie de faenas o actividades en curso, en las

cuales intervienen tanto los trabajadores dependientes propios de la empresa,

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Espasa, 2000, Pag. 945.
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asi como los trabajadores subcontratados, mediante contratitas o

subcontratistas.

Las faenas a que se refieren las disposiciones que regulan la
responsabilidad subsidiaria, al igual que en el caso de las obras se refiere a las
faenas en una relacion de género a especie, es decir se debe distinguir entre
las faenas del duefo, de la empresa contratista o subcontratista y las faenas

del trabajador dependiente.**.

F. Conceptos relacionados.
Cabe en esta parte precisar, otros términos empleados en materia
laboral, que se encuentran estrechamente relacionados con los términos

empresa, obra o faena.

El Cédigo del Trabajo, en diversas disposiciones normativas utiliza la

expresion lugar de trabajo, establecimiento, recinto o instalaciones, o servicios.

%9 Para entender este punto se debe sefialar que las empresas poseen dos tipos de operaciones o
actividades, por una parte las operaciones principales o primarias de la empresa que son aquellas que
dicen relacién con el giro de la empresa, son aquellas actividades mas importantes que justifican la
existencia de la empresa. Conjuntamente con ellas existen otras actividades que estan estrechamente
vinculadas con las operaciones principales, pero que sin embargo son actividades secundarias en grado
de importancia para el giro de la empresa. Asi por ejemplo, para una empresa minera son actividades
principales la extraccién de minerales y su procesamiento, molienda, chancado, etc. en cambio son
segundarias las actividades de construccion de edificios para oficinas de la empresa. El duefio de la
empresa, puede subcontratar, la ejecucion tanto las actividades principales, como las accesorias. Es
evidente que cuando el duefio de la empresa, obra o faena encarga al contratista la prestacion de unos
servicios, lo que en buenas cuentas hace es subcontratar ese servicio, en el entendido que aun cuando
ese servicio sea parte de las operaciones principales o giro de la empresa, éste ha decidido, en atencion
a cuestiones de costo o de administracion de recursos, que este servicio se ejecute por empresas
externas especializadas
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El lugar del trabajo, se refiere fundamentalmente a la ubicacion
geografica o territorial, en que el trabajador debe prestar servicios personales,

la que puede o no coincidir con el domicilio de la empresa.

El sitio o recinto, se refiere al espacio fisico delimitado o deslindado, en
cuyo interior se ejecutan las obras o faenas en que presta servicios el
trabajador dependiente, en un sitio o recinto pueden existir uno o mas

establecimientos.

El establecimiento, se refiere a las construcciones materiales y las
instalaciones necesarias (Equipos, maquinas etc.) para la ejecucion de las
obras o faenas. En el establecimiento permanecen los trabajadores

dependientes prestando sus servicios personales.

5.2.2 Existencia de relacion juridica de caracter civil o comercial.

Para precisar las relaciones juridicas entre duefno de la obra, empresa o
faena y el contratista o el subcontratista o las relaciones entre el contratista y el
subcontratista, se requiere que previamente entendamos en que consiste la

figura del contratista.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define la palabra

contratista como:

121



“Persona que por contrata ejecuta una obra material o esta encargada

de un servicio para el gobierno, para una corporacién o para un particular’®.

La Direccién del Trabajo en su calidad de Organo Técnico, se ha
pronunciado en multiples dictamenes, definiendo que se debe entender por

contratista en materia laboral.

En el Dictamen N°1.570 de 22 de Junio de 1982 sefala que:
“Es toda persona que por un precio ejecuta una obra o presta un servicio

para otros mediante un contrato.”’

En el Dictamen N°2.304 de 28 de Marzo de 1991, sefiala que:

“Es de la esencia de un contrato de esta naturaleza, el hecho de que el
trabajador del contratista preste sus servicios en funcién de un tercero ajeno a
su relacién laboral, no bastando, por ende, ésta sola circunstancia como

empleador al que encarga la obra o servicio.”?

En el Ordinario N°9.159/0242, de 14.12.1990 indica que:
"Se entiende por “contratista” toda persona natural o juridica que,

mediante un contrato, ejecuta para un tercero duefio de una obra, empresa o

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Espasa, 2000, Pag. 560. i
" BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL TRABAJO. BOLETIN DEL
éI'ZRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccion del Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.

Ibidem.
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faena, labores de ejecucién material de trabajos o prestacién de servicios a

cambio de un precio convenido, contratando para ello trabajadores.

La responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena a
que se refiere el articulo 63 del Codigo del Trabajo dice relacion con cualquier
tipo de trabajo o prestacion de servicios que sean ejecutados por un

contratista".®®

Opinamos que mas que definir la figura contratista, es conveniente aislar
los elementos fundamentales que nos permitan sostener, que tal o cual entidad

posee dicha calidad.

Para el objeto antes senalado, centraremos parte del analisis juridico, en

el fendmeno de la subcontratacion juridica.

La responsabilidad subsidiaria, como férmula de reglamentacién del

trabajo prestado en régimen de subcontratacién a través de terceros, supone

los siguientes supuestos:

A. Existencia de dos contratos.

5 Ibidem.
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a. Caso de responsabilidad subsidiaria del dueho de la obra
empresa, o faena.

Contrato civil o comercial celebrado entre el duefo de la empresa, obra
o faena y el contratista, mediante el cual el contratista se obliga a
ejecutar un servicio o realizar una obra. Las partes pueden celebrar toda
clase de contratos civiles o comerciales, entre otros, contratos de
prestacion de servicios, contratos de construccion, contratos de
arrendamiento, etc.

Contrato individual de trabajo, celebrado entre la empresa contratista y
el trabajador, mediante el cual éste Ultimo, se obliga a prestar servicios

personales en las faenas del duefio de la obra, empresa o faena.

b. Caso de responsabilidad subsidiaria del contratista. concurren
tres contratos:

Contrato civil o comercial celebrado entre el duefo de la empresa, obra
o faena y la empresa contratista.

Contrato civil o comercial celebrado entre el contratista y la empresa
subcontratista mediante el cual este Ultimo se obliga a ejecutar un
trabajo o servicio determinado.

Contrato individual de trabajo, celebrado entre la empresa subcontratista

y el trabajador, mediante el cual éste ultimo, se obliga a prestar
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servicios, bajo dependencia y subordinacién de dicho subcontratista, en

las faenas del dueno.

B Nexo juridico.
a. Caso de la responsabilidad del dueho de la obra, empresa o faena,
por los trabajadores de sus contratistas o subcontratistas.
El contratista se obliga para con el duefo, a prestar un servicio 0 a
ejecutar una obra, en las faenas de éste ultimo. El duefio de la obra, empresa o
faena, a su turno, se obliga para con el contratista, a pagar por dichos servicios

o trabajos.

Lo relevante para los efectos laborales, es que el contratista se obliga a
prestar el servicio o ejecutar las obras o faenas con sus propios trabajadores y
a su cuenta y riesgo. En cumplimiento de ésta obligacion, el contratista contrata
trabajadores bajo su vinculo de dependencia y subordinacion para prestar sus

servicios personales en las faenas del duefno de la empresa obra o faena.

El contratista en su calidad de empleador puede celebrar con sus
trabajadores, toda clase de contratos individuales de trabajo, es decir contratos

de caracter indefinido, contratos a plazo fijo, contratos por obra o faena, etc.

b. Caso de la responsabilidad subsidiaria de los subcontratistas.

125



El contratista es quien se encuentra obligado a prestar servicios 0 a
ejecutar obras o faenas en beneficio del duefio obra, empresa o faena, sin
embargo en virtud de un subcontrato traspasa una parte o la totalidad de dicha
obligacién, hacia un tercero denominado subcontratista. En este caso se
configuran dos contratos, uno el basico u originario, que es aquel que el
contratista celebra con el duefo de la obra, empresa o faena y otro que es el
subcontrato, mediante el cual el contratista traslada la obligacion contenida en

el contrato basico hacia el subcontrato.

Es imprescindible que las obligaciones emanadas del contrato base, se
encuentiren en condiciones de ser trasladadas hacia el subcontrato, en

consecuencia no deben existir prohibiciones o limitacion a la subcontratacion.

El subcontratista en cumplimiento de la obligacién contraida con el
contratista, contrata trabajadores bajo su dependencia y subordinacién, para
prestar servicios en las faenas del contratista y del duefio de la empresa u

obra.

No obstante existir un nexo juridico de caracter civil o comercial que

vincula al subcontratista con el contratista, entre los trabajadores del primero y

el dueno de la empresa, obra o faena, existe un vinculo de dependencia y
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subordinacion de facto, que justifica la intervencion del legislador mediante las

disposiciones que regulan la responsabilidad subsidiaria.

De conformidad a lo anterior, para que estemos en presencia de la figura

del contratista, se debe tener en consideracién los siguientes elementos:

El contratista puede ser una persona natural o juridica.

No existe una empresa contratista, sin que exista al mismo tiempo un
dueno de la obra, empresa o faena, para el cual éste, presta servicios o
ejecuta obras. En consecuencia, no existe la calificacion de empresa
contratista per. se, sino que es un concepto que denota una relacion
entre sujetos, en términos tales que un contratista puede en otras
condiciones reunir la calidad de duefo de la obra, empresa o faena o de
subcontratista.

El contratista se debe encontrar vinculado duefio de la obra, empresa o
faena, mediante un contrato civil o comercial, por el cual se obliga a
prestar servicios o0 a ejecutar labores, con sus propios trabajadores.

El contratista en cumplimiento de un contrato civil o comercial, debe
encontrase relacionado con sus trabajadores, bajo vinculo de
subordinacion o dependencia.

El contratista debe ser un contratista real e independiente del duefio de

la empresa, obra o faena:
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vi.

No debe tratarse de un intermediario a través del cual el duefio de la
empresa, obra o faena, obtiene un suministro de mano de obra. El
contratista debe ser una empresa cuyo objeto sea prestar servicios o
ejecutar labores determinadas a su cuenta y riesgo.

No debe tratarse de un tercero a través del cual, un empleador simula la
contratacién de trabajadores.

Para tener la calidad de contratista no es necesario atender a las
diferencias patrimoniales de los contratantes. No necesariamente el
duerfio de la obra, empresa o faena, va a tener un patrimonio mayor que
la empresa contratista, incluso puede ocurrir todo lo contrario. Lo
relevante es que el contratista se encuentra obligado a realizar un
servicio 0 a ejecutar una labor, en beneficio del duefio de la obra, pero

con sus propios trabajadores.

Los criterios antes sefialados son aplicables, tanto para precisar que se

entiende por empresa contratista, como por empresa subcontratista, con la

salvedad que en éste ultimo caso, deben concurrir dos contratos civiles o

comerciales y un contrato de trabajo.

En el Proyecto de Ley en actual tramitacion ante el Senado, iniciado en

el Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002, segun dijimos en otra parte de

este trabajo, defini6é el trabajo prestado en régimen de subcontrataciéon en el
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articulo 152 A, lo que ha permitido trazar una linea fronteriza entre el suministro

de trabajadores (ilegal) y la subcontratacion (legal).

Por esta razén, para que exista trabajo en régimen de subcontratacién

deben concurrir los siguientes requisitos respecto del contratista o

subcontratista:

Que sea una organizacion autbnoma e independiente del duefio de la
obra, empresa o faena

Que esté dotada de medios materiales (elementos) y personales
(trabajadores bajo su dependencia) necesarios para el desarrollo de su
actividad.

Que desarrolle una actividad propia y especifica (se encarga de ejecutar
obras o servicios)

Que asume las responsabilidades y los riesgos propios del desarrollo de
la gestidbn empresarial (por su cuenta y riesgo)

Que organice, dirija y controle efectivamente el desarrollo de su propia
actividad, ejerciendo las funciones inherentes a su condicion de

empleador

5.2.3 Que el trabajador de la empresa subcontratista haya

previamente hecho efectiva la responsabilidad subsidiaria de la empresa

contratista.
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Este requisito sbélo es procedente cuando se intenta configurar la
responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena, por las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de la empresa
subcontratista, lo que se ha denominado por algunos como “responsabilidad

subsidiaria en cascada”.

Es decir el trabajador de una empresa subcontratista que pretende hacer
efectiva la responsabilidad subsidiaria del duefio de la empresa, obra o faena,
debe seguir el siguiente orden legal:
1° Debe hacer efectiva la responsabilidad de la empresa subcontratista en su
calidad de empleador.
2° Debe hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista.
3° Debe hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria del duefio de la empresa,

obra o faena.

Asi se desprende del articulo 64 inciso 1°, 2° Parte, del Cddigo del
Trabajo que senala:

“También respondera de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que

se refiere el inciso siguiente”.®*

% CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 1997, Pag. 44
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El inciso siguiente ordena:
“En los mismos términos, el contratista sera subsidiariamente
responsable de obligaciones que afecten a sus subcontratistas, en favor de los

trabajadores de éstos.”®

Al efecto, es importante precisar, que sentido y alcance debe poseer la
expresion “cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se

refiere el inciso siguiente”.

En primer término, podemos afirmar que el articulo 64 del Codigo del
Trabajo, contempla un orden de prelacion legal, para hacer efectiva la
responsabilidad subsidiaria, es decir, el trabajador de una empresa contratista
no puede pretender la declaracién de responsabilidad subsidiaria del dueno de
la empresa, obra o faena, sin que previamente haya intentado hacer efectiva la

responsabilidad subsidiaria del contratista.

Desde un punto de vista procesal, el trabajador de la empresa contratista
para demandar al duefio de la empresa, obra o faena debe necesariamente
demandar previamente la responsabilidad subsidiaria de la empresa

contratista.

% |bidem
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En segundo término, la expresién hacer efectiva la responsabilidad,
significa que el trabajador de la empresa subcontratista debe intentar la accién
de responsabilidad subsidiaria en contra del contratista, hasta obtener el pago

integro de las prestaciones reclamadas.

Desde un punto de vista procesal, esto implica que el trabajador
conjuntamente con demandar a su empleador, debe demandar a la empresa
contratista y al duefio de la empresa, obra o faena, solicitando que se declare

su responsabilidad subsidiaria en el orden legal correspondiente.

Si obtiene sentencia favorable en contra de ambos, debe iniciar primero,
el cumplimiento de la sentencia, sea en forma incidental o en juicio ejecutivo
diverso, en contra de la empresa contratista. Si en la etapa de embargo o de
realizacion de bienes, ha llegado a ser cierto, que no existen bienes o los que
existen son insuficientes, en ese caso, debe hacer efectiva la responsabilidad
subsidiaria del duefio de la empresa, obra o faena iniciando al efecto, la fase de

cumplimiento del fallo.

Esta interpretacién, es la que guarda mayor armonia con el sentido de

las demas otras disposiciones normativas que regulan la responsabilidad

subsidiaria, y con los principios del derecho laboral.
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En particular, esta norma guarda armonia con lo dispuesto en el inciso
3° del articulo 64 del Codigo del Trabajo que dispone que “El trabajador, al
entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra también
demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder en tal

calidad de sus derechos.”

Ahora bien, el que la ley faculte al trabajador para demandar al mismo
tiempo, tanto a la empresa contratista como al duefio de la empresa, obra o
faena, no significa de manera alguna, que éste pueda hacer efectivas ambas
responsabilidades en forma conjunta, sino en el orden legal establecido, es
decir sélo podra hacer efectivo su crédito, una vez que ha llegado a ser cierto
en el proceso, que el demandado principal no posee bienes o que estos son

insuficientes.

No obstante lo anterior, si el trabajador de la empresa subcontratista, no
demanda previamente la responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista,
y sblo se dirige al dueno de la empresa, obra o faena, el Juez no podra declarar

dicha responsabilidad en razén de que este ha infringido el orden legal.

5.2.4 Incumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales

del trabajador, imputable a la empresa contratista o subcontratista.
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5.2.4.1 Consideraciones preliminares

La palabra obligacion, etimolégicamente deriva del latin “Ob.-ligare”,
“Ob.-ligatus”, que significa ligadura o atadura. Desde un punto de vista juridico,
la palabra obligacion se define como un vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad de
efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en dar una cosa, hacer o

no hacer.™® .*

En materia laboral las obligaciones poseen la misma definicién y los
mismos elementos, sin embargo debemos hacer las siguientes precisiones:

a. En primer término, la expresién prestacibon como elemento de la
obligacién, difiere del término prestacion de servicios que usa la ley
laboral. Asi, es la propia ley laboral en el articulo 7° del Cédigo del
Trabajo la que usa la expresion prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacién de otro. Esta expresion se refiere a que el

trabajador por si, entrega su esfuerzo intelectual o material para la

5 ABELIUCK MANISEVIC, RENE, Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago Chile, 1993,
Tomos |, Pag. 29.

%7 La obligacién de acuerdo a la definicién antes descrita y de conformidad a la Teoria General de la
Obligaciones Civil, posee fundamentalmente tres elementos: i Los sujetos de la obligacion: acreedor y
deudor. Basicamente, el sujeto activo de la obligacién es el acreedor el beneficiario de ella y quien puede
exigir el cumplimiento de la misma. El deudor es el sujeto pasivo de la obligaciéon que se encuentra sujeto
a la necesidad juridica de llevar a efecto la prestaciéon y de no hacerlo debe responder del incumplimiento.
li Un elemento objetivo. La prestacion, es lo que se debe, la conducta que se le exige al deudor y que
puede consistir en dar una cosa, hacer algo o abstenerse de ejecutar un hecho, en otras palabras, es el
objeto de la obligacion. iii.-Un vinculo juridico. Es el elemento que liga al deudor con el acreedor, en
términos tales que el deudor compromete su patrimonio en virtud del derecho de garantia general que el
legislador concede al acreedor. El que sea juridico, en buenas cuentas significa que el acreedor dispone
de medios legales para obtener el cumplimiento de la prestacion amparado en el uso de la fuerza
socialmente organizada
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ejecucién de una labor, bajo el mando y direccion de otro; por tanto, se
trata de una prestacion especifica.

