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INTRODUCCION

La forma de organizacidn de la empresa ha cambjidal® relaciones
laborales se han modificado segun ella, de lacadaslacion bilateral “un
empleador — un trabajador” hemos pasado a las dlammd&elaciones
Triangulares de Trabajo, manifestadas en las Sifatacion Laboral y el

Suministro de Trabajadores.

A este nuevo tipo de relaciones laborales se esfeekey N° 20.123
publicada el 16 de octubre de 2006 que modific@dligo del Trabajo y
regula el régimen de Subcontratacion y el surmimide trabajadores via

empresas de servicios transitorios.

Esta memoria aborda esta ley y la probleméaticaadaa ella.

Buscamos establecer de qué manera el fendémeno de

descentralizacion productiva y, en general, de asieformas de

organizacion de la empresa, inciden en la capadaigalos trabajadores

la



para formar y fortalecer sus organizaciones sategy, junto a esto, cOmo

se ve afectada la capacidad negociadora de |cgachdyes.

Estructuraremos esta memoria en seis capitulos.

En el primero de ellos expondremos acerca ddélajpay su
transformacién segun los medios de produccion,indigimos tres
momentos necesarios para el desarrollo del Deredtmwral, objeto,
doctrina, y normas y dentro de este tema realizammas sintesis de los
origenes del Derecho Laboral, refiriéndonos al datde Arrendamiento
de servicios, que siendo un contrato civil congétun precedente historico

del contrato de trabajo.

Sin olvidar que el derecho laboral es fruto de tot@so de cambios
gue revolucionaron las relaciones econdmicas, ef@simos sucintamente
a la Revolucion Industrial y la cuestion sociakgiio origen al despertar

de la clase trabajadora.



Posteriormente, en este mismo capitulo veremos eaccion
internacional para la creacion de un derecho lalipra incluyera normas
fundamentales para la proteccion de los trabajadgr@oner fin a los
abusos, a lo que siguid el reconocimiento que istinths constituciones
hacen de los derechos laborales, en este sentidoreferimos a la

constitucionalizacion del derecho laboral

En el segundo capitulo contemplamos los mecanisndes
descentralizacion productiva que han traido consigmntroversia sobre la
precarizacion provocada por la flexibilidad labpveremos el proceso de
precarizacion , analizando las nuevas modalidagesrganizacion de la
Empresa y las formas o mecanismos a través daiddescse materializa la
descentralizacion productiva, principalmente adsasle la subcontratacion
y el suministro de trabajadores y los efectos @i grovoca en la empresa

y en los trabajadores.

En el capitulo tercero tratamos la subcontratataoral desde el
punto de vista del derecho positivo, recogiend@paion doctrinaria y

resolutiva de los Organos administrativos involdos previamente

10



veremos que entiende la doctrina por subcontratati® segunda parte de
este capitulo consta de las leyes que se han dieta€hile y que de alguna
forma han regulado esta institucion especialmenggogiendo la

responsabilidad subsidiaria de la empresa principal

Para llegar a la legislacién actual donde se zandliel concepto
legal y los requisitos del trabajo en régimen deeantratacion, las distintas
responsabilidades donde se hara énfasis en elramda del agravamiento
de la responsabilidad que recoge la nueva legislatos alcances o limites
de esta responsabilidad en sus tres manifestaciesnbgetiva, objetiva y
temporal, los derechos de control que posee laessagrincipal: el derecho
de informacion, el derecho de retencion, el derecl®o pago por
subrogaciéon y la posibilidad de atenuar la respuldad de la empresa
principal. Por dltimo veremos que pasa en mategiaiesgos laborales y
seguridad e higiene y la responsabilidad que ensesttido le corresponde

a la empresa principal.

En el cuarto capitulo, de la misma manera que emng&rior,

veremos el suministro de trabajadores (novedadadeuéva legislacion)

11



desde un punto de vista del derecho positivo obildin este sentido
veremos qué entiende la legislacién chilena porresap de servicios
transitorios, los sujetos que intervienen en @stede relacion triangular, la
fiscalizacion, su competencia y supuestos probfhidas garantias e
inscripciones que deben hacer estas empresas \d#iljplad de la

cancelacion del registro. También se analiza eltratn de Puesta a
Disposicion de los Trabajadores, la definicionyfalidades, supuestos de
procedencia, duracién, supuestos prohibidos y saesi Luego el contrato
de Trabajo de Servicios Transitorios, con las fdidades legales y la
prohibicidon para la empresa de servicios transitde efectuar cobros al
trabajador, ya sea por concepto de capacitaci@su ghuesta a disposicion
en una empresa usuaria y finalizamos con la resfdidad de la empresa

usuaria.

En la quinta parte de este trabajo nos dedicamaomtepto de
empresa, después del requerimiento para que saralecinconstitucional
por algunos parlamentarios del articulo 183 tere @uajo consigo la
respuesta del gobierno a través del Ministerio eeredaria General de la

Presidencia para finalizar con la sentencia promdiac por el Tribunal

12



Constitucional. En este mismo apartado veremos pigrlesa parte de la
doctrina chilena con respecto a la posibilidad desagrar un concepto

amplio de empresa.

Finalizamos esta memoria con la opinion de la @éndnitaria de
Trabajadores, que a pesar de las falencias quednsgyo esta ley, respecto
de la merma en su capacidad para negociar, apruabamciativa de
legislar al respecto, quienes representando adbsjadores aportaron con
las problematicas mas importantes y de mayor incideen el mundo
laboral en la fase de discusion de esta ley, sedalauales de estos aportes

fueron tomados en cuenta por el legislador y cuates

13



CAPITULO |

DERECHO LABORAL. ASPECTOS GENERALES

1.- Concepto de trabajo y su transformacion seguro$ medios de

produccion.

El trabajo es la actividad consciente y Gtil ¢tpehombres realizan
para satisfacer sus necesidades; el trabajo etefde riquezas y motor de
la cultura. El proceso de trabajo es la actividaigida a crear valor; en ella
invierte el hombre que trabaja su energia fisiaatedectual transfiriendo,
de esta manera, parte de su ser a las cosas ¢rpad&sto, el trabajo es

inseparable de la persona del trabajador.

Entre las cosas creadas histéricamente por eljdrdinanano se
encuentran los instrumentos de trabajo 0 mediogrdduccion. Los
instrumentos de trabajo son una forma cristalizéelarabajo pretérito y

constituyen una condicidn necesaria para rearindasantemente nuevos

14



ciclos productivos sobre la base de todo un coneaitm aportado por

generaciones anteriores.

La existencia y desarrollo de todas las civilizae® conocidas hasta
ahora descansa sobre esta actividad humana funtdnwaadora de
valores, transformadora de la realidad y que teameu centro a la persona
humana que trabaja. La forma de trabajo se tramsfqunto con el cambio

incesante que conocen los medios de produccion.