En segundo término, la ley laboral, usa la expresion prestaciones para
referirse a aquello a que se encuentra obligado el empleador como
contrapartida a los servicios personales prestados por el trabajador. Asi
el articulo 162 inciso 7° del Cédigo del Trabajo sefala que el empleador
debera pagar al trabajador las remuneraciones y demas prestaciones
laborales consignadas en el contrato de trabajo. Opinamos que cuando
el legislador usa la expresion prestaciones equivale a la expresion
obligaciones o derechos laborales y previsionales de caracter
patrimonial.

En tercer término, en materia laboral lo debido puede ser redefinido a
partir de la relacion juridica sobre la cual se desarrolla derecho laboral,
es decir del trabajo bajo dependencia y subordinacién:

1. Lo debido por el trabajador, es trabajo, es decir, debe ejecutar
servicios personales bajo régimen de subordinaciéon vy
dependencia. Conjuntamente con ello, el trabajador debe prestar
dichos servicios en condiciones de obediencia y lealtad.

2. Lo debido por el empleador es dinero o especies o cuerpos cierto,
en pago a los servicios prestados y conjuntamente con ello debe
realizar acciones de proteccion a la salud, dignidad y demas

bienes juridicos del trabajador.
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3. Lo debido por los terceros interesados en sus calidades de duefo
de la empresa, obra o faena o de contratista segun sea el caso,
es: a) Proteger la salud, vida, dignidad y demas bienes juridicos
de los trabajadores de sus contratistas y subcontratistas y b)
Pagar las prestaciones laborales que no haya pagado el
empleador. So6lo este caso, queda cubierto por las disposiciones

normativas que regulan la responsabilidad subsidiaria.

En materia laboral, existe una fuente genérica de las obligaciones, en el
sentido, que todas las obligaciones laborales y previsionales surgen en

definitiva, de la relacion laboral, existente entre el trabajador y el empleador.

Esta interpretacion permite agrupar bajo un solo concepto las
obligaciones que emanan del contrato individual de trabajo, de los contratos

colectivos, de las normas que regulan el contenido minimo etc.

En la prestacion de servicios personales, en régimen de subcontratacion
a través de contratistas y subcontratistas, es posible advertir dos grandes
clases de obligaciones laborales, en que el sujeto pasivo es el empleador y en

forma subsidiaria el duefio de la obra, empresa o faena:
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a) Obligaciones que posee la empresa contratista o subcontratista en su
caso, respecto de los trabajadores que se encuentran bajo su
subordinacion o dependencia.

b) Obligaciones que posee el duefio de la obra, empresa o faena o la
empresa contratista, respecto de los trabajadores de sus contratistas o
subcontratistas segun corresponda, cuya causa o justificacion radica en
el deber de proteccién sobre los trabajadores que prestan servicios en
sus obras o faenas, las que sé subclasifican a su turno en:

b.1.- Obligacion de responder por el incumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una
empresa contratista y subcontratista. b.2.- Obligaciones de
mantener los lugares de trabajo en que prestan servicios los
trabajadores de una empresa contratista o subcontratista en

condiciones de seguridad e higiene.

La responsabilidad subsidiaria, como mecanismo de regulacion del
fenémeno de la subcontratacién a través de terceros, se vincula a ambos
grupos de obligaciones a) y b), con las precisiones que a mas adelante

expondremos.

El primer grupo (a) dice relacion con las obligaciones laborales y

previsionales que se encuentra sujeto el empleador. Este grupo de
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obligaciones posee relevancia para precisar que obligaciones laborales y
previsionales quedan cubiertas por las disposiciones normativas que regulan la

responsabilidad subsidiaria.

El segundo grupo (b), dice relacion con las obligaciones a que se
encuentra sujeto el duefio de la obra, empresa o faena o la empresa contratista
respecto de los trabajadores de sus contratistas o subcontratistas segun

corresponda.

Las disposiciones que regulan la responsabilidad subsidiaria, sélo se
refieren a la obligacion de responder en forma subsidiaria de los
incumplimientos en que incurra el contratista o subcontratista, sin embargo,
esta obligacion supone la existencia de otra obligacién, cual es controlar,
supervisar y vigilar las labores y actividades que se realizan en el lugar en que

se encuentran ubicadas las obras o faenas.

Debemos sin embargo precisar, que el duefo de la obra, empresa o
faena y la empresa contratista se encuentran sujetas a obligaciones de
seguridad e higiene, respecto de los trabajadores de sus contratistas o
subcontratistas que ingresar a prestar servicios en el lugar en se encuentran

ubicadas sus obras o faenas.
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En estos casos, opinamos que si a consecuencia de la inobservancia de
estos deberes de seguridad e higiene, por parte del que encargé la obra, se
produce cualquier clase dafo en los bienes juridicos del trabajador de una
empresa contratista o subcontratista, éste Ultimo podra dirigir sus acciones
directamente en contra del primero por dos vias distintas:

a. Amparado en las disposiciones normativas que regulan la
responsabilidad extracontractual civil, sin perjuicio de las eventuales
sanciones administrativas que procedieran.

b. Puede ocurrir también, que el trabajador se dirija en contra de su
empleador solicitando se declare la responsabilidad contractual del
empleador por todos los dafnos cuya causa 0 antecedente se encuentre
en la infraccién de los deberes de proteccion a que se encuentra sujeto
el dicho empleador de conformidad a lo dispuesto en Libro Il, De la
Proteccion a los Trabajadores, Titulo I, Normas Generales, articulos 184
y siguientes del Cédigo del Trabajo. En tal evento, conjuntamente con
ello, podra dirigir su accién en contra del duefio de la obra, empresa o
faena, solicitando que se declare la responsabilidad subsidiaria por el
monto de los dafos, en el evento que el empleador no les diere

cumplimiento.

5.2.4.2 Los efectos de las obligaciones laborales y previsionales.
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Los efectos de las obligaciones, se refieren tanto al cumplimiento como
al incumplimiento de ellas por parte de quien se encuentra en la necesidad

juridica de realizar la prestacion debida. &

Desde el punto de vista pasivo o del deudor, el efecto propio de las
obligaciones laborales y previsionales, es el cumplimiento integro y oportuno

por parte del trabajador o del empleador.

Desde el punto de vista del deudor, el efecto propio del incumplimiento

es su responsabilidad patrimonial.

En la responsabilidad subsidiaria, es posible advertir tres tipos de
incumplimientos:
a) Incumplimiento del duefio de la empresa, obra o faena o del contratista
segun corresponda, de la obligacion de controlar las labores de los contratistas
y subcontratistas en lo referente al cumplimiento de las obligaciones laborales y

previsionales de sus trabajadores.®

%8 E| efecto propio de las obligaciones laborales a que se encuentra sujeto el empleador, es que este
pague las especies monetarias o cuerpos ciertos, en los plazos correspondientes, y que durante la
relacién laboral distribuya, organice y controle la ejecucion de trabajo, de conformidad a lo dispuesto en
las normas laborales y previsionales que se encuentren vigentes; asi el pago y los medios equivalentes a
él, extinguen la obligacion en forma normal, sin perjuicio que pueda extinguirse por vias distintas a éste.
Puede ocurrir también, que las obligaciones del empleador se incumplan, en tal evento el sujeto activo de
la obligacion, es decir el trabajador, podra en el ejercicio de sus derechos, requerir el cumplimiento con el
auxilio de la fuerza publica.

% El articulo 64 del Cédigo del Trabajo, contempla implicitamente un deber de proteccién del duefio de la

obra, empresa o faena hacia los trabajadores de sus contratistas o subcontratistas que prestan servicios
en sus obras o faenas. Este control sobre las actividades del contratista o del subcontratista, se traduce
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b) Incumplimiento en las obligaciones laborales y previsionales de los
trabajadores de una empresa contratista o subcontratista.

¢) Incumplimiento por parte del duefio de la obra, empresa o faena o de la
empresa contratista, de la obligacion de responder subsidiariamente de las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de una empresa

contratista o subcontratista segtin corresponda.”®

5.25 ElI incumplimiento de las obligaciones laborales vy
previsionales de los trabajadores, debe ser imputable al contratista o
subcontratista.

Para determinar la responsabilidad del contratista o subcontratista, no es

necesario que concurra algun elemento subjetivo en su conducta, es decir no

principalmente, en velar por que dichos sujetos, cumplan con las obligaciones laborales y previsionales de
los trabajadores que prestan servicios en el lugar que se encuentran ubicadas, sus obras o faenas. El
articulo 64 Bis incorporado por la Ley 19.666, avanzé en este sentido, al otorgar expresamente al duefio
de la obra, empresa o faena y al contratista, un conjunto de derechos, a saber, el derecho de informacién,
el derecho de retencion y el derecho de subrogacion. Asi, si el contratista o el subcontratista no cumple
con las obligaciones laborales y previsionales de sus trabajadores, el legislador entiende que el que el
duefio de la obra, empresa o faena o la empresa contratista, ha incumplido su obligacién de controlar o
supervigilar las actividades laborales del contratista o del subcontratista segun corresponda, y por tanto es
responsable subsidiario del incumplimiento imputable al empleador. Nos parece, que el problema se
presenta en relacion con las denominadas causales subjetivas de término del contrato de trabajo, las
cuales poseen un evidente elemento subjetivo, el que escapa a la esfera de control del duefo de la obra,
empresa o faena o del contratista segun corresponda. En este punto, la ley opté por un sistema de
imputacion objetiva de responsabilidad subsidiaria laboral, en el entendido en que los servicios se utilizan
en obras o faenas del encargd la obra y en consecuencia los beneficios que se producen con la
prestacion de servicios del trabajador subcontratado, en definitiva son para las empresas mandantes. En
consecuencia, para acreditar el incumplimiento de éstas Ultimas, basta acreditar: a) El incumplimiento de
las obligaciones laborales y previsionales, por parte de la empresa contratista o subcontratista y b) Los
demas supuestos del articulo 64 del Codigo del Trabajo, sin que sea necesario, valorar la culpabilidad del
duefio de la obra, empresa o faena, ni tampoco recurrir a presunciones legales.

" Esto posee relevancia en presencia de la responsabilidad subsidiaria en cascada, puesto que en el
caso que una empresa subcontratista no cumpla con su obligacién de responder de las obligaciones
laborales y previsionales de sus trabajadores, éstos deberan hacer efectiva la obligacion de responder
subsidiariamente de la empresa contratista, y luego en caso de incumplimiento total o parcial de la
referida obligacién, podra hacer efectiva la obligacién de responder subsidiariamente, a que se encuentra
obligado el duefio de la obra, empresa o faena.
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se requiere que exista dolo o intencion de no pagar o culpa, negligencia, o falta
de cuidado, soOlo basta que concurran los supuestos normativos del

incumplimiento.

El contratista o subcontratista no sera imputable en los casos liberatorios
de responsabilidad de los cuales él mas importante sera el caso fortuito o
fuerza mayor, regulado en el articulo 159 N° 6 del Codigo del Trabajo, a

propésito de la terminacién del contrato de trabajo.

5.2.6 Obligaciones laborales y previsionales de que es responsable
el dueno de obra, empresa o faena o la empresa contratista segun
corresponda.

Como regla general, la responsabilidad subsidiaria se extiende a toda
clase de obligaciones laborales y previsionales emanadas de la relacién laboral
habida entre el contratista o los subcontratistas y sus trabajadores, no obstante

a ello, esta afirmacién debe ser precisada. ”

" a) Obligaciones generadas durante la relacion laboral. a.1 Obligaciones de caracter patrimonial,
Obligacion de remunerar los servicios prestados, Obligacién de remunerar los feriados y demas permisos,
Obligacion de pagar las cotizaciones previsionales del trabajador, Obligaciones de afiliacion y cotizacion
conforme a la ley 16.744, Obligaciones libremente pactadas por las partes en el contrato de trabajo,
Obligaciones contenidas en convenios colectivos, Obligacion de indemnizar al trabajador, como
consecuencia de la responsabilidad contractual por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.
a.2 Obligaciones de proteccion o garantia, Obligacién de distribuir el trabajo dentro de la jornada
establecida en la ley, Obligacién de otorgar descanso diario, semanal y anual.

Obligacion de seguridad e higiene, Obligacién de respeto a la dignidad e intimidad del trabajador,
Obligacion de solicitar autorizacion judicial para poner término a contratos individuales de trabajo, en
trabajadores sujetos a fuero laboral. b) Obligaciones generadas al término de la relacion laboral. b1
Obligaciones de caracter patrimonial.

Obligacion de pagar una indemnizacion sustitutiva del aviso previo. Obligacion de pagar indemnizacion de
anos de servicio. Obligacion de pagar el feriado proporcional, Obligacion de indemnizar el término
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En primer término, aun cuando el articulo 64 del Cédigo del Trabajo, se
encuentra ubicado en el Capitulo VI de la Proteccién de las Remuneraciones
Libro I, Titulo I, del Cédigo del Trabajo, no es razonable, sostener que la
responsabilidad subsidiaria, se extiende sbélo a las obligaciones laborales y
previsionales de caracter remuneracional. La ubicacién del precepto, obedece
a que el legislador traté en forma conjunta, todos los mecanismos adicionales

de proteccién, para el trabajador.

Por otra parte, la ubicacion del precepto mas bien evidencia una falta de
sistematicidad de parte del legislador, para tratar el tema de los servicios
prestados en régimen de subcontratacion a través de contratistas o

subcontratistas.

El legislador ante esta basica omision, intenta en la Ley 19.666, dar
mayor sistematicidad a esta materia, agregando al Cédigo del Trabajo, el
articulo 64 Bis, confiriéndole al mandante un conjunto de derechos que miran a

proteger su integridad patrimonial, frente a los eventuales incumplimientos de

anticipado de contrato de trabajo, Obligacion de pagar integra y oportunamente las cotizaciones del
trabajador, Obligacién de pagar remuneraciones entre la fecha del despido y la convalidacion, b2
Obligaciones de proteccion o garantia, Obligacion de enviar aviso previo al término de la relacion
laboral, Obligacion de informar por escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales
devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior al despido, Obligacion de extender finiquito a la relacién
laboral.
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derechos y obligaciones laborales de caracter susceptibles de apreciacion

pecuniaria imputables al contratista o subcontratista.

La ubicacion de los articulos 64 y 64 Bis en el Codigo del Trabajo, revela
que la ratio o propésito del legislador, es que el dueno de la empresa, obra o
faena o el contratista, responda Unica y exclusivamente de las obligaciones
laborales de caracter patrimonial, es decir, de aquellas que son susceptibles de
apreciacion pecuniaria, puesto que la obligacion laboral patrimonial vy
pecuniaria del empleador, por antonomasia, es pagar la remuneraciéon en

dinero.

En segundo término, de la propia historia legislativa de la
responsabilidad subsidiaria se desprende que la ratio del legislador en materia
de trabajo en régimen de subcontratacién, avanzé con un doble propésito: 1°
Permitir que las empresas ejecutaran sus labores principales o accesorias, a
través de empresas externas y especializadas y 2° A la vez fortalecer a los
trabajadores que prestaban servicios personales bajo dependencia y

subordinacion de dichas empresas, protegiendo los créditos laborales.

En la discusion parlamentaria, del actual articulo 64 del Cdédigo del
Trabajo, previa a la dictacién de actual Cédigo del Trabajo, quedo6 en evidencia

que el propédsito de la responsabilidad subsidiaria del propietario de la obra,
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persigue proteger al trabajador de la empresa contratista o subcontratista, de la
insolvencia en que éstas puedan caer, es decir la responsabilidad laboral

constituye una garantia a los créditos laborales y previsionales.

En tercer término, sélo las obligaciones laborales y previsionales de
caracter patrimonial, son juridicamente exigibles al dueno de la obra, empresa
o faena o al contratista segun corresponda. Las demas obligaciones de

caracter no patrimonial, no son exigibles por ésta via. 2

Si bien en esta tesis, hemos sostenido que los trabajadores de una
empresa contratista 0 de una empresa subcontratista, se encuentran bajo
vinculo de dependencia o subordinacion de facto, de aquel que encargé la
obra, no es posible exigir que el control que emana de esa situacién se
extienda a todas las actividades de las empresas contratistas, sino sélo al
control sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de

caracter patrimonial. "

2 Es imposible exigir al mandante que responda por el cumplimiento de la jornada de trabajo del
trabajador de la empresa contratista o subcontratista, sino que en tal evento, lo que se podra exigir por
esa via, es el pago de las horas extraordinarias asociadas a los servicios prestados en exceso de la
jornada ordinaria. Tampoco es exigible al mandante por ésta via, p.e, que éste responda por el

incumplimiento por parte del contratista de la obligacion de llevar libro de asistencia.