En todas las épocas historicas el hombre ha tiddpajzero en el
curso de la historia el caracter del trabajo habhtado segun sea el modo

de produccién dominante en cada época.

En la comunidad primitiva el trabajo se realizalbacemun y era
colectivo, lo medios de produccion y lo producida eomunitarios; fue una
economia natural en la que sélo se producia pa@slimo de los mismos
productores y no para el mercado, no existia sejdaraentre los

trabajadores, los medios de produccion y lo pratuci
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El régimen agrario de la antigiedad europea y deplacipales
civilizaciones del oriente descansé en el trabajo b2gimen de esclavitud,
en este sistema unos hombres ejercian dominio swboe a los que
negaban el reconocimiento juridico de su liberagl amos esclavistas eran
propietarios de la tierra, de los instrumentosaeajo y de los hombres que

trabajaban.

La sociedad de la Alta Edad Media conoci6 el tralsgrvil. Los
productores campesinos son siervos ligados a laagleonstituyen una
clase social que no conoce la libertad personal gee dispone siempre de
una base material para satisfacer sus necesidatieservo tenia a su
disposicién una extension de tierra para trabagotasus propios brazos y
para la satisfaccion de sus necesidades familiapersonales, no se vio,
por tanto, en la necesidad econdmica de vendeuazd de trabajo a

cambio de medios de subsistencia.

Por otro lado, en las corporaciones y oficios meades se trabaja y
se produce con independencia de la tierra. Los areti? produccion del

taller de la época eran de escaso valor, los conecios propios de cada
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oficio, pasaban junto a los medios de producciénmdnos de los padres a
manos de los hijos. En estas condiciones cualgpreductor podia
razonablemente aspirar a la vuelta de algunosagtsibajo, a adquirir sus
propios medios de produccion. No existia en agégteca separacion entre
el trabajador y sus medios de produccion, aunquémena creciente el
productor se separa de sus productos: se genéalagroduccion para el

mercado.

El modo de produccién capitalista es un sistemad@uoeco y social
mucho mas dinamico y complejo que todos los anegioSe caracteriza
por la separacion de los productores de sus meldigeroduccion, por la
concentracion de esos medios en manos de unasdaesd: la burguesia,
que los detenta en forma de monopolio. Como coattigla a este
monopolio de la propiedad de los medios de producen pocas manos,
aparece una clase social que no tiene mas “biengssus propios brazos,
que se ve en la necesidad economica de vendeemafde trabajo a los

propietarios de los medios de produccion.
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El derecho laboral regula el trabajo asalariad® spidesarrolla y se
extiende bajo las condiciones creadas por el modpitalista de

produccion.

2.- Derecho Laboral. Aspectos generales.

Durante su siglo y medio de existencia el derechlotidbajo ha
afirmado su autonomia frente a las otras ramaslei®lcho. Su caracter

especifico esta dado porque poseljeto, doctrina y normgsopias.

Los tres momentos, objeto, doctrina, método serglteionan en su

constitucién, existencia y desarrollo. Son momeriesesarios para el todo

gue forma esta rama reciente del derecho.
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2.1. - Objeto del Derecho Laboral.-

El derecho del trabajo existe y se desarrollaréirgle un supuesto,
cual es el trabajo dependiente y por cuenta aguarealiza un trabajador

para un empresario.

El derecho laboral regula el trabajo que se reaizaondiciones de
ajenidad. La persona que trabaja se encuentrstamc@ndicion de ajenidad
en un triple aspecto. En primer lugar es ajenaelesgunto de vista de la
propiedad de los medios de produccion, éstos pEréenal empresario
capitalista y es, precisamente, su propiedad ¢alguefine como tal. En
un segundo aspecto la persona que trabaja es ajenarganizacion del
trabajo, la facultad de decidir la forma y oportiaa en que se disponen y
se utilizan los factores productivos pertenece @md exclusiva a su
propietario. El trabajador no interviene para nagta esta decision.
Finalmente el trabajador es ajeno a los resultaigo$a actividad que él
mismo desarrolla, lo producido y la utilidad o péedque de ello resulte

pertenecen al propietario de los medios de produocci
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De la ajenidad del trabajador respecto de su detiliresulta la
condicion de dependencia del mismo respecto de mspleador. El
trabajador al constituirse en parte de la reladdoral se pone a
disposicién del poder de direccion del empresdram.que el trabajador
pone a disposicion de éste es su fuerza de traésjdecir, su capacidad
fisica e intelectual; puesto en esta situacionpldgara su actividad laboral
sometido a la esfera organicista y disciplinarialadempresa. Trabada la
relacion laboral debe obediencia al poder de maleli@mpresario quien
determinara la oportunidad, modo y contenido dackividad misma del
trabajador. A cambio de esta puesta a disposididraleajador recibe un

salario constituyéndose asi en trabajador asatariad

El ndcleo del derecho del trabajo esta constitypdo la relacion
juridica laboral entre un trabajador y un empresaen su desarrollo
abarcara otras relaciones juridicas distintas gascienden la relacion

puramente individual.
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2.2- Construccion doctrinaria.-

El trabajo dependiente y por cuenta ajena apaezcdorma
independiente a su regulacion juridica. El trakegalariado necesité un
reconocimiento en el plano tedrico juridico pareaatar el status de lo
regulado por una rama especifica del derecho yon@lpderecho privado
comun o general. Esa labor tedrico juridica ha edmstruyendo una
doctrina, un pensamiento desarrollado a partir adeeblidad en que se

verifica la actividad laboral.

Supuesto imprescindible de la construcciéon dodiana es el
reconocimiento o adhesion a determinados princijidslicos propios y
diferentes de aquellos que inspiran la constructédnica de otras ramas

del derecho.

Decir principios es afirmar la existencia de idéasdamentales,

rectoras o directrices de un campo o0 materia datadus. Los principios o

ideas fundamentales son en nuestro caso, aqualeshan ido dando
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cuerpo y savia a toda la organizacion juridico faboEl proceso de
maduracion de estas ideas no ha sido pacificdyanseguido una sola

direccion.

Las ideas con que se enfrenta una misma realidémhwde acuerdo a
la concepcién filoséfica, econémica y antropologittaninantes en cada
época historica. Sin embargo dentro de la mismagpoexisten diferentes
concepciones acerca del mismo fendmeno. Una coidcefitoséfica o
antropoldgica puede ser dominante lo que no s@nin absoluto que sea

la Unica posible

Esa lucha de ideas ha jugado un papel fundamemtal macimiento
del derecho laboral. Grandes huelgas, manifestagionluramente
reprimidas en el vasto suelo europeo y latinoaraeradorman el substrato
material sobre el cual se fue gestando una nuevaafale concebir las

relaciones laborales.