78 Una situacion interesante, se presenta con las eventuales obligaciones generadas de la responsabilidad
contractual, por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales fundamentada en el deber de
proteccion que tiene el empleador sobre la persona del trabajador conforme lo dispone el Libro I, De la
Proteccion a los Trabajadores, Codigo del Trabajo, articulos 184 y siguientes. Dicho precepto dispone que
el empleador estara obligado a adoptar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y
salud de los trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas,
como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales. Ahora
bien, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 420 letra f) del Codigo del Trabajo: “Sera de
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En cuarto término, la responsabilidad subsidiaria es una garantia general
de caracter patrimonial, es decir el legislador como consecuencia del riesgos
que se originan de la subcontratacién laboral, protege al trabajador otorgandole
un patrimonio adicional, para el evento que el obligado principal no cumpla las

obligaciones laborales o previsionales de dicho trabajador.

En quinto, término sostenemos que la obligaciéon del empleador de pagar
las multas cursadas como consecuencia de infracciones al Cédigo del Trabajo
y a las leyes laborales, no pueden ser reclamadas invocando las normas de la
responsabilidad subsidiaria. Ello no es posible, en consideraciéon a que la
responsabilidad subsidiaria, es una garantia legal puesta en favor del
trabajador de la empresa contratista y subcontratista, y no en favor de las

Inspecciones del Trabajo.

competencia de los Juzgados de Letras del Trabajo: f) Los juicios en que pretenda hacer efectiva la
responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales con
excepcion de la responsabilidad extracontractual a la cual sera aplicable lo dispuesto en le articulo 69 de
la Ley N° 16.744”. Por otra parte el DS 594, Ministerio de Salud, Reglamento sobre Condiciones
Sanitarias Ambientales Basicas en Lugares de Trabajo, establece las condiciones sanitarias ambientales
basicas que debera cumplir todo lugar de trabajo, sin perjuicio de la reglamentacion especifica que se
haya dictado o se dicte para aquellas faenas que requieren condiciones especiales. Este conjunto de
normas imponen, al empleador una serie de obligaciones cuya finalidad, es que el trabajo dependiente y
subordinado, se preste a lo menos en las condiciones de salud, higiene y seguridad que en esas normas
se establece. Si el empleador infringe esas obligaciones de proteccién y seguridad, y a consecuencia de
dichas infracciones se producen accidentes del trabajo o enfermedades profesionales, se genera a favor
del trabajador un derecho de reclamar que se indemnice la totalidad de los dafios. Esta obligacion de
indemnizar, que recae sobre el contratista o el subcontratista, puede ser reclamada mediante la
responsabilidad subsidiaria, en contra del duefio de la obra, empresa o faena, en el evento que los
primeros no les den cumplimiento.

146



En otras palabras, la ley legitima para reclamar la responsabilidad
subsidiaria, Unica y exclusivamente al trabajador que presta servicios
personales bajo dependencia y subordinacion de una empresa contratista o
subcontratista. Asi se desprende del propio articulo 64 del Cédigo del Trabajo,
al sefalar que la responsabilidad subsidiaria se refiere a “las obligaciones
laborales y previsionales que afecten a los contratistas a favor de los

trabajadores de éstos.”

La Jurisprudencia Administrativa de la Direccion del Trabajo ha sefalado
en el Ordinario N°4546/0220, de 21.07.1995 que dispone

"No resulta juridicamente procedente que los fiscalizadores hagan
exigible la responsabilidad subsidiaria que se consigna en el articulo 64 del
Cédigo del Trabajo, respecto del duefo de la obra y del contratista, segun

corresponda.””*

Es evidente que la obligacion de pagar una multa de caracter
administrativo, no es una obligacion laboral o previsional que ceda en favor de

los trabajadores, sino del Estado.

" BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL TRABAJO. BOLETIN DEL
TRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccion del Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.
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En consecuencia, el duefio de la obra, empresa o faena o el contratista
en su caso, sera subsidiariamente responsable de los incumplimientos de toda
clase de obligaciones laborales y previsionales de caracter patrimonial, que
cedan a favor de los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista

segun corresponda, emanadas de la relacién laboral.

El Proyecto de Ley en actual tramitacién ante el Senado, iniciado en el
Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002, introduce en este punto dos
modificaciones relevantes:

i.  El articulo 152 B, incluye expresamente las eventuales indemnizaciones
que correspondan, por término de la relacién laboral en los términos
siguientes:

“Articulo 152 B.- El duefio de la obra, empresa o faena sera

subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales y

previsionales que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores

de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones que correspondan,
por término de la relacién laboral. También respondera de iguales
obligaciones que afecten a los subcontratistas, cuando no pudiere

hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso siguiente.””

s MENSAJE N°131-346, Mensaje de S.E El Presidente de la Republica con el que se inicia el Proyecto
de Ley sobre Trabajo en Régimen de Subcontratacién y Regula el funcionamiento de las Empresas de
Servicios Transitorios, Santiago, 20 mayo de 2002, Pag.21.
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i. En el articulo 152 D, el proyecto exige al duefio de la obra, empresa o
faena el cumplimiento de nuevas obligaciones laborales, las que
estimamos quedan fuera del ambito de la responsabilidad subsidiaria
laboral.

Articulo 152 D.- El duefo de la obra, empresa o faena debera adoptar
las medidas necesarias para garantizar en sus faenas la proteccion a los
trabajadores en régimen de subcontratacién en conformidad a lo
establecido en el Titulo | del Libro Il del presente Cédigo. Sin perjuicio de
las responsabilidades de la empresa contratista, el duefio de la obra,
empresa o faena podra ser fiscalizado en relacion con dicha proteccion y

sancionado si no la garantiza adecuadamente.

5.2.7 En el caso que la obra consista en la construccion de un
edificio por un precio unico prefijado debe ser encargada por una persona
juridica.

Este requisito, asi como la “ratio” de la responsabilidad subsidiaria, tuvo
su antecedente histérico legislativo, en el articulo 2.003 del Codigo Civil. Dicho
articulo, se refiere a los contratos de construccion de edificios, que es una
especie de contrato de confeccién de obra material, que a su vez es una
especie de los contratos de arrendamiento, regulados el Libro 1V, Titulo XXVI,

del mismo cuerpo legal.
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Si bien es cierto que en dicho Titulo XXVI, se encuentra regulado gran
parte del contrato de construccion de edificios, debemos interpretar el inciso 4°
del Cédigo del Trabajo, desde un punto de vista de la responsabilidad
subsidiaria laboral se concluye lo siguiente:
1° El duefio de la obra, empresa o faena, es quien encarga a una empresa
contratista la construccion de un edificio, con sus propios trabajadores. Lo
anterior, no obsta a que posteriormente el contratista celebre un nuevo contrato
de construccion, mediante el cual encarga a un subcontratista, la ejecucion de
parte de las obras o faenas vinculadas a la construccion del edificio encargado.
2° El dueno de la obra, empresa o faena, en el contrato de construccion
celebrado con la empresa contratista, debe obligarse a pagar:

a) Un precio prefijado o a suma alzada, es decir un precio convenido
previamente.
b) Un precio unico, es decir, un precio inmutable, que no se puede
aumentar o disminuir, en relacién con el precio previamente acordado.
3° El dueno de la obra, empresa o faena, debe ser una persona juridica, en

consecuencia, no puede ser persona natural.

5.2.8 Existencia de responsabilidad del empleador.
Para que se configure la responsabilidad subsidiaria, debe
necesariamente existir una relacion laboral entre el trabajador y la empresa

contratista o subcontratista, segun sea el caso.
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Hemos sostenido en este trabajo, que la responsabilidad laboral del
empleador, emana necesariamente de la existencia de una relaciéon laboral,
entre éste y el trabajador.

La responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena o del
contratista, es de caracter subsidiario, en razén de ello, es condicién sine

quanon, que exista un responsable principal.

Por otra parte la existencia de vinculo de dependencia y subordinacién,
entre el trabajador y la empresa contratista o subcontratista segun
corresponda, permite en definitiva, la aplicaciéon de la normativa laboral al caso
concreto y consecuencialmente, autoriza la aplicacion de las normas laborales

que regulan la responsabilidad subsidiaria.

Por ultimo, la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa
o faena, recae Uunica y exclusivamente sobre el incumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de la empresa
subcontratista o contratista segun corresponda, en consecuencia, la
inexistencia de  responsabilidad laboral del empleador acarrea

consecuencialmente, la inexistencia de la responsabilidad subsidiaria.
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CAPITULO VI

LIMITES DE LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

6.1 Consideraciones preliminares.

Los limites de la responsabilidad subsidiaria, nos permiten precisar la
extension de la responsabilidad subsidiaria, es decir, determinar respecto de
que obligaciones laborales y previsionales de caracter patrimonial, debe
responder el dueno de la empresa, obra o faena o el contratista segun

corresponda.

Para precisar los referidos limites de la responsabilidad subsidiaria, se
debe atender a tres criterios:
i) Obligaciones laborales y previsionales, de caracter
patrimonial, emanadas de la relacion laboral.
ii) Tiempo o periodo en que se devengaron las obligaciones
laborales y previsionales.
iii) Lugar en que se prestaron los servicios personales por parte

del trabajador.

6.2 Analisis de los limites de la responsabilidad subsidiaria.

6.2.1 Limites atendido el tipo de obligacion.
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La responsabilidad subsidiaria se extiende Unica y exclusivamente a
obligaciones de caracter laboral y previsional, en consecuencia se excluyen las

obligaciones civiles y comerciales, que emanen entre trabajador y empleador.

Por otra parte, se extiende Unica y exclusivamente, a las obligaciones
laborales y previsionales de caracter patrimonial o susceptible de ser

apreciadas pecuniariamente.

6.2.2 Limites temporales de la responsabilidad subsidiaria.
La responsabilidad subsidiaria se encuentra limitada temporalmente en a
lo menos en dos sentidos:

i.  La responsabilidad subsidiaria del duefio de la empresa, obra o faena o
del contratista, se encuentra limitada al tiempo durante el cual se
encontraba vigente la relacion juridica civil o comercial existente entre el
dueno de la obra, empresa o faena y la empresa contratista o entre éste
ultimo y la empresa subcontratista. Esta afirmacion implica dos
cuestiones.

ii. Las obligaciones laborales o previsionales, deberan devengarse o
hacerse exigibles durante la vigencia de la relacion juridica existente
entre el duefio de la obra, empresa o faena y el contratista o entre éste

ultimo y la empresa subcontratista.
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iii. Las obligaciones laborales o previsionales cubiertas por la
responsabilidad subsidiaria, debe provenir de servicios personales
efectivamente prestados durante la vigencia de la relacion juridica
existente entre el duefio de la obra, empresa o faena y el contratista o

entre éste Ultimo con el subcontratista segtin corresponda.”

Estos limites temporales de la responsabilidad subsidiaria, han sido
reconocidos por la propia Direccion del Trabajo, quien ha sostenido en el
Ordinario N°3171/086, de 29.04.1991 lo siguiente:

"Si bien el campo de la responsabilidad subsidiaria del duefo de una
obra, empresa o faena es amplio y no se encuentra condicionado ni reconoce
limitacién alguna de caracter legal, respecto del tipo de trabajo o prestacion de
servicios de que se trate, dicha responsabilidad subsidiaria, en cuanto al tiempo

o periodo por el cual deba responder el duefio de una obra, empresa o faena

® A modo de ejemplo, si se dan los siguientes supuestos:1° Un contrato de confeccion de obra material,
celebrado entre el duefio de la obra, empresa o faena y el contratista, que tiene una duracién o vigencia,
de 2 afios contados desde su celebraciéon.2° El trabajador de una empresa contratista, al iniciarse las
obras, mantenia con dicha empresa un contrato individual de trabajo de caracter indefinido, que a esa
fecha, habia tenido una vigencia de 4 afos.3° Al término del contrato de confeccion de obra material, el
trabajador de la empresa contratista, tenia 6 afios de prestacion de servicios efectivos para la empresa
contratista.4° Al término del contrato de confeccién de obra material, el empleador conjuntamente, pone
término al contrato individual de trabajo, invocando para tal efecto, el articulo 160 del Cddigo del
Trabajo.5° El contratista no paga la indemnizacion por afios de servicios conforme lo ordena el articulo
163 del Codigo del Trabajo. Problema. ¢Puede el trabajador de la empresa contratista, hacer efectiva la
responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena solicitando que se le condene
subsidiariamente, al pago de la totalidad de la indemnizacién de afios de servicios? Respuesta, No, por
que la responsabilidad subsidiaria se encuentra limitada al tiempo en que estuvo vigente la relacién
contractual habida entre el mandante y la empresa contratistas. Por lo tanto el trabajador, s6lo podra
reclamar al duefio de la obra, empresa o faena, la indemnizacién de servicios correspondiente al periodo
en que estuvo vigente la relacion juridica existente entre éste y el contratista, que en el caso en analisis
asciende a dos anos. Si bien es cierto, que los hechos constitutivos de la causal, se verificaron durante la
vigencia de la relacion comercial o civil, existente entre el duefio de la obra y el contratista, no es menos
cierto que los servicios efectivamente prestados por el trabajador y que justifican la indemnizacion, se
ejecutaron en un periodo ex — ante de dicha relacion.
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debe, necesariamente, entenderse limitada a aquél durante el cual el o los
trabajadores prestaron efectivos servicios para quienes se ejecuta la obra y en
el que se originan aquellas obligaciones laborales y previsionales cuyo principal

obligado es el contratista"”’.

Por otra parte en la discusién parlamentaria a que dio origen la dictacién
del nuevo Cddigo del Trabajo, el entonces Ministro del Trabajo y Prevision
Social, precisé refiriéndose a la necesidad de fortalecer el subcontrato, que el
propietario debera responder sélo si el contratista no tiene bienes y respecto de
las obligaciones laborales generadas durante la prestacién de los servicios de

la empresa contratista.

Esta interpretacion guarda correspondencia con el principio de la
realidad en materia laboral, en el sentido que el duefio de la obra, empresa o
faena, soélo debera responder de aquellas obligaciones laborales y
previsionales que se devengaron de manera efectiva, durante la vigencia de la

relacion civil o comercial que lo ligaba al contratista.

En consecuencia, el duefio de la obra, empresa o faena o el contratista

segun corresponda, sbélo debera responder de las obligaciones laborales y

"7 BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL TRABAJO. BOLETIN DEL
TRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccion del Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.
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previsionales de caracter patrimonial, que se hayan devengado como
consecuencia de servicios efectivamente prestados por el trabajador, durante la
vigencia del contrato civil o comercial celebrado entre el dueiio de la obra,
empresa o faena y la empresa contratista o entre ésta Ultima y la empresa

subcontratista.

2° En un segundo sentido, no sélo se requiere que las obligaciones
laborales y previsionales, se devenguen durante el periodo de vigencia de la
relacion existente entre el dueno de la obra, empresa o faena y la empresa
contratista o entre ésta Ultima y la empresa subcontratista, sino que ademas la
responsabilidad subsidiaria, se limita al tiempo efectivo que el trabajador ha

empleado en las obras o faenas de aquel que encargé la obra.

Si un trabajador de una empresa contratista, durante un periodo de
tiempo determinado, ha prestado servicios en forma simultanea en mdltiples
obra o faenas y durante la vigencia de multiples contratos celebrados entre
dicho contratista y los respectivos duefios de la obra, cada uno de éstos
ultimos, es responsable subsidiario, por la fraccién de tiempo efectivo en que

los trabajadores prestaron servicios en sus faenas.

Asi se desprende del articulo 64 inciso 3° que prescribe que, “El

trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra
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también demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder

en tal calidad de sus derechos.”

De conformidad al inciso antes sefalado, se concluye que el trabajador
debe hacer efectiva la responsabilidad de todos los duefios de la obra o
contratistas en que haya prestado servicios, sin que le asista el derecho de
elegir a su arbitrio a uno de ellos, para hacer efectiva en forma subsidiaria

todas las obligaciones laborales y previsionales impagas por el empleador.”

6.2.3 Limites espaciales o territoriales de la responsabilidad
subsidiaria.

Hemos sostenido en otra parte de esta tesis, que la responsabilidad
subsidiaria del dueno de la empresa obra o faena o de la empresa contratista,
requiere como requisito de existencia, que el trabajador de una empresa

contratista o subcontratista segln corresponda, haya efectivamente prestado

8 A modo de ejemplo:1° Una empresa contratista celebra tres contratos de servicios de mantenimiento de
chancadores, con tres empresas mineras, mediante el cual se obliga a prestar asesoria mensual con sus
propios trabajadores, lo que se cumpliran en las faenas del mandante dos veces a la semana durante dos
anos.2° La empresa contratista celebra contrato individual de trabajo indefinido, con un trabajador que se
obliga a prestar servicio de ingeniero mecanico en chancadores en las faenas tres empresas mineras,
distribuyendo sus 48 semanales entre dichas empresas. 3° Al término de los contratos civiles y
comerciales entre el que encargo la obra y la empresa contratista, ésta Gltima pone término al contrato
individual de trabajo amparado en el articulo 160 del Cédigo del Trabajo. 4° La empresa contratista,
incumple la obligacién de indemnizar los afios de servicio conforme lo ordena el articulo 163 del Codigo
del Trabajo. Problema ;Puede el trabajador de una empresa contratista, entablar una demanda en contra
de una de las empresas mineras, solicitando que se haga efectiva la responsabilidad subsidiaria por el
total de las indemnizaciones, por incumplimiento imputable a la empresa contratista? Respuesta. No, por
que la responsabilidad subsidiaria se encuentra limitada al el tiempo en que el trabajador de la empresa
contratista o subcontratista ha prestado efectivamente servicios, en las obras o faenas de aquel que las
encargé. Por lo tanto, sélo podra hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria de la referida empresa, en
proporcion al tiempo efectivamente prestado en las sefaladas obras o faenas.
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sus servicios en el lugar en se encuentran ubicadas sus obras o faenas. En
otras palabras, se requiere que el trabajador de la empresa contratista o
subcontratista segun el caso, haya ingresado al lugar fisico o territorial en que

se encuentran ubicadas las obras o faenas.

El mandante en su calidad de duefio de las obras o el contratista en
cumplimiento del contrato civil o comercial, posee facultades de control,
supervigilancia y fiscalizacidn, sobre las actividades que se realizan en el lugar
en que ellas se encuentren ubicadas. Particularmente, posee control sobre el
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores
que prestan servicios en ellas y aun cuando se produzcan una escala de
contratos o subcontratos que haga dificultoso o imposible este control, la ley

entiende que la responsabilidad siempre sera subsidiaria y no solidaria.

Pues bien, el duefio de la obra, empresa o faena, posee como
contrapartida a esa potestad de control, un deber general de proteccion a los
trabajadores que prestan servicios personales bajo dependencia y
subordinacion de una empresa contratista o subcontratista segun corresponda,
que posee dos dimensiones:

a) Deber de general de proteccion a la salud y seguridad de todos los
trabajadores que se encuentran prestando servicios en el lugar en que

se encuentran ubicadas las faenas.
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b) Deber de proteccién a los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratista, que ingresan al lugar en que se encuentran las obras o
faenas del mandante. Este deber de proteccién, se fundamenta en que
el legislador ha estimado que el trabajo en régimen de subcontratacién a
través de terceros, ocasiona al trabajador una situacion de inestabilidad
laboral y una imposibilidad factica para el trabajador para ejercer

derechos laborales, como ocurre en el caso de los derechos colectivos.

Este deber de proteccion solo es exigible al mandante, en el evento que
este se encuentre en condiciones de ejercer sobre los trabajadores de una
empresa contratista o subcontratista, la facultad de mando o control de que se

encuentra revestido.

Esta facultad de mando, sélo puede ser ejercida sobre los trabajadores
de una empresa contratista o subcontratista, en la medida que éstos ingresen

efectivamente, al lugar en que se encuentran ubicadas las obras.

Soélo las obligaciones laborales y previsionales, que se devengan como

consecuencia de servicios efectivamente prestados en las faenas del

mandante, pueden ser reclamadas mediante la responsabilidad subsidiaria.
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Por tanto, la responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena se
limita a las obligaciones laborales y previsionales de caracter patrimonial, a que
tienen derecho el trabajador, como contraprestacién a servicios personales
efectivamente prestados por el trabajador en el lugar en que se encuentra

ubicadas las obras, faenas o empresa.
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CAPITULO VII
DERECHOS DEL DUENO DE LA OBRA, EMPRESA O FAENA Y DEL

CONTRATISTA

7.1 Consideraciones preliminares.

El Codigo del Trabajo, en el articulo 64 Bis, contempla un conjunto de
disposiciones normativas, que conceden derechos en favor del duefo de la
obra, empresa o faena, para hacerlos efectivos en contra de sus contratistas o
subcontratistas. Asimismo, concede analogos derechos al contratista para

hacerlos efectivos en contra de la empresa subcontratista.

Este articulo fue incorporado al actual Cédigo del Trabajo, por la Ley
19.666, cuerpo normativo que hace manifiesta, cual es la tendencia legislativa

en materia de subcontratacion laboral.

Como afirmaramos en esta tesis, la tendencia legislativa en materia de
subcontratacion laboral ha sido permitir la prestacién de servicios en régimen
de subcontratacion a través de terceros, incorporando al mismo tiempo,
mecanismos de proteccién en favor de los trabajadores que permitan atenuar la

situacién precariedad en que estos se encuentran como consecuencia de ella.
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El legislador avanz6 en esta tendencia, no solo incorporando un

mecanismo a favor de los trabajadores, sino también concedié un mecanismo

de proteccion en favor del dueno de la obra, empresa o faena o de las

empresas contratista en su caso, que le permita salvaguardar su patrimonio

ante una eventual responsabilidad subsidiaria.

El legislador, en este punto discurre sobre dos ideas centrales:

El legislador pone en evidencia, que no obstante que exista trabajo en
régimen de subcontratacion laboral y existan normas sobre
responsabilidad subsidiaria como forma de regulacion, es el patrimonio
del empleador, el que en ultimo término debe responder de las
obligaciones laborales y previsionales de sus trabajadores.

Como consecuencia del deber de proteccién, el duefio de la empresa,
obra o faena o el contratista segun corresponda, se encuentra en la
necesidad de controlar, supervigilar y fiscalizar que sus contratistas y
subcontratistas cumplan con las obligaciones laborales y previsionales

de los trabajadores que prestan servicios en sus faenas.

El legislador con el objeto de posibilitar el cumplimiento de ese deber de

proteccién, concedié al dueno de la obra, empresa o faena o a la contratista

segun corresponda, tres grandes facultades que analizaremos a continuacion
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7.2 Analisis pormenorizado de los derechos del mandante.

7.2.1 Derecho de informacidn

7.2.1.1 Cuestiones preliminares

“Articulo 64 Bis: El duefio de la obra, empresa o faena, cuando asi lo
solicite, tendra derecho a ser informado por los contratistas sobre el monto y
estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que a
éstos correspondan respecto a sus trabajadores, como asi mismo de igual tipo
de obligaciones que tengan los subcontratistas con sus trabajadores. El mismo

derecho tendran los contratistas respecto de sus subcontratistas.”

Este derecho de informacién puede ser ejercido tanto por el dueno de la
obra, empresa, o faena en contra del contratista o subcontratista asi como por

el contratista en contra del subcontratista.

Este derecho debe necesariamente ser ejercido por su titular, es decir,

debe mediar un requerimiento por parte del duerio de la obra, empresa o faena

o del contratista, mediante el cual se solicita informacion.

En otras palabras, la obligacion del contratista o subcontratista de

informar, se hace exigible s6lo una vez que éste ha recibido una solicitud de

163



informacion, en términos tales, que si esta no se efectla, el contratista no se

encuentra en la necesidad juridica de informar.

Si el contratista o el subcontratista, habiendo mediado requerimiento del

mandante, no entrega la informacién solicitada, se genera para éste ultimo, un

derecho de retencion que analizaremos mas adelante.

7.2.1.2 Informacion que puede ser solicitada

El derecho de informacién debe recaer sobre:

a)

El monto de las obligaciones laborales y previsionales de los
trabajadores de una empresa contratista o subcontratista.

El articulo 64 Bis del Cédigo del Trabajo, se refiere al valor a que
ascienden las obligaciones laborales y previsionales que debe pagar el
contratista o subcontratista a sus trabajadores. Esto nos concede un
argumento mas, para sostener que las obligaciones laborales y
previsionales de que responde el mandante, son aquellas de caracter
patrimonial.

El estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales
de los trabajadores.

La palabra estado, en materia obligacional se refiere a la situacién en
que se puede encontrar una obligacion, a saber, a) Cumplida, cuando la

obligacién se encuentra pagada o extinguida, por algin medio de los
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medios de extinguir las obligaciones, que contempla la ley. o c)
Incumplida, cuando la obligacion cuando se ha hecho exigible, no

obstante, se encuentra pendiente de pago en forma parcial o total.

Cuando el articulo 64 Bis del Cédigo del Trabajo, se refiere al estado de
las obligaciones, se refiere a que el contratista o subcontratista debe informar
todas las obligaciones laborales y previsionales de caracter patrimonial, que
mantiene vigentes con sus trabajadores, sea que estas se encuentren

cumplidas o incumplidas.

Sin perjuicio de la enunciacion que hace el articulo 64 Bis debemos
precisar tres cosas:

1. Opinamos que la informacidon puede recaer sobre toda clase de
obligaciones laborales y previsionales, de las cuales pueda responder,
eventualmente el titular de la responsabilidad subsidiaria. De esta forma, el
articulo 64 Bis, guardaria la debida coherencia y armonia, con las obligaciones
laborales y previsionales a que se refiere el articulo 64 inciso 1°del Cédigo del
Trabajo.

2. El derecho de informacion, se refiere al estado de las obligaciones de
caracter no patrimonial, sélo en la medida que éstas incidan en las obligaciones
de caracter patrimonial, asi el mandante podra exigir que el contratista le

informe, si al término de la relaciéon laboral se ha observado el cumplimiento de
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las obligaciones laborales en materia de terminacion de contrato de trabajo,
como ocurre con causa legal invocada, los hechos y antecedentes en que se
funda, si se efectu6 el envio del aviso previo, cual es el estado de las
cotizaciones provisionales etc.

3. La informacion solicitada, s6lo puede recaer sobre el estado de las
obligaciones laborales y previsionales de aquellos trabajadores que han
ingresado efectivamente a las instalaciones en que se encuentran ubicadas las
obras o faenas.

4. Este articulo 64 Bis, debe ser concordado con el articulo 5°inciso 1°y
154 Bis, ambos del Codigo del Trabajo. En dichos articulos, se establece un
sistema de proteccion a la intimidad y vida privada del trabajador y un deber de
reserva de toda informacién o datos privados a que tenga acceso el empleador
con ocasién de la relacién laboral. El propésito de los articulos antes citados,
fue evitar que el empleador entregara informacién a personas naturales o

juridicas extrafas a la relacién laboral particularmente para fines comerciales.

De conformidad a lo anterior, no cabe aplicar la reserva cuando la
informacion es solicitada para fines laborales. Con arreglo a ese planteamiento,
carece de todo sentido que la reserva cubra la informacién solicitada por las

Inspecciones del Trabajo en ejercicio de sus facultades fiscalizadoras.
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Tampoco cubre la reserva, el ejercicio del derecho a la informacién por
parte del mandante, por cuanto este persigue como fin garantizar el
cumplimiento de los derechos laborales de los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista. En consecuencia, mal podria entonces, la ley
prohibir el ejercicio de este derecho de informacién, cuando cede en favor del

propio trabajador.

7.2.1.3 Como se acredita el monto y estado de cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales.

Puede ser acreditado de dos formas:

1° Certificados emitidos por la Inspeccién del Trabajo.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 43 del DFL N° 2, de 1967,
del Ministerio del Trabajo y de Previsién Social, dispone en su inciso 2° que
“Los contratistas de obras publicas, fiscales o0 municipales y de las personas
juridicas creadas por la ley en que el Estado tenga aporte de capital, deberan
acreditar, para que pueda darse curso a los estados de pagos y para la
devolucién de las garantias que hubieren otorgado, que no tienen reclamos
pendientes por remuneraciones de su personal, mediante certificados
expedidos por la Inspeccién del Trabajo en que estén ubicadas las faenas
correspondientes, y de imposiciones a las leyes de prevision, mediante

certificado expedido por el instituto previsional correspondiente.
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Lo mismo regird en el caso de los establecimientos educacionales
subvencionados por el Estado.

El Director del Trabajo estara facultado para autorizar que los
certificados a que se refiere este articulo, expedido centralizadamente por la
Inspeccién del Trabajo del domicilio del contratista, tengan vigencia respecto de
todas las faenas de la empresa requirente, cualesquiera sea el lugar en que se
desarrollen. Esta facultad podra delegarla en el Inspector del Trabajo

respectivo”

Este precepto que se aplica a las obras o faenas de obras publicas,
fiscales o municipales y de las personas juridicas creadas por la ley en que el
Estado tenga aporte de capital, faculta a la Direccién r Inspecciones del Trabajo
para certificar el pago de remuneraciones y el pago de las cotizaciones
previsionales de los trabajadores de los contratistas que intervienen en dichas
faenas, a fin de proceder a dar curso a los estados de pago y a la devolucion

de garantias.

El articulo 20 de la Ley 17.322, contemplaba un mecanismo analogo
aplicable a relaciones entre privados, pero restringido a los contratos de obras,
reparacién, ampliacion o mejoras, al disponer que los contratistas o
subcontratistas para obtener el alzamiento o devoluciéon de garantias deberan

acreditar el pago de la totalidad de las obligaciones previsionales
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correspondientes a la obra, mediante certificados de las respectivas

instituciones de prevision.

Con el propésito de ampliar este mecanismo, se consagra con caracter
general el derecho de los contratistas o subcontratistas, a solicitar ante la
Inspeccion del Trabajo respectiva, certificados que den cuenta del estado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y provisionales de las empresas,
con el objeto de ser presentados éstos ante el mandante, que ha ejercido su
derecho de informacion, conforme lo dispone el inciso 1° del articulo 64 Bis del

Cédigo del Trabajo.

Asi se desprende, del inciso 5° de dicho precepto, “El monto y estado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales a que se refiere el
inciso primero de este articulo, podra ser acreditado mediante certificados

emitidos por la Inspeccion del Trabajo respectivo.”

2° Cualquier medio que acredite fehacientemente el monto y estado
de cumplimiento.

El inciso 5° del articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo, sefiala que el
monto y estado de las obligaciones laborales y previsionales “podra ser
acreditado mediante certificados emitidos por la Inspeccién del Trabajo

respectivo”, pero no necesariamente debe ocurrir asi, puesto que el contratista
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o el subcontratista podra presentar cualquier medio fehaciente que acredite el
cumplimiento, asi por ejemplo podra presentar certificados de cotizaciones
emitidos por una AFP o declaraciones juradas ante Notario, finiquitos

ratificados ante Notario etc.

En rigor la calificacion radica en dltimo término en el Juez, quien debe
decidir, si el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales, se
encuentra o no acreditado ante el mandante con los antecedentes presentados

por el contratista o el subcontratista.

La calificacibn posee relevancia, para el ejercicio del derecho de
retencion, puesto que, si el mandante retiene el monto de las obligaciones que
tiene a favor del contratista, argumentando que los antecedentes no acreditan
el cumplimiento, el contratista podra reclamar ante el Tribunal competente

sosteniendo que la retencion es ilegal.

7.2.2 Derecho de retencion.

7.2.2.1 Consideraciones preliminares

El articulo 64 Bis, inciso 3°del Cédigo del Trabajo dispone:

“En el caso que el contratista no acredite oportunamente el cumplimiento
integro de las obligaciones laborales y previsionales en la forma sefialada, asi

como cuando el duerio de la obra, empresa o faena fuere demandado
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subsidiariamente conforme a lo previsto en el articulo 64, éste podra retener de
las obligaciones que tenga a favor de aquél, el monto de que es responsable
subsidiariamente. EI mismo derecho tendra el contratista respecto de sus

subcontratistas”.”®

El derecho de retencién, consiste basicamente, en que su titular se
encuentra facultado para suspender legitimamente el pago de las obligaciones
que éste tenga en favor del contratista o subcontratista hasta el monto de las
obligaciones laborales y previsionales de que pueda responder
subsidiariamente, sin que se requiera al efecto que este sea declarado
judicialmente, bastando para el efecto que se configure alguno de los

supuestos que analizaremos mas adelante.

Este derecho de retencién puede ser ejercido tanto por el dueno de la
obra, empresa, o faena en contra del contratista o del subcontratista, asi como,

por la empresa contratista en contra de la empresa subcontratista.

Las obligaciones que el mandante tiene en contra de la empresa
contratista o subcontratista, emanan de la relacion juridica existente entre
éstos. En la practica comercial o civil, se acostumbra a denominar estas

obligaciones como “estados de pago pendientes”.

7 CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 1997, Pag. 45.
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La retencién es una medida de aseguramiento patrimonial, de que
dispone el mandante, para cautelar los eventuales incumplimientos en
obligaciones laborales y previsionales que afecten a trabajadores de una
empresa contratista o subcontratista, en razén de la eventual responsabilidad

que éste pudiera asumir.

7.2.2.2 Casos en que procede el derecho de retencion:
1° Cuando el contratista no acredite oportunamente ante el
mandante, el cumplimiento integro de las obligaciones laborales y
previsionales de sus trabajadores, en la forma sehalada.
Esta hipétesis, supone necesariamente dos actos previos:
i.  Que el mandante ha ejercido el derecho de informacion, a que se refiere
el inciso 1°del articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo;
ii. Que el contratista o subcontratista segin corresponda, no ha dado
cumplimiento a la solicitud de informacion, por cuanto no ha acreditado
el monto, ni el estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y

previsionales de sus trabajadores

Asi se desprende del articulo 64 Bis inciso 4° del Cédigo del Trabajo el

que dispone “El monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales

y previsionales a que se refiere el inciso primero de este articulo, podra ser
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acreditado mediante certificados emitidos por la Inspeccién del Trabajo

respectivo”.