Hasta mediados del siglo XIX era dominante unacepaion

individualista del hombre y de la sociedad vy, juatéos postulados del
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liberalismo econémico y del liberalismo politico, se expresaban
juridicamente en todas las ramas del derecho y cigoto, fueron ideas

inspiradoras de las normas que regulaban lasoaks laborales.

El individualismo concibe al ser humano sélo eanta individuo,
desconociendo su ser social y la solidaridad «iasugial a su espiritu
gregario. El liberalismo econdmico por su parte eeemigo de toda
intervencién del estado en la vida econémica, esstque el libre juego de
los factores productivos provoca automaticamentsakisfaccion de las
necesidades de cada uno de los que concurren ehdoesea este mercado
de bienes, de servicios o de trabajo. El liberaligmlitico sostiene que la
mision del estado y del derecho no es mas qde tgarante de la libertad
de cada individuo para concurrir en igualdad dedmones a formar parte

del libre juego de las fuerzas econdémicas.

El surgimiento del derecho del trabajo supone wmaura, una

diferenciacion con estas concepciones y con ettereivil mismo.
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El pensamiento individualista y liberal encuentnaa adecuada

expresion en el Cadigo Civil y en las leyes pemfrancesas.

La ley civil rige las relaciones entre los hombmgartiendo de
supuestos tedrico-formales como la libertad y laaigad entre ellos,
impuso determinados axiomas aun vigentes, comoutanamia de la

voluntad, renunciabilidad de los derechos, libedadontratacion.

2.3.- Normas del Derecho laboral.

A continuacion una breve sintesis de los origerelssl Normas del

Derecho Laboral.

2.3.1..-Contrato de arrendamiento de servicios.

Antes de que existiera el derecho del trabajo tavidad laboral

estaba regulada por este contrato. Es un contngtoque arranca de los
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principios ya resefiados: libertad de trabajo, dal de las partes y

autonomia de la voluntad.

El contrato de arrendamiento de servicios es dgewmrromano y
constituye, a la vez, el precedente historicacdatrato de trabajo. Nace en
la Roma imperial y esclavista de hace dos mil @iirtt® con la aparicion de
la clase de lodibertos, que eran esclavos liberados del domirisidamo.
A diferencia del esclavo, el liberto “arrienda” fuerza de trabajo por un

tiempo.

En Roma este contrato recibido el nombrela®atio operarum y
consiste basicamente en poner la energia propisposicion de otro.
Representd un progreso en relaciéon a la esclavjiuds el liberto es
considerado persona, sujeto y no objeto de estxidal en la que se
intercambia energia humana por un precio deterrinaal cosa objeto del
contrato es la fuerza de trabajo, la actividad raishel que ejecuta el

servicio.
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Es interesante destacar que los romanos distimguesta figura de
otra que presenta ciertas semejanzadpdatio operis.En este caso el
trabajador es un artesano autbnomo que ofreceraarehdo el producto de
su trabajo a cambio de un precio. Es el artesarenaguorre el riesgo total

por su actividad.

Los cbdigos napolednicos recepcionaron el conttatarrendamiento
de servicios legado por Roma y a pesar de lossstgdmscurridos y de las
transformaciones econdmicas, politicas, juridicasogiales operadas en
occidente, el antiguo contrato viene a regularctavidad laboral hasta que

aparece el derecho del trabajo.

El Codigo Civil chileno regula el contrato de adamiento en su
Titulo XXVI, distingue entre el arrendamiento desas, de ejecucion de
una obra y de servicios. Regula en forma espetialrendamiento de
“criados domésticos”, sus disposiciones se apdicad los trabajadores
hasta el afio 1924 época en que se dictaron las NY¥d053 y 4059 que
establecieron el contrato de trabajo para obreropaka empleados

respectivamente.
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Aparentemente no tendriamos por qué ocuparnos adegislacion
tan antigua y que ya no tendria aplicacion. Sinaggies importante hacer
una resefa por dos razones, la primera es que@sieto constituye el
antecedente historico del contrato de trabajo getpunda razén es que este
contrato en vias de extincién recobra fuerzas cesiaque el derecho

laboral retrocede.

El contrato de arrendamiento de servicios es mtrai bilateral en
el que las dos partes que intervienen resultargaddis. Quien presta el
servicio se obliga a ceder also de sus fuerzas en beneficio de otro, el
arrendatario, por su parte, se obliga a pagar ecigpdeterminado por usar

esa fuerza de trabajo.

Es un contrato temporal, que no puede pactarstogaria vida. Si se
establece expresamente un plazo, éste se debearespearticulo 1991
establecia que “si el criado contratado por ciédgmpo se retirare sin
causa grave antes de cumplirlo, pagara al amoyipode indemnizacion,

una cantidad equivalente al salario de un mes”.
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El monto del salario era determinado por el mismatrato o por la
“costumbre del pais”, es decir, no habia un salaiiimo ni de referencia
gue respetar. En caso de duda acerca del montdaaooro acerca de la
efectividad del pago, el Codigo Civil establecia gilamo sera creido en su

palabra a no ser que el prestador del serviciogoeolo contrario.

Las normas relativas a la terminacién del contditlinguen dos
situaciones. Si se establecié un plazo debe estadde a no ser que se
estipule algo distinto. Pero a pesar del respetosgudebe al plazo podia
invocarse “causa grave” para ponerle fin anticipdds causas graves en
que podia incurrir el prestador de servicios eaanéptitud para desarrollar
la labor, actos de infidelidad hacia el amo, ad®#subordinacion o vicios
habituales. El amo podia también incurrir en cayrase que habilitaba al
criado para poner fin al contrato. Si no se estidblen tiempo determinado
de duracion, el contrato podia terminar en cuaftquigmento a voluntad de
las partes, pero el prestador de servicios podialdeyado a permanecer

en su puesto hasta que el arrendatario encontnaseemplazante.
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Nada decia el Cdodigo Civil acerca de la duracioriadprnada de
trabajo ni de las funciones a realizar, no se &stabun salario minimo, ni
derecho alguno para el trabajador, ninguna praieceispecial para la
mujer ni para los nifios trabajadores que coinatitun alto porcentaje de

la fuerza de trabajo a la época de dictacion ddigdb

La aplicacibn de estas normas civiles a las retesolaborales
facilit6 enormemente el abuso y la mas desvergeaneaglotacion de los
trabajadores. El jurista espafiol Sala Franco sefalaplicacion de estas
normas y principios civiles a la actividad labogailo favorecio a una de las
partes, lo que posibilitd una formidable acumulacicapitalista con

politicas de bajos salario$”

El jurista mexicano Mario de la Cueva a proposigb ecbntrato de
arrendamiento de servicios se expresa en estosnté&m... la célebre

locatio operarumde los jurisconsultos romanos no era sino eloviej

! Nota. En el afio 1897 la fabrica de botellas de loatupaba 164 operarios. De ellos, un tercio eif@osn
En 1896, en las cuatro fabricas que existian e hrtamento de Valparaiso el 28,6% de los trabegad
eran nifios y en tres fabricas de fideos y chocolateroporcién ascendia a un 51%. Rojas Flooegej
Los Nifios Cristaleros. Trabajo Infantil de la Inttizs Chile 1880-1950, Bibliotecas, Archivos y Mase
1996, p.19, 24 y 25.

% Sala Franco, Tomas y otros. Derecho del TrabagairMd, Tirant lo Blanch, 1992 p.30 y 31.
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contrato para el arrendamiento de los animaleslgsiesclavos, que sirvid
en el derecho civil del siglo XIX, como contrato deaendamiento de

servicios, para facilitar la explotacion del homirer el hombre y en

manera alguna para procurar su beneficio”, agoegmaa la base de este
contrato se encuentra “una concepcion esclavistéa denergia humana
coherente con el pensamiento econdmico liberalsigrapre ha sostenido
que el precio del trabajo se debe regular ponjayéneral de la oferta y la

demanda®

2.3.2- Factores que determinan el surgimiento deDerecho

Laboral.-

El derecho laboral es fruto de un proceso de canlmae
revolucionaron completamente las relaciones ecawa®m y sociales
existentes en Europa durante los siglos XVIII Y XIXos estudiosos del
derecho laboral sefalan tres factores como detant@a para su aparicion.
El jurista espafiol Tomas Sala Franco afirma queaeetcho laboral es el

resultado de las consecuencias sociales de lausdnl industrial, de la

® De la Cueva, Mario. El Nuevo Derecho MexicanoTrabajo. México, Porrua 4° ed.1977, p.5
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reaccion obrera antes esta nueva realidad sociahtgy el desfase del
derecho individualista y liberal ante la nueva ideal’ . El jurista
mexicano, Mario De La Cueva senala tres factoeterghinantes de su
aparicion: la revolucion industrial, la aparicion grecimiento del

movimiento obrero, y lo que el autor llama “la rédre del pensamientd”

2.3.2.1.- La revolucion industrial.-

La revolucion industrial iniciada con la aplicaci@e adelantos
técnicos y cientificos en la esfera de la produgcitransformé
completamente la forma de producir en la industrem el campo; el uso
de la maquina de vapor en la industria, en Ingiaten el afio 1769, marca
el inicio de un proceso de transformaciones quextendio a toda Europa
durante el siglo XVIII y que atravesd océanos fdirgar a los Estados
Unidos de América, pais que sera el suelo de lmalla “segunda

revolucion industrial”.

* Sala Franco, Tomas. Derecho del Trabajo. Madii@nT lo Blanch, 1992, p.
® De la Cueva, Mario. El Nuevo Derecho MexicanoTelbajo. México, Porrua, 4° edicién, 19977, p. 13
y 14.
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A los cambios verificados en la esfera de la promuncse agrega una
verdadera revolucion de los medios de transpopareae el ferrocarril y la
navegacion a vapor- lo que favorece una formidakd&tension del
comercio. Este proceso de cambios es ininterrumpdoigurd una alianza
permanente entre la economia y la ciencia, enfpeolduccion y la técnica,
alianza que perdura hasta nuestros dias en qydidacgn permanente de
adelantos tecnoldgicos a los instrumentos de prmdlucson condicion de
existencia de las economias mas dinamicas del myrglee condicionan a

su vez, una transformaciéon continua de las relasidaborales.

Las consecuencias mas notables de la revoluciarstinal son el
afianzamiento del sistema fabril, el crecimientotoaastenido de la
produccion, la ampliacibn de los mercados interyosexternos, la
preponderancia de la ciudad sobre el campo, ehtmlento continuo de
los precios de los productos. Pero la consecuen&gmimportante para los
efectos del presente estudio, estd constituida pes factores
interdependientes el uno del otro. El primero tleseds la separacion de los
productores de sus medios de produccion, la aparae una clase social

(la burguesia capitalista) que monopoliza la prguiede los medios de
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produccion y la aparicion de una clase sin progledaligada a vender su
fuerza de trabajo a cambio de un salario de sesist, es el proletariado

moderno.

El jurista Mario Deveali sefiala: “Con la expansia la industria
manufacturera aparece en el campo social un nugetosel proletariado,
integrado por una generalidad de personas quegtamsilos medios de
subsistencia Unicamente mediante el salario qualdesa el empresario”;
agrega Deveali que:"El empleador se presenta asiermudo, como un
monopolista que fija a su arbitrio las condiciodedrabajo y la medida del

salario®

Este conjunto de transformaciones econémicas wlescpermitio la
generalizacion del trabajo asalariado; el uso dqumarias cada dia mas
complejas determiné que los costos de instalac&nrah nueva industria
fueran muy altos, por lo que se privo, en los heched acceso a su
propiedad a las grandes mayorias desposeidas.rimasras victimas de

estas transformaciones son los obreros de ofmsoaprendices y artesanos

® Deveali, Mario y otros. Tratado de Derecho debBja , Argentina, La Ley, 1964, tomo | , p.6

33



que pudieron constatar que su industria artesamatenencontraba en

condiciones de competir con la gran industria.

2.3.2.2.- Lareaccion obrera.-

El movimiento obrero no tardé en aparecer. Esabegia el pais en
gue primero aparecen las Uniones Obreras - tradéonsi - que son
organizaciones que agrupan a los obreros de ofesodecir a aquellos
trabajadores que tras largos afios de aprendizdg@mrhaacumulado un
conocimiento, un “saber hacer” que guardaban ctmpara si y para sus
descendientes. El oficio es considerado patrimgmapiedad familiar que
se ve expuesto a desaparecer por la introduccibrmedquinismo. La
revolucidn industrial permite, en efecto, introducuevas especialidades
mas sencillas y faciles de aprender, permite atalagrigirse en verdadero
organizador del trabajo; el obrero de oficio podééerminar los ritmos y
cadencias del proceso de trabajo, determinaba éanidis especificaciones

técnicas del producto e imponia la tarifa a pergbr su trabajo.
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Las primeras uniones obreras son excluyentes,rédmjadores sin
oficio no son considerados trabajadores, asi loag® braceros, jornaleros,
no pueden formar parte de la union; estos trabegadaexcluidos
normalmente aceptaban trabajar “bajo el precio atéat, lo que lo

consagra a ojos del obrero organizado como “aro#fill

Hacia el afio 1830 existian multitud de uniones e ¢ipo en
Inglaterra; se coordinan localmente por ramas gduee nivel nacional. En
el afio 1831 se crea la Union Nacional de la ClaBeer@ Inglesa y en
octubre de 1833 se fusionan en la Union Obrerarde Bretafia e Irlanda
en un congreso presidido por Roberto Owen, so@alisopico que en
1819, después de cinco afios de esfuerzos, logréequatara la primera ley

que limité el trabajo de la mujer y el nifio enfialsricas.