Un primer problema que se suscita en este caso, es que el legislador
otorgd este derecho al mandante, en el evento que este no acredite
oportunamente el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales,

sin que haya definido que se debe entender por la voz oportunamente.

Una posible interpretacion, consiste en sostener, que el mandante al
enviar la solicitud de informacién al contratista o al subcontratista debe sefalar
un plazo, dentro del cual el contratista o subcontratista segun corresponda,

debe acreditar la informacién solicitada.

Si el contratista o subcontratista acredita el cumplimiento del monto y
estado de las obligaciones laborales y previsionales de sus trabajadores,
dentro de dicho plazo se entiende que se ha acreditado el cumplimiento

oportunamente.

Si el contratista o subcontratista acredita el cumplimiento parcial del
monto y estado de las obligaciones laborales y previsionales de sus
trabajadores subsiste el derecho del mandante para retener el monto insoluto.

En este supuesto, la retencion termina en el momento que el contratista o
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subcontratista acredita que ha pagado integramente las obligaciones laborales
y previsionales del trabajador, exhibiendo para ello, los correspondientes
certificados emitidos por la Direcciéon del Trabajo o cualquiera otro medio que

acredite fehacientemente el pago de las obligaciones.

Si el contratista o subcontratista, no acredita el cumplimiento, o lo hace

en forma inoportuna, el mandante podra retener el pago de las obligaciones.

2° Cuando el dueno de la obra, empresa o faena o el contratista ha
sido demandado subsidiariamente, conforme lo dispone el articulo 64 del
Caddigo del Trabajo.

En este caso, se nos presenta el problema de determinar desde cuando
se entiende que el mandante se encuentra demandado subsidiariamente y en

consecuencia se encuentra facultado para ejercer el derecho de retencién.

Dos posiciones:

1° Desde la notificacién valida de la demanda, efectuada al mandante,
en que se pretende por el actor, que se declare la responsabilidad subsidiaria
del dueno de la obra, empresa o faena o de la empresa contratista segun
corresponda.

2° Desde la presentacion de la demanda a distribucion ante la Corte de

Apelaciones respectiva o ante Tribunal competente.
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Como se ha senalado, ésta disposicion normativa, constituye un derecho
establecido en favor del que encarg6 la obra y no del trabajador afectado con el
incumplimiento, en razén de ello la decisién en favor de una posicion u otra, se

debe resolver conforme a las reglas generales del derecho procesal.

7.2.2.3 Monto de la retencidn.

La respuesta dependera del caso de retencién a que nos refiramos:

a) Respecto del 1° Caso

En este punto la ley nada nos dice, sin embargo, la interpretacién mas
razonable es que el mandante retenga el monto que estime de acuerdo a los
antecedentes que obren en su poder. En otros términos, el mandante debera
recurrir a todos aquello antecedentes, que emanen de la relaciéon civil o
comercial, que lo liga con el contratista o subcontratista, es decir contrato civil o
comercial y sus antecedentes (Documentos que emanan durante el iter
contractual), registros de ingreso de trabajadores a faenas, facturas, ordenes

de servicios etc.

b) Respecto del 2° Caso.
En este caso, el mandante podra retener, hasta el monto de lo que
eventualmente sea responsable subsidiariamente, es decir podra retener hasta

el monto de lo demandado por el actor en su demanda.
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Un problema se presenta, cuando el actor demanda el pago de las
remuneraciones que se hubieren devengado entre la fecha del despedido y la
convalidacion del mismo, conforme lo dispone el articulo 162 inciso 8° del
Cédigo del Trabajo. En este caso a la fecha de la notificaciéon, no se sabe con
certeza cuando se va a producir la convalidacion del despido, mal podria el
mandante saber a cuanto ascendera el monto del incumplimiento y por lo tanto

el monto de la retencion.

2.3.4 Duracién de la retencion practicada

Respecto del Caso 1°

La retencién puede durar desde que ha transcurrido el plazo fijado en la
solicitud de informacion hasta que el contratista y subcontratista acredite el
cumplimiento integro de las obligaciones laborales y previsionales de sus
trabajadores.

Si el contratista o subcontratista segun corresponda, no acredita el
cumplimiento después de transcurrido el plazo fijado en la solicitud de
informacion, se nos presenta el problema de determinar hasta cuando puede
subsistir la retencion.

Las disposiciones normativas que regulan la responsabilidad subsidiaria
no regulan esta materia, por lo que enunciaremos algunos criterios relevantes
para orientar una decision:

a) Se debe considerar los limites de la responsabilidad subsidiaria.
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b) Se debe considerar los plazos de prescripcibn de las acciones vy
derechos para reclamar las prestaciones laborales y previsionales, en
especial la prescripcién de la accién de responsabilidad subsidiaria, a

que nos referiremos mas adelante.

Respecto del Caso 2°

En este caso la retencién podra durar desde la notificaciéon valida de la
demanda y hasta la completa ejecucién de la sentencia que condena al pago al
mandante.

Desde un punto de vista procesal, el trabajador puede una vez practicada

la retencion por parte del mandante puede:

i. Iniciar un procedimiento declarativo por via de una medida prejudicial
precautoria, previo cumplimiento de los requisitos exigidos en el del
Titulo IV del Cédigo de Procedimiento Civil, puesto en relacién con el
articulo 426 del Cédigo del Trabajo; solicitando que la medida se haga
efectiva en los dineros retenidos.

ii. Si el trabajador ha obtenido una sentencia declarativa de su derecho en
contra del contratista o subcontratista, podréa iniciar el cumplimiento del
fallo en forma incidental o en un procedimiento auténomo, solicitando en
la oportunidad legal correspondiente que se trabe embargo sobre los

dineros retenidos.
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7.2.2.5 Problemas que presenta el derecho de retencion
1°Problema
Un primer problema se nos presenta con el derecho de retencion en el
caso de la “responsabilidad subsidiaria encascada”, puesto que en esos casos
generalmente el duefio de la empresa, obra o faena no posee obligaciones a
favor del subcontratista, puesto que éste ultimo se vincula juridicamente con el

contratista.

De acuerdo a la redaccién literal del precepto el dueno de la obra,
empresa o faena, refiriéendose al primer caso antes senalado, si el contratista
no acredita oportunamente el cumplimiento integro de las obligaciones
laborales y previsionales que a éstos ultimo en la forma sefalada, se genera el
derecho a retener el monto de las obligaciones que el duefio de la obra tenga a

favor del contratista.

Si se analiza detenidamente el inciso tercero del articulo 64 Bis del
Cédigo del Trabajo, el legislador concedié expresamente al duefo de la obra,
empresa o faena, el derecho de informacién para hacerlo efectivo, tanto en
contra de la empresa contratista como de la empresa subcontratista.

Luego en el inciso 3° del referido articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo,

sefala expresamente como supuesto normativo que permite el ejercicio del
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derecho de retencion, el incumplimiento de la obligacion de informacién por

parte del contratista, omitiendo referirse al subcontratista.

Esto ultimo se explica porque el legislador estimdé que no existiendo
relacion juridica entre el duefio de la obra, empresa o faena y el subcontratista,
es juridicamente imposible que existan obligaciones sobre las cuales pueda

ejercer el derecho de retencion.

El problema que presenta ésta interpretacién, es que el derecho de
informacién desprovisto del derecho de retencién carece de la eficacia que el

primero tendria en presencia del segundo.

2° Problema
¢, El derecho de retencién, puede se objeto de negocios juridicos, entre el
dueno de la obra, empresa o faena y el contratista o entre éste Ultimo y el

subcontratista?

Estimamos que las partes pueden celebrar respecto de él, toda clase de
negocios juridicos, incluso modificaciones, renuncias etc., por las siguientes
razones:

a) Las normas que conceden derechos al mandante, son normas

excepcionales, por cuanto se trata de normas que se encuentran en un
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cuerpo normativo laboral, pero que regula en rigor una relacién juridica
de caracter civil o comercial.

b) Este derecho queda entregado al libre arbitrio del mandante, sin que
pueda ser forzado de manera alguna a su ejercicio

c) Este derecho es renunciable, por cuanto no afecta derechos de los
trabajadores, mas aun esta establecido en beneficio del eventual

responsable subsidiario y no en beneficio del trabajador.

3°Problema

¢, Puede hacerse el pago por subrogacién con los dineros retenidos por
el mandante?

Este punto lo analizaremos con el derecho de subrogacion mas

adelante.

4° Problema
Que Tribunal es competente para conocer de los conflictos que se
susciten entre mandante y contratista o subcontratistas con ocasiéon del

ejercicio del derecho de retencién.

El proyecto de Ley en actual tramitacion ante el Senado, iniciado

mediante Mensaje 131-346, de 20 de mayo de 2002, introduce una
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modificacién al derecho de retencién al disponer que en el inciso 2° del articulo
152 C, que “Si se efectuare la mencionada retencién, el que la hiciere estara

obligado a pagar con ella al trabajador o institucion provisional acreedora.”

Este precepto presenta una serie de interrogantes que no analizaremos

en esta obra.

7.2.3 Derecho de subrogacion

El articulo 64 inciso 4°del Cédigo del Trabajo, dispone:

“En todo caso, el duefo de la obra, empresa o faena, o el contratista en
Su caso, podra pagar por subrogacion al trabajador o institucién previsional

acreedora”.®°

La subrogacion es una institucion juridica, que consiste en sustituir una
persona (personal) o cosa (real), por otra persona o cosa, en términos tales

que la nueva pase a ocupar la misma situacion juridica de la anterior.

La subrogacion personal o pago con subrogacion, supone cuatro
presupuestos esenciales: 1°Pago de una deuda ajena, 2° Pago voluntario 3° El
tercero paga con fondos propios, 4° Que el tercero en la misma situacion

juridica del antiguo acreedor.

8 Ibidem.
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Juridicamente la subrogacién personal es una ficcion legal, de caracter
excepcional y de interpretacion restringida, aun en materia laboral. La
subrogacién personal atendiendo a la fuente de la que emana se clasifica en

subrogaciéon convencional y legal.

La subrogacién legal opera por el s6lo ministerio de la ley, en los casos
expresamente establecidos por ella, sin que medie voluntad del acreedor o del

deudor.

De conformidad a lo anterior, la subrogacién a que se refiere el articulo
64 Bis del Codigo del Trabajo, constituye una subrogacién personal, de
caracter legal, en razén de los siguientes argumentos:

i. El duefo de la obra, empresa o faena o el contratista segun
corresponda, es quien paga una deuda ajena, es decir, una deuda que
corresponde al contratista o al subcontratista.

i. ElI duefo de la obra, empresa o faena o el contratista segun
corresponda, paga a los trabajadores del contratista o subcontratista
con dineros propios. Para que exista pago con subrogacion, el tercero
debe hacerlo con dineros propios, de lo contrario, si lo hace con dineros
del deudor se transforma en mandatario y no hay por tanto,

subrogacién. Especial interés reviste esta situacion, en el evento que el
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mandante ha ejercido el derecho de retencién sobre las obligaciones
que tiene a favor del contratista o subcontratista. En tal caso, el
mandante para tener derecho al pago con subrogacion, debe pagar con
sus propios dineros y no con los dineros retenidos, porque si asi lo
hiciera no habra subrogacion, sino que se configurara una figura de
mandato o tal vez una agencia oficiosa.

ii. El pago que efectia el mandante al trabajador, es de caracter
voluntario, puede suceder que al mandante pueda convenirle pagar al
trabajador y repetir luego en contra del contratista o subcontratista.

iv.  El duefo de la obra, empresa o faena o el contratista en su caso, luego

que paga al trabajador, queda en la misma situacion juridica de éste.

7.2.4 Derecho a ser informado por la Inspecciéon del Trabajo

respectiva de las infracciones laborales.

En inciso final del articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo dispone que:

“La Direccién del Trabajo debera poner en conocimiento del duefio de la
obra, empresa o faena, las infracciones a la legislacion laboral o previsional
que se constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o
subcontratistas. Igual obligacién tendra para con los contratistas, respecto de

sus subcontratistas.”®’

81 Ibidem.
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Este derecho a ser informado por la Direccion del Trabajo tiene por
objeto, dar a conocer al duefio de la empresa, obra o faena o al contratista en
su caso, de los incumplimientos en las obligaciones laborales y previsionales
de las empresas contratistas y subcontratistas, a fin de que los eventuales
responsables adopten las medidas que estimen convenientes, especialmente
posibilitar el ejercicio de los derechos de informacion y retencién contenidos en

el articulo 64 Bis del Cédigo del Trabajo.

Este derecho a ser informado por la Direccion del Trabajo, supone el
ejercicio previo de las facultades fiscalizadoras por parte de la Inspeccién del
Trabajo sobre las actividades laborales de la empresa contratista o

subcontratista segun corresponda.

Si a consecuencia del ejercicio de éstas facultades, la Direccion
observan infracciones a las leyes laborales o previsionales, sin perjuicio de las
eventuales multas que procedan, ésta debe obligatoriamente notificar, al duefio
de la obra, empresa o faena o al contratista en su caso, de las infracciones

observadas en la visita inspectiva.

7.2.5. ¢Puede la Direccion del Trabajo hacer efectiva Ila

responsabilidad subsidiaria?
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Estimamos que la Direccion del Trabajo, las Inspecciones del Trabajo y
sus funcionarios se encuentran imposibilitados para hacer efectiva la

responsabilidad subsidiaria del mandante.

En primer término, los referidos organismos se encuentran privados de
facultades legales expresas para el efecto, la razén de ello radica en que la
responsabilidad subsidiaria, no se produce de pleno derecho, sino que debe
ser previamente declarada judicialmente por Juez competente, puesto que para
que exista responsabilidad subsidiaria debe existir una responsabilidad laboral

del empleador o responsable principal.

Asi lo ha sostenido la propia Direccion del Trabajo en el Ordinario N°
4546/0220, de 21.07.1995 que dispone:

"No resulta juridicamente procedente que los fiscalizadores hagan
exigible la responsabilidad subsidiaria que se consigna en el articulo 64 del
Cédigo del Trabajo, respecto del duefo de la obra y del contratista, segun

corresponda.”®?

8 BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL TRABAJO. BOLETIN DEL
TRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccion del Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.
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CAPITULO VIII

LA PRESCRIPCION EN LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA

8.1 Consideraciones preliminares.

La prescripcion en materia laboral, se encuentra regulada en el articulo
480 del Codigo del Trabajo, en los términos siguientes:

“Articulo 480: Los derechos regidos por este Cédigo prescribiran en el
plazo de dos afos contados desde la fecha en que se hicieron exigibles.

En todo caso, las acciones provenientes de los actos y contratos a que se
refiere este Codigo prescribiran en seis meses contados desde la terminacion
de los servicios.

Asimismo, la accion para reclamar la nulidad del despido, por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 162, prescribira también en el plazo de seis
meses contados desde la suspensién de los servicios.

El derecho al cobro de horas extraordinarias prescribira en seis meses
contados desde la fecha en que debieron ser pagadas.

Los plazos de prescripciéon establecidos en este Codigo no se
suspenderan, y se interrumpiran en conformidad a las normas de los articulos
2.523 y 2.524 del Cadigo Civil.

Con todo, la interposicion de un reclamo administrativo debidamente
notificado ante la Inspeccion del Trabajo respectiva, dentro de los plazos

indicados en los incisos primero, segundo, tercero y cuarto, suspendera
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también la prescripcién, cuando la pretension manifestada en dicho reclamo
sea igual a la que se deduzca en la accion judicial correspondiente, emane de
los mismos hechos y esté referida a las mismas personas. En estos casos, el
plazo de prescripcidn seguira corriendo concluido que sea el tramite ante dicha
inspeccién y en ningln caso podra exceder de un afo contado desde el

término de los servicios.”®®

La prescripcién regulada en el precepto antes citado, equivale a lo que la
doctrina denomina prescripcién extintiva, es decir aquel modo de extinguir las
acciones y derechos ajenos, por no haberse ejercido dichas acciones y
derechos durante cierto lapso de tiempo, concurriendo los requisitos exigidos

por la ley.

El articulo 480 inciso 1°y 2° del Cédigo del Trabajo distingue para los
efectos de contar el plazo de prescripcion entre:
a. Derechos regidos por el Cédigo del Trabajo, cuyo plazo de prescripcién
es de dos anos contados desde que estos se hicieron exigibles.
b. Acciones emanadas de los actos o contratos a que se refiere el Codigo
del Trabajo, cuyo plazo de prescripcion es de seis meses contados

desde que terminaron los servicios.

8 CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile, Edicion Oficial, 1997, Pag. 247.
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c. Derecho de cobro de horas extraordinarias prescribe en el plazo de seis
meses contados desde que debieron ser pagadas.
d. Accién de nulidad del despido prescribe dentro del plazo de seis meses

contados desde la suspensién de los servicios.