Las tradeuniones luchan contra la maquina y cogltrabrero sin
oficio; en su lucha se proponen obtener la libertied asociacion, el
reconocimiento legal de la negociacion y contramaolectiva. Logran,

efectivamente, instaurar la negociacion colectivanamas de produccion

" Coriat, Benjamin. El Taller y el Cronometro.11° k#xico, siglo XXI, 1997, p. 15
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en distintas fechas, en el afio 1850 a nivel deramaa textil y de la
construccion, en 1870 en la rama que fabrica magas y en 1880 en la

mineria.

La naciente clase obrera inglesa se organizo tangméticamente;
construyé el movimiento Cartista, primer movimiemtalitico obrero, de
caracter amplio que contribuyé a superar la estrackcion organizativa del
tradeunionismo y que gesté un movimiento obrero clise, que se

autodefine como internacionalista y emancipador

En Francia la revolucion industrial comienza alginiécadas mas
tarde; mientras los ingleses ya contaban con uletar@ado propiamente
industrial organizado sindical y politicamente,ariria era alin una nacién
de artesanos; sin embargo el proletariado fraresdtd ser el protagonista
de movimientos sociales de gran envergadura y nd@e que se

encaminaron frecuentemente hacia la via insurreatid| levantamiento

8 Nota. El nombre de este movimiento proviene dgliente hecho, en 1838 publican la Carta del Pueblo
documento que contiene seis demandas politicaardeter democratico: 1. Sufragio universal para
hombres mayores de 21 afios; 2. Elecciones andglag@amento; 3. Votacidn secreta; 4. Distritos
electorales iguales; 5. Derecho a ser elegidogatipg los no propietarios; y 6. Retribucién pasa lo
diputados. Engels, Federico. Del Socialismo UtdpicBocialismo Cientifico. En Obras Escogidas de
Marx y Engels. Moscu, Progreso, 1964, p. 417
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obrero ocurrido en junio de 1848, instaurd lo tpseobreros llamaron la
“republica social”, planted en los hechos la irgfaticion de los obreros con
el mundo que emergia de la revolucién industriadaycé también la forma
en gue se desarrollaria posteriormente la luchapadw®étariado francés.
Nutriéendose de su experiencia de lucha callejalalypensamiento de sus
conductores, principalmente Luis Blanqui, Estebaabef, Gustavo
Flourens, Carlos Fourier y otros, la clase obresadesa durante décadas
encabez6 la lucha por conquistas democraticasiglesclogra, en el afo
1864 la derogacién de la norma penal que sanciotalfarmacion de

sindicatos y la huelga.

El dia 28 de marzo de 1871 los obreros de Pariabezan una
insurrecciéon gue los llevé a la toma de la capitaicesa por un periodo de
dos meses (hasta el dia 28 de mayo); es el mouwmnigre ha pasado a la
historia bajo el nombre de la Comuna de Parisihssgrectos tomaron una
serie de medidas inmediatas tales como la condomagel pago de
alquileres, suspension de la venta de objetos emdpsiilimitacion de los
sueldos de los funcionarios publicos, declararmpipdad nacional todos

los bienes de la iglesia, ordenaron la reapertariblricas recontratando a
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sus obreros, diseflaron un plan para organizar adeos en sociedades
cooperativas dentro de cada fabrica las que delmiase en una gran union
gue fuese capaz de organizar el total de la pradglucse abolio el trabajo
nocturno para los panaderos y se suprimio lasnafsicde colocacion de
trabajadores que eran monopolio con el que lucralmangrupo de

explotadores de mano de obra.

Las acciones llevadas adelante por el proletaffizha@és pusieron en
alerta al conjunto de las clases dominantes eusppEsie nuevo sujeto
social nacido de la revolucion industrial planteaba demandas en todo el
suelo europeo y la crisis vivida en Francia resaliéser exclusivamente
francesa. Entre los anos 1840 y 1870 se vive umaclisocial
confrontacional en los distintos paises, las deamsusé repiten: limitacion
de la jornada de trabajo, mejores salarios, supregel trabajo infantil,
proteccion de la mujer trabajadora y ante los dssge accidentes en el
trabajo; pero sobre todo, el movimiento obrero peoolucha por obtener el
derecho a organizarse sindicalmente, a negociar ycoatratar
colectivamente y por el efectivo derecho a huefgd.comienza a llenarse

de contenido especifico el naciente derecho labora
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2.3.2.3.- El pensamiento politico de la clase @ba.-

Las luchas encabezadas por el movimiento obreraspeo fueron
acompafadas de dos hechos concomitantes: represiatal que arrojo
como resultado miles de muertos, encarcelados tgrdados; y, por otra
parte, el surgimiento de una serie de doctrinasalescy politicas que

contribuyeron a formar el programa politico delése obrera europea.

A este conjunto de doctrinas se refiere el juristaxicano al
mencionar la rebelion del pensamiento como uno ae factores
determinantes de la aparicién del derecho lab&sths doctrinas pugnan
con las doctrinas liberales dominantes en la épteaaracteristica general
de la doctrina liberal es su fe en las leyes ecdra®ninexorables,
semejante a las leyes naturales, que deben regictieidad social sin
restriccién alguna; su individualismo, manifestaatoel culto a la libertad
humana y a las iniciativas individuales, proclamadlibertad de trabajo.

Estas teorias repudian la intervencién &stado en el trabajo y las
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restricciones al derecho de propiedad privadagcposiguiente condenan la

legislacion laboral como perniciosa para los pugBlo

Las doctrinas que se oponen al liberalismo someseral, de corte
socialista. EI movimiento socialista conoce distsncorrientes desde sus
inicios, pero como lo expresa el profesor Franciétaker Linares: “El
socialismo pretende implantar una sociedad sines]aterminar con el
capitalismo y sustituirlo por un régimen en queagesezca la propiedad
privada de los instrumentos de produccion y debianorigen de las
desigualdades humanas, estando aquella socialistaplaza el concepto
nacionalista por el de humanidad, suprimiendo rastéras, el militarismo

y la guerrd’

Las doctrinas socialistas surgen a lo largo delosigVil, se
diferencian unas de otras por los medios con gatemden lograr los
cambios sociales; asi los Illamados “socialistaspictd”, realizan

experimentos practicos como el de Roberto Oweraendustria textil de

° Francisco Walter Linares. Doctrinas Sociales Qoptaraneas y Derecho del Trabajo. Aparecido en
Tratado del Derecho del Trabajo, dirigido por D&wdario, Argentina, La ley, 1964, tomo |, p.29

1% Francisco Walter Linares. Doctrinas Sociales Qoptaraneas y Derecho del Trabajo. Aparecido en
Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido por Devdirio, Argentina, La Ley, 1964, tomo I, p. 31.
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New Lanark entre los afios 1800 y 1829, industritadpie Owen era socio
y gerente, en la que el mismo instauré condiciomdsaordinariamente
favorables para los 2.500 obreros que alli tralaamgprnada de 10 horas,
pago de sueldo integro en periodos de cierre dablaca, creacion de
escuelas de parvulos, etc.) todo para demostrar ofeeiendo estas
condiciones de trabajo aun la empresa gozaba daelfib® de grandes
utilidades. Los socialistas utopicos quisieron demao y convencer a las
clases dominantes que la enorme riqueza que se pueal con la maquina
es suficiente para solucionar los problemas saciatés graves. Los

socialistas utopicos no fueron escuchados.

En el afio 1848 se publica el Manifiesto del Part@onunista, fue
elaborado por Carlos Marx y por Federico Engels@mplimiento de un
mandato de la “Liga de los Comunistas”, asociadbrera internacional
fundada en Londres en al afio 1847; esta organizaeioroponia derrocar
a la burguesia, liquida la vieja sociedad burgubssada en los
antagonismos de clase y crear una nueva sociedadases ni propiedad
privada; el Manifiesto sostiene que soélo la accinganizada del

proletariado puede provocar la transformacion rsioharia de la
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sociedad, afirma que “la emancipacién de la clésera debe ser obra de la
clase obrera misma”, con lo que se diferencia dectarientes socialistas
que ponen su confianza en las clases mas instryiddasn mayor
sensibilidad social o que buscan ser escuchadodapoautoridades del

Estado para introducir las reformas sociales neessa

El marxismo se transformd en una poderosa herraaige lucha
para el proletariado mundial porque elaboré unaidgeeconémica que
explica la naturaleza del capitalismo y la situaai@al del proletariado bajo

este sistema.

Senala el profesor Francisco Walker Linares: “A Raimera
Internacional fundada por Marx en 1864, adhiriemmnchas asociaciones
obreras, casi todas clandestinas, de los prinGipaéses”. Agrega que: “la
Primera Internacional dio cohesion al socialismaesndesordenado y
disperso, uniendo en la accion revolucionariasadbreros de diversas

naciones™

1 Francisco Walter Linares. Doctrinas Sociales Qoptaraneas y Derecho del Trabajo. Aparecido en
Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido por Devdirio, Argentina, La Ley, 1964, tomo | p. 34
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El marxismo se desarrollé también en la Rusia tzade la época, se
estructurd en torno al partido bolchevique, partide encabezé en el afio
1917 la primera revolucion obrera victoriosa deingo. Esta revolucion
demostro que el régimen capitalista basado endpigiad privada puede
ser derrocado y que el proletariado ha alcanzadaivel de desarrollo
organico y politico que lo transforma en un reatda de peligro para la

subsistencia del sistema capitalista como tal.

En forma paralela se desarrolla el pensamientoqaisda. Pierre
Proudhon se erige en tenaz critico de la graniguled privada, aspira a
generalizar un sistema econdmico basado en la paquepiedad, propuso
organizar la “Banca del Pueblo” y la “Banca de Cirhbon la ayuda de
las cuales obtendrian los obreros sus propios medkoproduccion, se
convertirian en artesanos y asegurarian la verudaéga de todos sus

productos.

Mijail Bakunin es otro idedlogo del anarquismo oe la idea de la
igualacion de las clases, de la unificacion dédasciaciones libres” desde

abajo, propicia la tactica de las conspiracionlEvgntamientos obreros que
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podrian ser dirigidos por una organizacion de tipnspirativo. Las ideas
de Proudhon y de Bakunin influyen en Georges Sdeékico del

sindicalismo revolucionario, corriente que se prmpanfluir entre los

trabajadores con empleo variable, aquellos quetiem@n cabida en las
estructuras clasicas del sindicalismo, propiciaci@acion de Bolsas de
Trabajo que son uniones locales que agrupan adada de trabajadores
con independencia de su oficio para proporciondrbdsajo, adopta como
método la accién directa y considera que los saids mediante la huelga
general de los obreros pueden derrocar al capmalistomar en sus manos
la direccion de la produccion, se oponen a cualgnojerencia del Estado

en el ambito laboral.

El maximo nivel de influencia alcanzado por lasrrientes
anarquistas se verificd a finales del siglo XIXag Iprimeras décadas del
siglo XX periodo en que se constituye a nivel imdeional con presencia
en la mayoria de los paises europeos, especialneentespafa, en los
Estados Unidos de América y algunos paises latirdaanos, entre ellos
Chile, a través de la Internacional de Trabajadoted Mundo

(InternacionalWorkers of Worl] conocida mas por su siglaN.W.
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2.3.3.- Surgimiento del derecho laboral.-

Los factores que determinan el surgimiento del aderelaboral
operaron, pues, como fuentes materiales del misemaorma juridica es la
respuesta a una realidad social que esta compuastaerzas econémicas,
sociales, culturales y por concepciones moralegeeldgicas. En nuestro
caso, la revolucion industrial, la organizaciondaial y politica del
proletariado europeo, sus huelgas e insurreccionas,revolucion
bolchevique de 1917 y la primera guerra mundiahstituyen las fuentes

materiales de esta rama del derecho.

Don Mariano Tissembaun sefala: “En este movimidrgoia el
constitucionalismo social debe destacarse la g@vih que tuvieron las
organizaciones internacionales obreras que actufn@mte y después de la
primera guerra europea para afirmar los principlielsderecho social, que
luego se proyectaron en los textos constitucioidleAgrega ademas que

la Confederacion Americana del Trabajo, La Confeiee®brera de Leeds

12 Tissembaum Mariano. La Constitucionalizacién y icacién del Derecho del Trabajo sus fuentes e
Interpretacion. Devail, Mario y otros. Tratado Belrecho del Trabajo, Argentina, La Ley , 1964 ,adm
p.137
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de 1916 y la Conferencia Sindical InteramericanaBdena de 1919 se
dirigieron a la Sociedad de las Naciones solicitagde se conecte el
problema de la Paz Internacional, fin a la guexoa, el problema de la paz
social; solicitan: “crear una legislacion interra@l de proteccion del

trabajo y garantizar su aplicacién”

La respuesta juridica a la cuestion social es adiioria, por una
parte recepciona muchas de las reivindicacionesrabrsancionandolas
como ley y, por otra parte, limita las finalidad#s movimiento obrero

determinandolo, ademas, en sus formas organizativas

El profesor Francisco Walker Linares, refiriendada funcion social
del derecho del trabajo expresda aceptaciéon de las reivindicaciones

proletarias aparece como un medio para detenerimismo™’