Opinamos que el articulo 480 inciso 1° del Cédigo del Trabajo se refiere
a los derechos laborales que se encuentran regulados en el Cédigo del
Trabajo, es decir, los derechos laborales minimos contenidos en dicho cuerpo

legal.

El inciso 2° del articulo 480 del Cédigo del Trabajo, en cambio se refiere
a las acciones emanadas de los contratos individuales o colectivos de trabajo u
otro tipo de actos libremente pactados por las partes a que se refiere el Codigo
del Trabajo. Se deben incluir dentro de este inciso todas las prestaciones

laborales cuya fuente emane de la voluntad de las partes.

El Cddigo del Trabajo, regulé en un inciso aparte el plazo de prescripcion
de las horas extraordinarias. En rigor, el Cédigo del Trabajo regul6 el plazo de
prescripcion de lo que el articulo 42 del Cédigo denomina sobresueldo,
sefalando que el plazo para cobrar dichas prestaciones es de 6 meses

contados desde cuando debieron ser pagadas y no 2 afos conforme a la regla
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general de dos afios contenida en el inciso 1°, en atencién a que siempre las

horas extraordinarias poseen su origen en el libre acuerdo de las partes.

El tratamiento de la accion de nulidad del despido, merecié un
tratamiento separado, puesto que no es claro si se trata de un derecho del
trabajador o constituye una accion cuya fuente emana del contrato. Si se
analiza con detencién la accion de nulidad del despido constituye una accién
consagrada en la ley y no en el contrato, en razén de ellos debiera prescribir
conforme a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 480 del Codigo del Trabajo,
es decir dos anos. Sin embargo, el legislador en merito a la seguridad y
estabilidad de las relaciones laborales, estim6 que el plazo de prescripcion

fuera de seis meses contados desde la suspensién de los servicios.

8.2 Prescripcion en la responsabilidad subsidiaria.

El articulo 64 del Cédigo del Trabajo, antes de la modificacion
introducida por la ley 19.666 de 10 de marzo de 2000, disponia en un inciso 3°
que:

El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo,
podra también solicitar que ésta sea notificada a todos aquellos que puedan
responder subsidiariamente de sus derechos, entendiéndose interrumpidos
respecto de ellos los plazos de prescripcion si se les practicé tal notificacion

dentro del término previsto en el inciso 2° del articulo 480 del presente Cédigo.
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Del tenor literal de dicho articulo, se concluye lo siguiente:

El antiguo inciso 3°, no regula expresamente el plazo de prescripcion de
los derechos o acciones que emanan de responsabilidad subsidiaria,
sino que regula la interrupcibn de la prescripcion respecto del
responsable subsidiario.

La prescripcion respecto del responsable subsidiario, se interrumpia con
la mera notificacion de la demanda intentada en contra del responsable
principal, dentro del plazo de seis meses contados desde la terminacion
de los servicios. En tal sentido el primitivo inciso 3° constituia una
excepcién a régimen general de interrupciéon consagrado en el inciso 5°
del articulo 480 del Cédigo del Trabajo.

El referido inciso 3° alude expresamente, a que se interrumpen los
plazos de prescripcién, lo que permite suponer que los mismos plazos
de prescripcion aplicables al responsable principal, se aplican al

responsable subsidiario.

Ahora bien, el sefalado inciso 3°, presentaba un importante problema

procesal, que consistia en que el trabajador una vez notificada la demanda al

responsable subsidiario y obtenida sentencia condenatoria en contra del

responsable principal hasta su entera ejecucién, debia iniciar un nuevo juicio

declarativo, a fin de obtener una sentencia condenatoria en contra de dicho
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responsable subsidiario, puesto que la sefialada notificacion soélo tenia por

objeto interrumpir la prescripcién que corria a favor de este ultimo.

Vista asi las cosas, el legislador en razén de principios de derecho
laboral y procesal, estimé procedente modificar el inciso 3°, permitiendo discutir
en un mismo juicio declarativo, tanto la responsabilidad del empleador asi
como de todos los que eventualmente fueran responsables subsidiarios. Sin
embargo, dicha modificacion nada dijo sobre la prescripcion, por lo que
debemos en este punto realizar una labor interpretativa del articulo 480 del

Cédigo del Trabajo.

La responsabilidad subsidiaria constituye un derecho a favor de los
trabajadores que prestan servicios personales para una empresa contratista o
subcontratista en su caso, que se devenga en el preciso instante en que se
configuran todos y cada uno de los requisitos a que nos hemos referido en este

trabajo.

Este derecho laboral como hemos sostenido, consiste en la facultad del
trabajador para exigir al responsable subsidiario, el pago de las obligaciones
laborales y previsionales de caracter pecuniario, que hayan sido incumplidas
por el empleador (contratista o subcontratista segun corresponda) y para el

evento que éste ultimo no les dé cumplimiento en forma integra y oportuna.

191



Este derecho laboral es de caracter accesorio en el sentido que su
existencia supone necesariamente la existencia otros derechos laborales y
previsionales incumplidos por el empleador en caracter de principales por

cuanto emanan de la relacién laboral habida con el trabajador.

En consecuencia, en el preciso instante que una empresa contratista o
subcontratista segun corresponda, incumpla cualquier derecho laboral o
previsional de caracter patrimonial, de sus trabajadores y concurriendo los
demas requisitos exigidos por el articulo 64 del Codigo del Trabajo, se devenga
el derecho a exigir el pago de dichos derechos, al responsable en el evento que

éste no los cumpla.

En conformidad a lo anterior, la prescripcion del derecho de exigir en
forma subsidiaria el pago de las obligaciones laborales y previsionales
incumplidas por una empresa contratista o subcontratista, siguen la suerte de
los derechos principales, en razén de ello, rigen integramente las reglas

contenidas en el articulo 480 del Codigo del Trabajo.

Por lo tanto las reglas sobre plazos, suspension e interrupcién de la

prescripcion en materia de responsabilidad subsidiaria, son las mismas

aplicables en materia de responsabilidad laboral general.
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Precisiones.

Si el empleador (contratista o subcontratista) incumple un derecho
regido por el Codigo del Trabajo, el plazo de prescripciéon del derecho a
exigir la responsabilidad subsidiaria por el pago de dicho derecho, sera
de dos afos desde la fecha que se hicieron exigibles los derechos
incumplidos.

Si el trabajador quiere ejercer acciones provenientes de actos o
contratos celebrados con su empleador (contratista o subcontratista) a
que se refiere el Codigo del Trabajo, el derecho a exigir la
responsabilidad subsidiaria prescribe en seis meses contados desde la
terminacion de los servicios.

La accion de nulidad del despido es inaplicable en materia de
responsabilidad subsidiaria, sin perjuicio del cobro de las
remuneraciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de
trabajo a que alude en el inciso 162 inciso 7° del Cédigo del Trabajo que
prescriben conforme a las reglas generales.

El cobro de horas extraordinarias no pagadas por el contratista o
subcontratista, prescribe para el responsable subsidiario en el plazo de
seis meses contados desde la fecha que debieron ser pagadas los

primeros.
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v. Lainterrupcion judicial o extrajudicial que opera en contra del empleador
(contratista o subcontratista), opera de la misma forma en contra del
responsable subsidiario.

vi. El actual articulo 64 inciso 3° del Cdédigo del Trabajo, faculta al
trabajador para que deduzca su demanda formal en contra de todos lo
que eventualmente puedan responder de sus derechos, con lo cual se
concede al trabajador, la posibilidad de ejercer todos los derechos de

manera conjunta, atendida la vinculacion de los mismos.

8.3 Responsabilidad subsidiaria y caducidad

Las reglas sobre caducidad de la accion para reclamar que la aplicacion
de la causal es injustificada, indebida o improcedente o0 que no se ha invocado
causa legal, a que alude el articulo 168 del Cédigo del Trabajo, son inaplicables
a la responsabilidad subsidiaria en el sentido que el trabajador sélo debe
recurrir al Juzgado competente dentro del plazo de 60 dias contados desde la
separacion, solicitando que asi lo declare respecto del empleador y no respecto

del responsable subsidiario.

En primer término, esto se justifica en que la responsabilidad subsidiaria,
constituye una garantia legal para cautelar el incumplimiento de obligaciones
laborales y previsionales de caracter patrimonial, puesto que las demas no son

exigibles al mandante, de esta forma carece de sentido que el trabajador
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solicite que se declare el despido injustificado en contra del responsable

subsidiario.

En segundo término, lo que procede en este punto, es que el trabajador
solicite que se declare la responsabilidad subsidiaria del mandante, con el
objeto de exigir el pago de las indemnizaciones que procedieren, ante el evento

de que el obligado principal no les diere cumplimiento.

En tercer término y de conformidad a lo anterior, es perfectamente
posible que el trabajador deduzca primero la accion antes referida, dentro del
plazo de 60 dias exigido en el articulo 168 del Codigo del Trabajo, contados
desde la separacién en contra del contratista o subcontratista y que una vez
transcurrido dicho plazo deduzca la accién en contra del responsable
subsidiario, solicitando la declaracién de responsabilidad subsidiaria para el
evento que el primero no pague las indemnizaciones procedentes conforme lo

exige la ley.

En este ultimo caso, el responsable subsidiario, no podra alegar la

caducidad de la accion por el transcurso del plazo, por cuanto esto es

improcedente.
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CAPITULO IX
ALGUNOS ASPECTOS PROCESALES DE LA RESPONSABILIDAD

SUBSIDIARIA

9.1 Consideraciones preliminares.

9.1.2 Concepto de derecho procesal del trabajo.

El derecho procesal del trabajo se define segun Guido Macchiavello
Contreras, “como un conjunto de principios, doctrinas, normas y jurisprudencia
propias de este derecho, cuyo objeto es el conocimiento y resolucién de los
litigios y la ejecucion de lo sentenciado, en las esferas de los hechos derivados
de leyes y de relaciones juridicas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social.”®*

9.2 Accion de responsabilidad subsidiaria.

La ley procesal civil utiliza en le Cédigo de Procedimiento Civil, de
manera impropia la voz accién, por cuanto se confunde con el concepto de
pretension. Sin el animo de hacernos parte en esta impropiedad, hemos
decidido usar la palabra accion y pretension en forma indistinta en razén de su

uso generalizado. %

8 MACCHIAVELO CONTRERAS, GUIDO, Manual de Derecho Procesal del Trabajo, Teoria, Normas y
Jurisprudencia, Editorial Juridica Conosur, Santiago Chile, 1997, Pag. 9.

8 | a accion es una emanacién del derecho constitucional de peticion, es decir, toda Constitucion

reconoce a los habitantes el derecho de peticién. En conformidad a lo anterior, la accién es una forma de
ejercer ante el Estado el derecho de peticion, por consiguiente la accion es un derecho abstracto que
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9.2.1 Concepto de accion de responsabilidad subsidiaria.

La accién de responsabilidad subsidiaria, constituye una accion de
caracter laboral, mediante la cual el trabajador solicita la intervenciéon del
organo jurisdiccional, solicitando que se declare la obligacion del duefo de la
empresa, obra o faena o el contratista en su caso, de responder de las
obligaciones laborales y provisionales incumplidas por el contratista o

subcontratista, en el evento que éste no las cumpla.

9.2.2 Caracteristicas de la accion de responsabilidad subsidiaria.

a. Es una accién de caracter laboral

b. Es una accién de caracter patrimonial. A través de esta accion, se
pretende que se declare la obligacién del duefo de la obra, empresa
o faena o del contratista en su caso, de responder de los efectos
pecuniarios del incumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales de sus contratistas o subcontratistas.

c. Es una accién accesoria y dependiente. Es una accién auténoma,
pero dependiente y accesoria a la accién principal, en términos tales

qgue si no se ha interpuesto la accion principal previamente, la accién

emana de una garantia constitucional general y el proceso que se va a originar es la reglamentacion del
desarrollo, el desenvolvimiento de ese derecho. Asi la accion, es el llamamiento a la intervencién de un
o6rgano jurisdiccional, para conocer de un conflicto de relevancia juridica. La pretensién en cambio, es
aquello que un sujeto pide que se reconozca por el Organo Jurisdiccional en un procedimiento previo, es
la exigencia de subordinar un interés ajeno a un interés propio. En consecuencia la accion se dirige en
contra del Estado para poner en movimiento el aparato jurisdiccional, solicitando que se satisfaga la
pretensién que se dirige en contra del demandado.
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a)

de responsabilidad subsidiaria es inadmisible. Si las acciones se
interponen en un mismo escrito, para un mismo juicio, se deben
interponer como compatibles entre ellas.

d. Es una acciéon declarativa y de condena. Es una acciéon en que se
persigue que el Tribunal declare que un sujeto es responsable de las
obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores de un
contratista o subcontratista, en el evento que estos no la satisfagan y

que en tal calidad se le condene al pago de las mismas.

2.3 Elementos de la accion de responsabilidad subsidiaria.
Sujetos:
Sujeto activo o demandante: El trabajador de una empresa, contratista o
subcontratista
Sujeto pasivo o demandado: El duefio de la obra, empresa o faena,
contratista o subcontratista.
Causa: Es el hecho juridico inmediato en que se funda la solicitud de
declaracion y condena por parte del Tribunal. Se refiere a que en la
especie deben concurrir los supuestos facticos de los requisitos de
existencia de la responsabilidad subsidiaria.
Objeto: Es el beneficio juridico inmediato que se persigue, es decir, que

se declare que el duefio de la obra, empresa o faena, es responsable
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subsidiario de las prestaciones laborales y previsionales reclamadas y

que se condena al pago de ellas.

9.3 Competencia de los juzgados de letras del trabajo para conocer de la
accion de responsabilidad subsidiaria.

La competencia tal cual la define el articulo 108 del C6digo Organico del
Trabajo, “es la facultad que tiene cada juez o tribunal para conocer para
conocer de los asuntos que la ley ha colocado en la esfera de sus

atribuciones.”®®

El articulo 420 del Coddigo del Trabajo, contempla las reglas de
competencia absoluta en materia de laboral. Si se analizan con detencion las
siete letras contenidas en el referido articulo 420, en ninguno de ellos se
establece claramente que el conocimiento de las materias sobre
responsabilidad subsidiaria, quede entregado a los Jueces del Trabajo, en

razon de ellos debemos realizar una labor interpretativa.

& |a competencia posee los siguientes elementos: Elemento cuantia y fuero, no se aplican como
elementos de la competencia en el proceso laboral. Elemento materia: b.1 Competencia absoluta. De
conformidad articulo 420 del Cddigo del Trabajo, los jueces del trabajo o los jueces con competencia
comun son competentes para conocer de las materias sefaladas en el referido articulo. b.2 Competencia
relativa. El territorio se fija por comunas o agrupaciones de ellas, aun cuando no en todas ellas existan
juzgados del trabajo. b1 Competencia absoluta. En relacion con la competencia absoluta en materia
laboral, los Jueces del Trabajo conoceran de todas las materias sefialadas en el articulo 420 del Codigo
del Trabajo.
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El problema se suscita a propdsito de la intervencion de un tercero

extrano a la relacion laboral existente entre el trabajador y el empleador.

Estimamos, que dos son las letras en las que podemos encuadrar las
materias de responsabilidad subsidiaria, a sabe letra a) y g):

Letra a)

a) Las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por
aplicacion de las normas laborales o derivadas de la interpretacién y aplicacion
de los contratos individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones y

fallos arbitrales en materia laboral;

Si entendemos que la responsabilidad subsidiaria constituye una
garantia, accesoria y eventual en favor de un trabajador bajo vinculo de
subordinacion y dependencia de una empresa contratista que se entiende
incorporada al contrato individual de trabajo, podemos sostener que la
sefalada responsabilidad, tiene como causa o fundamento la existencia de
dicha relacion laboral. y en consecuencia se trata de una cuestién que se

suscita entre el trabajador y empleador.

Letras @)
g) Todas aquellas materias que las leyes entreguen a juzgados de letras

con competencia laboral.
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El articulo 64 del Codigo del Trabajo, dispone en el inciso 2° que “el
trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra
también demandar subsidiariamente a todos aquellos que pueden responder

en tal calidad de sus derechos.”

El articulo antes citado, nos permite sostener que el juez laboral, podra
conocer tanto de la accion principal intentada contra el contratista o
subcontratista, como de la accién de responsabilidad subsidiaria intentada
contra el dueno de la obra, empresa o faena o del contratista segun

corresponda.

El articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo, consagra un conjunto de
derechos en favor del duefio de la obra, empresa o faena o del contratista
segun corresponda, para hacerlos efectivos en contra el contratista o

subcontratista, a saber derecho de informacidn, retencién o subrogacion.

Cabe preguntarse entonces, ¢quien conoce los conflictos o cuestiones

que se susciten entre el mandante y el principal, con ocasion del ejercicio de

los sefialados derechos? &’

7 Por ejemplo, si el duefo de la obra, empresa o faena, practica una retencion de estados de pagos
pendientes al contratista, invocando para dicha retencién el articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo,
sefialando que la informacién remitida por dicho contratista, no es integra. El contratista a su turno estima
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Una primera posicién, consiste en sostener que las cuestiones que se
susciten entre el mandante y el contratista, son de naturaleza contractual de
caracter civil o comercial y por lo tanto son de conocimiento de los Tribunales
Civiles de conformidad a las reglas generales contenidas en el Codigo

Organico de Tribunales.

Una segunda posicion consiste en sostener, que el ejercicio de los
derechos concedidos al mandante en el articulo 64 Bis del Codigo del Trabajo,
son de naturaleza laboral, por cuanto tienen como causa y fundamento ultimo
la relacién laboral existente entre el trabajador y la empresa contratista o
subcontratista segun corresponda. Por consiguiente, cualquier cuestién que se
suscite con ocasién del ejercicio de dichos derechos es una cuestion que
emana de las relaciones entre el trabajador y el empleador por aplicacién de

las normas laborales.

9.4 Procedimiento en que se tramita la acciéon de responsabilidad
subsidiaria.

La accion de responsabilidad subsidiaria que conocen los Jueces de
Letras del Trabajo o los Jueces civiles segun corresponda debe ser declarada

en cualquiera de los siguientes procedimientos:

que la informacién remitida es integra y oportuna y que por lo tanto no procede la retencion.¢Ante que
Tribunal debe recurrir el contratista?
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a) Procedimiento de aplicacién general, regulado en el Libro V, Parrafo 2°
articulos 439 y siguientes del Cédigo del Trabajo.
b) Del juicio laboral de menor cuantia, regulado en el Libro V, Parrafo 3°,

articulo 459 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

Una vez que la responsabilidad subsidiaria ha sido declarada por
sentencia judicial, es procedente hacerla efectiva en un juicio ejecutivo de
caracter incidental o autonomo, en el evento que el demandado principal no

cumpla.

Debemos precisar, que no procede intentar una accion ejecutiva fundada
en titulo ejecutivo, en contra del empleador y subsidiariamente en contra del
dueno de la obra. empresa o faena, puesto que para que ellos ocurra, debe

existir previamente una declaracion judicial de responsabilidad subsidiaria

9.5 Tramitacion de la accidn de responsabilidad subsidiaria.

9.5.1 La demanda

El trabajador podra demandar en un mismo escrito, a la empresa
contratista o la empresa subcontratista, segun corresponda, en su calidad de
empleador y subsidiariamente al duefio de la obra, empresa o faena o al

contratista segun sea el caso o en escritos separados.
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Asi lo dispone el articulo 64 inciso y tercero del Cédigo del Trabajo, “El
trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra
también demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder

en tal calidad de sus derechos.”

Antes de la reforma introducida por la ley 19.666 el articulo 64 del
Cédigo del Trabajo disponia que, “el trabajador, al entablar la demanda en
contra de su empleador directo, podra también solicitar que ésta sea notificada

a todos aquellos que puedan responder subsidiariamente de sus derechos.”

Como sostuvimos en otra parte de este trabajo, el legislador contemplé
este mecanismo como una forma de interrumpir la prescripcién respecto del
eventual responsable subsidiario; mecanismo éste que por las deficiencias

técnicas que contenia debid ser modificado.

Antes de la referida modificacion, la mera notificacién de la demanda no
convertia en parte al eventual responsable subsidiario, y por tanto no era
posible discutir en el juicio iniciado, la existencia o inexistencia de

responsabilidad subsidiaria.
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Actualmente para que proceda discutir la responsabilidad subsidiaria, el
trabajador no sélo debe demandar a su empleador, sino que debe demandar a
todo aquel que puede responder de sus derechos en forma subsidiaria, esta no

es una obligacién para el trabajador, sino una carga procesal.

La demanda intentada en contra de los eventuales responsables
subsidiarios es una demanda independiente de aquella intentada en contra del
empleador, que se puede contener en un mismo escrito asi como en un escrito

aparte.

Sin embargo, debemos insistir en que el trabajador debe demandar
previamente al responsable principal, en atencion al caracter subsidiario de la
responsabilidad del mandante, puesto que si eso no ocurre, el demandado
subsidiario podra oponer como excepcion la inexistencia de responsabilidad
subsidiaria por falta de un requisito legal.

La demanda intentada en contra de los eventuales responsables, debe
contener todos y cada uno de los requisitos dispuestos en el articulo 439 del

Cédigo del Trabajo.

Asi de conformidad a lo dispuesto en el nimero 4° del articulo 439 del
Cédigo del Trabajo, la demanda seguida contra el mandante debe contener

una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se
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apoya, es decir el actor debe exponer de manera clara todos los hechos que
constituyen los presupuestos de las disposiciones normativas contenidas en el
articulo 64 del Cédigo del Trabajo, que en este trabajo hemos denominado

requisitos de existencia de la responsabilidad subsidiaria.

Por otra parte, la demanda debe enunciar en forma precisa y clara las
peticiones que se someten a la resolucion del tribunal, es decir el trabajador
debe solicitar expresamente que se declare la obligacion del responsable
subsidiario de pagar las obligaciones laborales y provisionales incumplidas por

la empresa contratista o subcontratista.

9.5.2 Notificaciones

En materia de notificaciones se aplican las reglas comunes contenidas
en el Libro V, Capitulo Il Del Procedimiento, Parrafo 1° Reglas comunes,
articulos 425 vy siguientes del Coédigo del Trabajo y en su defecto
supletoriamente las disposiciones contenidas en el Libro | y Il del Codigo de
Procedimiento Civil, segun asi lo dispone, el articulo 426 del Codigo del

Trabajo.

9.5.3 Excepciones, alegaciones o defensas que puede oponer el

demandado subsidiario.
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El demandado subsidiario que ha sido vélidamente emplazado en un
juicio adquiere por ese hecho, la calidad de parte y en esa calidad puede:
a) No contestar la demanda, en tal evento se sigue el juicio en su rebeldia.

b) Contestar la demanda en tiempo y forma.

El demandado subsidiario debe contestar la demanda, dentro del
término de emplazamiento, es decir 10 dias contados desde la notificacién de
la demanda, el que podra aumentarse conforme a la tabla de emplazamiento a

que se refiere el articulo 259 del Codigo de Procedimiento Civil.

La contestacién, debe cumplir con todos y cada uno de los requisitos
senalados en el articulo 440 del Cédigo del Trabajo. En términos generales el
demandado subsidiario en su contestacion debe oponer todas las excepciones

perentorias, dilatorias, alegaciones o defensas y los hechos en que se fundan.

Podra oponer toda clase de excepciones —perentorias o dilatorias-,
alegaciones o defensas, tanto respecto de la acciéon principal, asi como
respecto de la accion de responsabilidad subsidiaria. La razéon de ello, radica
en el caracter accesorio y dependiente de la accién de responsabilidad
subsidiaria, puesto que todo lo que pueda afectar a la accidén principal, incide

de manera consecuencial en la accién de responsabilidad subsidiaria.
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. Excepciones dilatorias vinculadas la responsabilidad subsidiaria
i. Beneficio de Excusion
Opinamos que respecto a la procedencia del beneficio de excusion se

pueden advertir dos posiciones:

Posicion A. Argumentos

a) El caracter de garantia legal y subsidiaria, que posee la responsabilidad
del mandante, justifica que el duefo de la empresa, obra o faena o el
contratista en su caso, le asista el denominado beneficio de excusién regulado
en los articulos 2.357 y siguientes del Cédigo Civil, como una forma de hacer
efectiva la subsidiariedad de la responsabilidad. Este beneficio constituye un
derecho para aquél que garantiza personalmente una deuda ajena, en virtud
del cual podréa exigir que antes de proceder en contra de él, se persiga la deuda

en los bienes del deudor principal.

b) Oportunidad para oponerlo. El beneficio de excusion de que goza el
responsable subsidiario, una vez cumplidas todas las condiciones prescritas en
el articulo 2.358 del Codigo Civil, debe ser necesariamente opuesto en la etapa
procesal correspondiente. El Codigo del Trabajo, no regula expresamente la
forma, ni la oportunidad en que se opone el beneficio de excusion, sin embargo

se refiere expresamente a la forma como se tramitan y la oportunidad en que
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se oponen las excepciones dilatorias en general. Tampoco define, que y cuales
son las excepciones dilatorias, no obstante por reenvio del articulo 426 del
Cédigo del Trabajo, al Libro | y Il del Cédigo de Procedimiento Civil, las
excepciones dilatorias son aquellas senaladas en el articulo 303 del Cédigo de
Procedimiento Civil, entre las cuales se contempla en el N° 5, al beneficio de

excusion.

De conformidad a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 440 del Cédigo
del Trabajo, la demanda debe contener todas las excepciones dilatorias y
perentorias y los hechos en que se funda. Con posterioridad, no podra hacerse

valer excepcién alguna.

Segun lo disponen los articulos 460 y 461 del Cédigo del Trabajo puesto
en relacion con los articulos 233 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, la parte vencida solo podra oponerse a la ejecucién alegando alguna de
las siguientes excepciones: pago de la deuda, remisién de la misma, concesién
de esperas o prorroga del plazo, novacion compensaciéon, transaccion, la de
haber perdido su caracter de ejecutoria, sea absolutamente o sea respecto de
lo senalado en el articulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil, la sentencia
que se trate de hacer cumplir, la del articulo anterior, la sentencia del articulo
464 numero 15 y la del articulo 534, siempre que ellas, salvo las dos ultimas,

se funden en antecedentes escritos, pero en hechos acaecidos con
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posterioridad a la sentencia de cuyo cumplimiento se trata. Esta excepcién y
las del articulo 464 nimero 15 y la del articulo 534 necesitaran, ademas, para
ser admitidas a tramitacion, que aparezcan revestidas de fundamento plausible.
El tercero en contra de quien se pida el cumplimiento del fallo podra deducir,
ademas, la excepcién de no empecerle la sentencia y debera formular su

oposicién dentro del plazo de diez dias.

El articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Civil, antes citado contiene
una enunciaciéon taxativa, al sefalar que sélo podran oponerse al fallo, las
excepciones ahi sefaladas y no otras, en consecuencia es improcedente

oponer la excepcion de beneficio de excusion, en este estado procesal.

Por otra parte si el Tribunal admitiera que el beneficio de excusién se
debe oponer en la ejecucién de la sentencia, estaria ordenando un tramite que
no se encuentra ordenado en la ley, infringiendo las normas constitucionales
del debido proceso, arrojandose ademas facultades que son propias de poder

legislativo.

c) El beneficio de excusién de que goza el duefio de la empresa, obra o
faena cuando se trata de trabajadores que prestan servicios personales bajo
dependencia y subordinacion de una empresa subcontratista, reviste una

modalidad distinta, puesto que para hacer efectiva la responsabilidad del duefio

210



de la empresa, obra o faena, el trabajador debe hacer efectiva previamente la
responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista, conforme lo dispone en
articulo 64 inciso 1° segunda parte, del Cdédigo del Trabajo que sehala
“También responderan - refiriéndose al duefio de la empresa, obra o faena- de
iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas, cuando no pudiere

hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso siguiente”.

d) Que la responsabilidad del duefo de la empresa, obra o faena sea
subsidiaria respecto de las obligaciones laborales y previsionales de los
trabajadores que prestan servicios bajo dependencia y subordinacion de una
empresa subcontratista, implica sostener con arreglo al citado articulo 64 del
Cédigo del Trabajo, que soélo se encuentra obligado al pago de dichas
prestaciones, en el evento que se cumplan los siguientes requisitos:

1. El trabajador de la empresa subcontratista, debe obtener sentencia
definitiva favorable en contra de dicha empresa, en que se declare la
obligacibn de pagar las prestaciones laborales y previsionales
reclamadas.

2. Si la empresa subcontratista, no paga las prestaciones, el trabajador
podra iniciar el cumplimiento ejecutivo de la sentencia una vez que esta
se encuentre ejecutoriada.

3. Si agotado el tramite de ejecucidn de la sentencia definitiva por parte del

trabajador, este no obtiene el pago de las prestaciones o lo obtiene
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parcialmente, debera obtener declaracion de responsabilidad
subsidiaria, de la empresa contratista.

. Si el Tribunal declara la responsabilidad subsidiaria de la empresa
contratista en sentencia definitiva, el trabajador debera instar por el pago
de las prestaciones adeudada. Si el contratista no paga, el trabajador
debera iniciar el cumplimiento ejecutivo de la sentencia una vez que ésta
se encuentre ejecutoriada.

. Si el contratista no paga o el pago es parcial, el trabajador debe solicitar
la declaracion de responsabilidad subsidiaria del duefio de la empresa,
obra o faena, y una vez obtenida sentencia favorable, el trabajador
puede instar por el pago al duefio de la empresa, obra o faena o iniciar
el cumplimiento ejecutivo de la sentencia definitiva que se encuentre

ejecutoriada.

e) Por dltimo, aun cuando la subsidiariedad de la responsabilidad se

encuentra determinada por la ley, esta no se produce de pleno derecho, en tal

sentido siempre el demandado subsidiario debera hacerlo valer y la via apta

para ello es oponiendo el beneficio de excusién.

Posicion B. Argumentos

a) El beneficio de excusién sbélo es procedente, en el evento que el actor haya

dirigido su accién de responsabilidad subsidiaria, en contra del demandado
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subsidiario, sin que previamente se haya dirigido la accion principal en contra
del empleador. En tal evento, el demandado subsidiario podra oponer la
referida excepcién, solicitando al Tribunal que se acoja la excepcién y se
ordene al demandante corregir el procedimiento, demandando previamente al

demandado principal.

b) Para que un Juez pueda conocer de una accion de responsabilidad
subsidiaria en un procedimiento declarativo laboral, es requisito sine qua non,
que el actor haya entablado previamente una demanda en contra del
responsable principal. De lo contrario, dicho procedimiento adoleceria de
graves defectos, lo que culminaria en la imposibilidad del Juez para dictar

sentencia que resuelva el asunto.

c) En casos distintos al antes sefialado, no es procedente que el demandado
subsidiario oponga el beneficio de excusién por cuanto el propio articulo 64
inciso 3° del Cédigo del Trabajo dispone que el trabajador podra también
demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder en tal
calidad de sus derechos. Con arreglo a dicho precepto, es posible que el actor
interponga en un mismo escrito, una accién en contra del principal y otra en
contra del subsidiario, en razén de que ambas acciones son compatibles. Por

otra parte en conformidad al principio de economia procesal, ambas acciones
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pueden tramitarse en un mismo procedimiento y resolverse en una misma

sentencia.

d) En la sentencia definitiva, el Juez podra dar lugar a la demanda en contra del
deudor principal condenandolo al pago de las prestaciones reclamadas y
conjuntamente declarar la responsabilidad subsidiaria del demandado
subsidiario. Si el demandado principal no paga, se da inicio al cumplimiento del
fallo, ya sea en forma incidental o en juicio ejecutivo. Si en la fase de ejecucion
el demandado principal no paga o solo paga en forma parcial, el actor debera
iniciar el cumplimiento del fallo en contra del demandado subsidiario hasta

obtener el pago integro de la sentencia.

e) En mérito de lo antes expuesto, carece de todo sentido oponer el beneficio
de excusion, puesto que si el Tribunal lo acoge en la sentencia definitiva se
producen un contrasentido, si el Tribunal acoge el beneficio de excusion, el
Tribunal no podra pronunciarse por la procedencia o improcedencia de la
responsabilidad subsidiaria, en tal evento el trabajador que no ha podido cobrar
su crédito en el patrimonio del demandado principal, antes de cobrar en el
patrimonio del demandado subsidiario, debera obtener previamente la

declaracion de responsabilidad subsidiaria.
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C Nuestra posicion

La regla general, es que el beneficio de excusiéon es improcedente en
materia de responsabilidad subsidiaria, sin perjuicio de lo anterior, éste es
procedente en ciertos y determinados casos:
1° Es procedente en el evento que el actor haya interpuesto la demanda en
contra del demandado subsidiario, sin que previamente la haya intentado en
contra del demandado principal. En estos casos el Tribunal tiene dos
alternativas:
1° Darle tramitacién incidental o resolverla de plano.

2° Dejar su resolucién para definitiva.

Si ocurre lo primero, el Juez podra resolver acogiendo el beneficio de

excusién, ordenando que la demanda se dirija previamente al deudor principal.

Si ocurre lo segundo, el Juez podra rechazar la excepcién y

pronunciarse por la responsabilidad subsidiaria.

En cambio si acoge la excepcién en la sentencia, no podra pronunciarse
por la procedencia de la responsabilidad subsidiaria, decisién que nos presenta
un importante problema de tramitacion, por cuanto si el trabajador corrige la

demanda debe iniciarse una nueva tramitacién, la pregunta es si esa nueva
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tramitacion debe efectuarse en el mismo procedimiento o en otro procedimiento

distinto.

2° En el evento que el actor haya obtenido sentencia favorable, en que se
declara conjuntamente, la responsabilidad del empleador y la responsabilidad
subsidiaria y han transcurrido mas de 60 dias contados desde que la ejecucion
se hizo exigible, el actor para hacer efectiva la responsabilidad debe iniciar un

juicio ejecutivo con arreglo al articulo 461 del Codigo del Trabajo.