En el mismo sentido el jurista espafiol Mirkine @agich afirma

“Los elementos sociales aparecen en la medida erseagitan sobre los

13 Tissembaum Marianop. citp. 137
1 Walter Linares, Francisco. Nociones Elementalé®éeecho del Trabajo. Santiago, Nacimiento, 1941,
p. 146
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espiritus de los Constituyentes la amenaza socidosy resultados

destructores de la experiencia rusa”

Realizar un minimo de justicia social y generar orecanismo de
regulacion de los conflictos sociales para eviter gl proletariado aspire a
la transformacion del régimen econdémico, socialolitipo se plantearon
entonces como una exigencia ineludible a los gobgereuropeos de
principios del siglo XX cuando el comunismo dejosge un “fantasma que

recorre Europa” para convertirse en fuerza corpérea

Anticipandose en varias décadas a estos hechos it politica
preventiva, Bismarck en Alemania ante la crecienfie@encia del Partido
Socialdemoécrata Aleman “que en 1877 elige 12 digmdaante el
Reichstag, emprende una politica de reformas sscidéstinada, en su
espiritu, a terminar con la influencia socialistaigndo, a la vez, represiva
de dicho movimientd® . Efectivamente el llamado “padre de los Seguros

Sociales” fue uno de los primeros en comprenderlgyeoteccion de las

!> Guetzavich, Mirkine. Las Nuevas ConstitucionesMehdo. Madrid, Espafia, 1931, p. 36.
'8 Novoa Fuenzalida, Patricio. Derecho de la Segdritacial , Santiago, Juridica de Chile 1977, 1°
edicion, p.22
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contingencias sociales debia organizarse mediagerass obligatorios e
instituidos por el Estado y bajo su direcciéon, coengdié a la vez la
necesidad de frenar el avance del socialismo. Eafiel1881 anuncia la
institucion de seguros sociales y a la par lanza lay antisocialista que
prohibio todas las organizaciones del Partido $democrata Aleman y las
organizaciones obreras de masa, ademas orden&aarifis bienes de los

socialistas y dispuso su expulsion del territoteraan.

2.3.4.- Impulso internacional para la creaciéon delDerecho

Laboral.-

Los trabajadores de los estados en guerra landaratea que el
tratado que pusiera fin a la guerra incluyera nerfmadamentales para la
proteccion de los trabajadores, esta idea fue cemegda por el secretario
de estado francés Justin Godard quien breg6 paraajtedactara una carta

internacional del trabajo.

En el afo 1919 el Tratado de Versalles crea laa@zgcion

Internacional del Trabajo, la conferencia de paz puso fin a la primera
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guerra mundial estaba inspirada en dos ideas,paersal y justicia social,
la una sin la otra resultaba una quimera. El predondel Tratado de
Versalles expresa: “a.) la sociedad de las nacibames por objeto la paz
universal, pero tal paz puede Unicamente basarda gisticia social, b).
existen en el mundo condiciones de trabajo queidaapl para un gran
namero de personas, la injusticia y la miseriaiasibn que pone en peligro
la paz y la armonia universales, por lo que es niegeambiar las
condiciones de trabajo. c.) la no adopcién porna@Eon cualquiera de un
régimen de trabajo realmente humano, es un obst&clds esfuerzos de
los pueblos deseosos de mejorar las condicionesvide de sus

trabajadores”.

El contenido esencial del derecho internaciondl tdmbajo se
encuentra en las principales declaraciones unilesrske los derechos del
trabajo las que contienen algunos de sus princifundamentales. Estas

declaraciones son numerosas, mencionamos soloastgun

" pla Rodriguez, Américo. Principios del DerechoTtebajo Buenos Aires, Desalma, 1998, p. 84 y
siguientes.
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A.) Tratado de Versalles que establece principgasores sobre los

gue se levanta la Organizacion Internacional dabajo:

a. El trabajo no debe ser considerado como meiecaneiticulo de

comercio
b. Salario igual para un trabajo de igual valor
c. Libertad de expresidn y asociacion es esemeied el progreso

constante

d. La pobreza, en cualquier lugar, constituye uhgme para la

prosperidad de todos

e. La lucha contra la necesidad debe proseguirse imcesante

energia.

Este tratado propone como medidas urgentes:

a. Respeto al derecho de asociacion,
b. Salario que asegure un nivel de vida decente
c. Jornada de 8 horas diarias o0 48 horas semanales,

d. Descanso dominical,
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e. Supresion del trabajo infantil,

f. Creacion de inspecciones del trabajo.

B.) Declaracion de Filadelfia de 1944, emanadaad€dnferencia
General de la OIT precisa sus fines, objetivos wmggios, junto con

reafirmar los principios de Versalles, propone fotae

a. el pleno empleo

b. garantizar a todos una justa distribucion ddrlaes del progreso

c. garantizar un salario minimo vital para todogek tenga un
empleo

d. lograr el reconocimiento efectivo del derecho raggociacion

colectiva.

C.) Declaracién de los Principios Sociales de Ao@éraprobada por
la Conferencia Interamericana de la Guerra y la &azxhapultepec en
1945 recomienda a las naciones americanas la sadei@na legislacion

social que proteja a la poblacién trabajadora emtrual salario, jornada,
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descanso, trabajo de mujeres y nifios, seguridadalsaterecho de

sindicalizacién, derecho de negociar colectivamgriterecho a huelga.

D.) Declaraciéon Universal de Derechos Humanos adiapty
aprobada por la Asamblea General de la Organizat@dNaciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948, en su preambulo afif@ansiderando que el
desconocimiento y menosprecio de los derechos hesnhan originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciereia lumanidad y que se ha
proclamado, como la aspiraciéon mas elevada del renab advenimiento
de un mundo en que los seres humanos, liberadasrdet y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la lideda creencias”. La misma
declaracién proclama en sus articulos 22, 23, 25 ¥na serie de derechos

a favor de los trabajadores:

“Articulo 23
1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a |l& léeccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactors trabajo y a la

proteccion contra el desempleo.

52



2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacigana, a igual

salario por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a unanes¥aTION
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asioc@msu familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que canépletada, en caso

necesario, por cualesquiera otros medios de pidtesocial.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatosigdicarse para
la defensa de sus intereses.

Articulo 24. Toda persona tiene derecho al descaaldisfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de laadign del trabajo y a

vacaciones periddicas pagadas.

Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a urelnde vida
adecuado que le asegure, a si como a su famibajud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienldaasistencia medica y los
servicios sociales necesarios; tiene derecho asmngslos seguros en caso

de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, wef#ros casos de pérdida
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de sus medios de subsistencia por circunstanci@spémdientes de su

voluntad”.