Si el actor dirige la accion ejecutiva en contra del demandado principal y
en contra del demandado subsidiario, éste ultimo podra conforme lo dispone el
articulo 464 N° 5° del Cédigo de Procedimiento Civil oponerse a la ejecucién,
invocando el beneficio de excusion solicitando que la deuda se persiga primero
en el patrimonio del deudor principal hasta su entero pago y si el deudor no
tiene bienes o éstos son insuficientes podra seguir la ejecucién en el patrimonio

de subsidiario.

En todos los demas casos, el demandado subsidiario dispone de otros
medios para hacer valer la subsidiariedad de la responsabilidad, a saber podra
en la ejecucién incidental de la sentencia oponerse a ella conforme al articulo
234 del Coddigo de Procedimiento Civil, sefialando que no le empece la

sentencia.
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li Excepciones perentorias vinculadas a la responsabilidad

subsidiaria.

e Beneficio de Division

La responsabilidad subsidiaria, constituye una garantia para los
trabajadores de una empresa contratista que permite hacer efectiva la
responsabilidad del duefio de la obra, empresa o faena por las obligaciones
laborares y previsionales, en el evento que el contratista no cumpla dichas
prestaciones conforme lo ordena el articulo 64 inciso 3° del Codigo del Trabajo
que sefala que “el trabajador al entablar la demanda en contra de su
empleador directo podra también demandar subsidiariamente a todos aquellos

que puedan responder en tal calidad de sus derechos.”

Es evidente que el mandante so6lo responde subsidiariamente de las
obligaciones laborales y previsionales del trabajador de una empresa
contratista, en el evento que dicho trabajador haya efectivamente prestado
servicios en su obra o faena. Dicho de otro modo, el trabajador de una empresa
contratista goza de la garantia de la responsabilidad subsidiaria en la medida
que sus obligaciones laborales y previsionales, se hayan devengado como
consecuencia de haber prestado sus servicios personales en lugar en que se
encuentra la obra o faena de la empresa mandante y durante la vigencia de la

relacion juridica que vincula a este con el contratista.
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Asi las cosas, si un trabajador de una empresa contratista que cumple
una jornada laboral de 48 horas semanales durante un periodo determinado,
destina la totalidad de esas horas para prestar servicios personales en la
empresa obra o faena del mandante, ese trabajador goza de la garantia de la
responsabilidad subsidiaria respecto de las prestaciones devengadas en ese

periodo.

Ahora bien, si un trabajador de una empresa contratista dentro de su
jornada laboral, en un periodo determinado destina y distribuye sus horas de
trabajo para prestar servicios en varias empresas mandantes, las obligaciones
laborales y previsionales que se devenguen en ese periodo se deben dividir o
distribuir entre todos los eventuales responsables subsidiarios, en la proporcién

correspondiente.

Por tanto, el trabajador para reclamar la totalidad de sus obligaciones
laborales y previsionales incumplidas por la empresa contratista o
subcontratista, debera demandar a todas las empresas mandantes en que éste
haya prestado servicios, en proporcién a las horas de trabajo empleadas en el

periodo respectivo.
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En consecuencia, el trabajador de una empresa contratista que ha
prestado servicios personales en diferentes empresas mandantes no puede
pretender hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria en el patrimonio de uno
séblo de ellos, por la totalidad de las obligaciones laborales devengadas en ese
periodo. Sostener lo contrario contraria no sélo lo dispuesto en el articulo 64

inciso 3°del Cédigo del Trabajo, sino resulta francamente injusto e in equitativo

e Excepciones de inexistencia de responsabilidad en razén de
faltar alguno de los requisitos de existencia de Ila
responsabilidad subsidiaria.

El articulo 64 del Cédigo del Trabajo establece los requisitos copulativos
que deben concurrir para que se configure la responsabilidad subsidiaria, en
término tales que, si uno cualquiera de ellos no concurre, el demandado
subsidiario podra oponer como excepcién perentoria la inexistencia de la
responsabilidad subsidiaria, enervando de esa forma la accion de

responsabilidad subsidiaria.

e Excepciones que limitan la responsabilidad subsidiaria
De la misma forma el duefio de la obra, empresa o faena o el contratista
en su caso, puede oponer como excepcion, la existencia de limites de la

responsabilidad subsidiaria, es decir puede allanarse a la existencia de
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responsabilidad subsidiaria pero de conformidad a los limites a que aludimos

en la tercera parte de este trabajo.

9.5.4 La Prueba

En materia de prueba se aplican las mismas disposiciones que se
aplican para los asuntos laborales en general, s6lo diremos que para que exista
responsabilidad subsidiaria deben configurarse todos y cada uno de los hechos
que le sirven de fundamento, de esta forma el Juez antes de dictar la
interlocutoria de prueba debe determinar si de los escritos fundamentales se
desprende la existencia de hechos sustanciales, pertinentes que estén
controvertidos, si asi ocurre, el Juez debe recibir a prueba la existencia de

responsabilidad subsidiaria.

9.5.5 La sentencia

La responsabilidad subsidiaria discutida en un procedimiento declarativo
debe culminar con la dictacién de una sentencia definitiva que acoge o rechaza
la accion de responsabilidad subsidiaria.

La sentencia definitiva que acoge o rechaza la accién de responsabilidad
subsidiaria, debe previamente acoger o rechazar las acciones laborales y

previsionales de caracter principal.
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La sentencia definitiva que se pronuncia por la responsabilidad
subsidiaria debe contener una parte expositiva y considerativa independiente
de aquellas partes que se usan para la sentencia que se pronuncia por las

acciones principales.

La sentencia definitiva que resuelve la procedencia o improcedencia de
la responsabilidad subsidiaria es una sentencia declarativa y condenatoria. En
la parte resolutiva del fallo, se debe determinar de manera exacta cuales son
las obligaciones laborales y previsionales de que responde el demandado

subsidiario.

Un problema que ya anunciaramos, se suscita en relaciéon con la
sentencia definitiva que acoge el beneficio de excusion, opuesto por el
demandado subsidiario. Este problema consiste en que el Juez al acoger el
beneficio de excusién en tanto dilatoria, queda imposibilitado de pronunciarse

por la responsabilidad subsidiaria.

En tal caso, el trabajador debera primero seguir el cumplimiento del fallo
en contra del demandado principal y en el evento que este ultimo no tenga
bienes o los bienes sean insuficientes debera hacer efectiva la responsabilidad
subsidiaria del mandante. Sin embargo, para hacer efectiva dicha

responsabilidad debera obtener previamente la declaracion de responsabilidad
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subsidiaria, para lo cual no preguntamos ¢ Debe acaso el trabajador iniciar un
nuevo procedimiento, con nueva fase probatoria y sentencia? O ;Debe el actor
solicitar que en mérito a que el demandado principal carece de bienes o estos
son insuficientes, resuelva derechamente la procedencia de responsabilidad

subsidiaria?

Esta segunda alternativa, no parece la mas razonable, sin embargo esta
solucién nos sitla nuevamente ante los mismos problemas que presentaba

para el trabajador el antiguo inciso 3° del articulo 64 del Codigo del Trabajo

9.5.6 Recursos
En contra de la sentencia definitiva que se pronuncia por la
responsabilidad subsidiaria se aplica el mismo régimen de recursos que

proceden en materia procesal laboral general.
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CAPITULO X

CONCLUSIONES

1°Conclusidén

La figura de la responsabilidad subsidiaria es una de las férmulas a que
el legislador histéricamente ha recurrido para regular el trabajo prestado en
régimen de subcontratacion a través de empresas contratista o subcontratistas,
en la cual se intenta conciliar la libertad y autonomia privada de las empresas
con la proteccion de los trabajadores, sin embargo, esta no es la Unica formula

existente para el efecto.

El actual Proyecto de Ley, en tramitacién ante el Senado, iniciado
mediante Mensaje N° 131-346 de 20 de mayo de 2002, nos permite concluir
que el legislador ha recurrido a la responsabilidad subsidiaria para regular otras
formas de trabajo triangular, como ocurre con la responsabilidad subsidiaria de
las empresas usuarias de trabajadores que prestan servicios transitorios a

través de empresas de servicios transitorios.

2° Conclusion
El andlisis dogmatico elaborado a partir de las normas vigentes que
regulan la responsabilidad subsidiaria, ha revelado al autor la necesidad de

contar con conceptos de derecho laboral que permitan interpretar de manera
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coherente y sistematica la intervencion de terceros extranos a la relacion

laboral.

Las normas que regulan la responsabilidad subsidiaria son insuficientes
para interpretar las relaciones juridicas entre el trabajador y los terceros o entre
éste ultimo y el empleador, o de los terceros entre si. Tampoco son suficientes
los conceptos de relacion laboral o contrato individual de trabajo, construidos a

partir del derecho vigente.

El derecho laboral requiere contar con un aparato conceptual y teérico
que permita determinar dos cosas basicas:
i. Determinar con precision y claridad, los derechos y obligaciones que
nacen de las relaciones triangulares de trabajo.
ii. Asignar con precision y claridad las responsabilidades por los

incumplimientos ocurridos al interior de esas relaciones triangulares.

No parece que el concepto de responsabilidad laboral nos permite
agrupar bajo un sélo concepto, todas las modalidades de trabajo triangular,
sblo resta asignar las responsabilidades laborales, de conformidad al tipo de
obligacién que se incumple. Asi el tercero puede ser responsable directo o

subsidiario de conformidad al tipo de obligacion incumplida.
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3° Conclusion
Las normas que regulan la responsabilidad subsidiaria como forma de
regulacion de la prestacion de servicios en régimen de subcontratacién,
constituyen un mecanismo limitado, en dos sentidos:
i. Sélo permiten garantizar los incumplimientos a derechos laborales y
previsionales de caracter patrimonial.
ii. Solo permiten garantizar el riesgo de la insolvencia de los contratistas y
no otro tipo de riesgos a que esta expuesto el trabajador que presta

servicios en régimen de subcontratacion.

Como consecuencia del primer punto (i) quedan fuera del ambito de la
responsabilidad subsidiaria, importantes derechos y obligaciones laborales que
son imputables directamente al mandante, lo que sugiere consagrar una
responsabilidad directa de éste y no ampliar la referida responsabilidad

subsidiaria.

En relacion al punto (ii), el problema excede largamente el ambito de la
responsabilidad subsidiaria, y lo transforma en un problema de politica juridica.
Sin embargo, nos parece que no es razonable intentar con fines protectores,
extender el ambito de aplicacibn de las normas sobre responsabilidad

subsidiaria a riesgos distinto de la insolvencia.
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4° Conclusion

La responsabilidad subsidiaria como formula de regulacion normativa del
trabajo prestado en régimen de subcontratacién a través de contratistas o
subcontratistas, ha experimentado una apreciable evolucion 'y
perfeccionamiento:

i.  Desde un punto de vista procesal, hoy se permite discutir en un mismo
procedimiento la responsabilidad del empleador y la de todos los que
puedan responder subsidiariamente del incumplimiento.

ii. Otorgamiento de derechos al mandante en contra de los contratistas o

subcontratistas.

No obstante a lo anterior, los referidos derechos del duefio de la obra,
empresa o faena, adolecen de una serie de deficiencias o vacios, en especial

lo que se refiere al derecho de retencién.

También es necesario regular los efectos de la responsabilidad
subsidiaria, limitandolos al tiempo en que los trabajadores de una empresa
contratista o subcontratista prestaron efectivamente servicios en las faenas del

mandante.
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5° Conclusion.

Estimamos que el legislador debiera consagrar en forma sistematica un
conjunto de normas que regulen las relaciones de trabajo triangular en los
términos siguientes:

i.  Normas generales que regulan todas las relaciones triangulares de
trabajo.

i. Normas especiales segun sea la modalidad de trabajo triangular.

iii.  Normas especiales que regulen modalidades de trabajo triangular en

forma residual.

227



BIBLIOGRAFIA GENERAL

ABELIUCK MANISEVIC, RENE, Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile,
Santiago Chile, 1993, Tomos | y II.

ALESSANDRI  RODRIGUEZ, ARTURO, De la Responsabilidad
Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, Ediar Editores Limitada, Santiago
de Chile 1983, Tomo |I.

BAEZA CAMPOS, MARIA DEL PILAR, La Subcontratacién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, Chile, 1981.

MACCHIAVELO CONTRERAS, GUIDO, Manual de Derecho Procesal del
Trabajo, Teoria, Normas y Jurisprudencia, Editorial Juridica Conosur, Santiago
Chile, 1997.

MILLON LORENZ, PAULA BEATRIZ, La Responsabilidad Subsidaria en la
Legislaciéon Laboral, Editorial Juridica Cono Sur Chile, Chile 2001.

THAYER ARTEAGA, WILLIAM y NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO, Manual
de Derecho del Trabajo, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1997.

THAYER ARTEAGA, WILLIAM y NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO, Manual
de Derecho del Trabajo, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1998.

THAYER ARTEAGA, WILLIAM y NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO, Manual
de Derecho del Trabajo, Tomo lll, Editorial Juridica de Chile, 1998.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Responsabilidad Extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, Chile 1999.

FUENTES LEGALES

CHILE. Cddigo del Trabajo de la Republica de Chile. 1931. Codigos de la
Republica de Chile Edicion Oficial, Sociedad Imprenta y Litografia Universo,
Valparaiso, 1937.

CHILE. Ministerio de Justicia.1996. D.F.L. N°1 Fija El Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del Cédigo del Trabajo. Editorial Juridica de Chile,
Edicion Oficial, 1997.

CHILE. Ministerio de Justicia. 2000. Codigo Civil. Editorial Juridica de Chile,
Edicion Oficial, 2000.

228



CHILE. Ministerio de Mineria. 1967. Ley 16.624: Crea Corporacién Nacional del
Cobre. Contraloria General de la Republica, Recopilacién de Leyes, Tomo 52,
Edicion Oficial, Seccidén Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Previsién Social. 1968. 16.744: Seguro Social
Contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.
Decreto Supremo N° 101.Contraloria General De La Republica, Recopilacion
de Leyes, Tomo 53, Edicion Oficial, Seccion Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social.1968. Ley 19.757. Contraloria
General de la Republica, Recopilacién de Leyes, Tomo 53, Ediciéon Oficial,
Seccion Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1970. Ley 17.322. Normas
para la cobranza judicial de imposiciones, aportes y multas de las instituciones
de previsién. Contraloria General de la Republica, Recopilacién de Decretos
Leyes, Tomo 57, Edicién Oficial, Seccién Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1978 D.L 2200.Contraloria
General de la Republica, Recopilacién de Decretos Leyes, Tomo 73, Edicidon
Oficial, Seccion Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Previsién Social.1.979. D.L 2.759.Contraloria
General de la Republica, Recopilacién de Decretos Leyes, Tomo 75, Edicidon
Oficial, Seccion Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social.1987. Ley 18.620. Contraloria
General de la Republica, Recopilacién de Leyes y Reglamentos, Tomo 90,
Edicion Oficial, Seccidén Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1993. Ley 19.250.Contraloria
General de la Republica, Recopilacion de Leyes y Reglamentos, Tomo 103,
Edicion Oficial, Sector Publicaciones.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 2000. Ley 19.666. Limita la
Ejecucion de Trabajos por Empresas Contratista en las Faenas. Contraloria
General de la Republica, Recopilacion de Leyes y Reglamentos, Tomo 120,
Edicién Oficial, Seccién Publicaciones.

DIARIO OFICIAL DE LA REPUBLICA DE CHILE, Leyes Anotadas y

Concordadas N° 10, D.F.L. N° 1, DE 1994, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, Diario Oficial N°34.772 del 24 de Enero de 1994

229



OTRAS FUENTES

BARROS BURIE, ENRIQUE, Curso de Derecho de Obligaciones,
Responsabilidad Extracontractual, Texto preparado con la participacion de los
Ayudantes Eduardo Ugarte D. y Alejandro Vicari V., Universidad de Chile
Facultad de Derecho.

BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL
TRABAJO. BOLETIN DEL TRABAJO 2001. Codigo del Trabajo. Web Master.

BOLETIN OFICIAL ASOCIACION DE PROFESIONALES DIRECCION DEL
TRABAJO. BOLETIN DEL TRABAJO 2001. Dictamenes de la Direccién del
Trabajo entre 1994 a 2001. Web Master.

BROSTEIN, ARTURO, 2001 La Subcontratacion Laboral, [en linea] <
http://www.oit.or.cr/oit/papers/subcontrat.pdf.> [consulta 03 enero de2001]

GAJARDO CHACON, RUBEN, Historia Legislativa del Articulo 64 del Cédigo
del Trabajo en En: SEMINARIO DERECHO DEL TRABAJO, Universidad de
Antofagasta, Publicaciones de Facultad de Ciencias Juridicas, 11, Antofagasta
Chile 2000. 10 pag.

MORRIS, 4 La Subcontratacién, [en linea)<
http://alumnos.itam.mx/~morris/outdef.html> [consulta 04 de noviembre de
2001]

MENSAJE N° 131-346, Mensaje de S.E EIl Presidente de la Republica con el
qgue se inicia el Proyecto de Ley sobre Trabajo en Régimen de Subcontratacion
y Regula el funcionamiento de las Empresas de Servicios Transitorios,
Santiago, 20 mayo de 2002.

REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima
Primera Edicion, Editorial Espasa, 2000.

230



	LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL TRABAJO - Portada a Resumen.pdf
	LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL TRABAJO.pdf