El articulo 22 de la misma declaracion establersa ppda persona el
derecho a la seguridad social y para obtener isfaation de los derechos
“econOmicos, sociales y culturales, indispensahlss dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.”

D.) Acto Internacional de Derechos Econdmicos, &esi y
Culturales, emanado de la Asamblea general de Nexidnidas en el afio
1966 precisa cuales son estos derechos, en loypgta principalmente a
este estudio el articulo 6 establece el derechwabhjo ; el articulo 7

reconoce el derecho a:

“a) Una remuneracion que proporcione como minimmdos los

trabajadores:

1) Un salario equitativo e igual por trabajo de abwalor, sin

distinciones de ninguna especies; en particulare dabegurarse a las

54



mujeres condiciones de trabajo no inferiores adaslos hombres, con

salario igual por trabajo igual;

i) Condiciones de existencia dignas para ellosayapsus familias

conforme a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad e higiene en el trabajo;

c) lgual oportunidad para todos de ser promovidiEtro de su
trabajo, a la categoria superior que les corresm®id mas consideraciones

gue los factores de tiempo de servicio y capacidad,;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, haitacion razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periddicgmdas, asi como la

remuneracion de los dias festivos.”

La Organizacion Internacional del Trabajo a traded$a Conferencia
General de Delegados ha aprobado Convenios y Recatienes que son

los instrumentos que han ido orientando la pogdisidn del derecho
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laboral en el mundo entero. Los convenios equivalan tratado celebrado
por los poderes ejecutivos de los estados, y dedmenaceptados o
rechazados en sus propios términos, sin que pustamodificados, un
convenio ratificado por el érgano competente de estado miembro

deviene automéaticamente en derecho positivo.

Las recomendaciones constituyen instrumentos ensgusontienen
sugerencias dirigidas a los estados, si éstoslatat, el Estado formula un
proyecto de ley por lo que la recomendacion nexe@stuna ley posterior
para convertirse en derecho positivo. Convenios egomendaciones
aprobados por el d4rgano legislativo interno deacadtado miembro
constituye derecho positivo, los trabajadoresnglisatos pueden exigir su

aplicacién y cumplimiento, en forma individual dextiva.

2.3.5.- Constitucionalizacién del Derecho Laboral

En forma paralela se produce la tendencia, a nngldial, de incluir
en las constituciones de cada pais el reconocimidet los llamados

derechos sociales. Las primeras constitucioned euedo que contienen
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derechos laborales y de seguridad social sonriatibacion mexicana de
1917, la de la Unién de Republicas Socialistas &mas de 1918 y la
constitucion alemana de 1919. De acuerdo a estaallas condiciones de
trabajo se establecen en forma imperativa, porrdouentre sindicatos y
empresarios, estas condiciones ya no se discae el hombre aislado
y el empresario, sino que el trabajador se intagieaempresa sujeto a las

disposiciones de los contratos colectivos.

La proteccion constitucional del trabajo humano mubiera sido
posible sin la consagracion en el Tratado de VMessde aquel principio
rector que establecid que el trabajo humano no deb&onsiderado una
mercancia o articulo de comercio. Este principinihé todos los aspectos
del derecho del trabajo y sirvi6 como punto ddigheaa esta nueva rama

del derecho que se apart6 para siempre del decddho

Al respecto dice el profesor Mariano Tissembaure f®nocién que
asimilaba el trabajo a un mero valor o ecuaciorenaf ubicado dentro de
la orbita patrimonial, equivalente al de las cas@lscomercio regido por el

derecho comun, se ha llegado a la afirmacion d=mouonepto que retrovierte
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el planteo en su concepcidn inicial, vinculandada ta fuente humana que
lo origina, consustanciandolo con la vida mismaagaoyectarlo luego con
el caracter de un derecho esencial para la subsistedel que realiza la

actividad laboral.

El trabajo humano adquiere asi la jerarquia déemecho inmanente,
porque se entronca en la persona humana de modseduece esencia y es

inherente a su vida y, como tal, requiere la paifecconstitucionaf®

El nuevo constitucionalismo se tradujo en unasfiamacion de las
garantias constitucionales. La sancion constitatiale los derechos
individuales fue una reaccion legitima, necesagaté al absolutismo, del
mismo modo el problema social planteado con todgorripor las
confrontaciones bélicas y por las conmociones ksiale caracter
revolucionario, llevaron a comprender que las déan meramente
individuales eran insuficientes para la épocasthd@o ya no podia limitarse

a reconocer al individuo su independencia juridazanal , sino que debe

'8 Tissembaum Mariano. La Constitucionalizacién y i@cacién del Derecho del Trabajo, sus Fuentes e
Interpretacion. Aparecido Devail, Mariano otrosatido del Derecho del Trabajo, argentina, La Ley ,
1964 Tomo | p. 126 y 127
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crear un minimo de bienestar colectivo que garantiondiciones de vida
de acuerdo a la dignidad proclamada. De este mbdonstitucionalismo

de post guerra recoge los llamados Derechos EconémiSociales y
Culturales, planteados en germen en la DeclardRitsa de los Derechos

del Pueblo Trabajador y Explotado del 4 de enerthai8.

Las garantias constitucionales sufrieron dos toansiciones de
importancia. Por una parte se verificO una extensié los derechos que
ahora incluyen el derecho al trabajo, a la segdrisiacial, al descanso
periédico remunerado, a la educacion y a la asidciagindical. Por otra
parte se verifico una limitacion de ciertos deracpooclamados por las
constituciones clasicas, tal como el derecho depigpdad, el nuevo
constitucionalismo proclama, de manera general,lgyopiedad privada

es un derecho, pero que también debe cumplir urcdiu social.

El derecho del trabajo surgi6 de un proceso quelesarrolld
fundamentalmente en suelo europeo, su gestaciordealrededor de un

siglo y fue apareciendo primero como leyes aisladga luego sus
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principios a nivel internacional, se incluye en laenstituciones y se
codifica. Desde que existe se ha transformado pwmeamente. Hasta
fines de la década de 1970 amplia sus contenaligiaamente, época en

gue se inicia un periodo de retroceso que prodrasta nuestros dias.

60



CAPITULO Il

MECANISMOS DE DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

1.- ¢ Flexibilidad Laboral o Precarizacién del Trabgo?

1.1.- Flexibilidad Laboral

La expresion “Flexibilidad Laboral” no encierra udaa univoca ; se
la ha definido de distintos modos y las formas ejlee asume varian de un
pais a otro. Pese a la diversidad de sentidos,algomna de los autores
coincide en que la Flexibilidad encierra la ideaadeptabilidad. Se han
elaborado definiciones que ponen de relieve esa il Flexibilidad es la
capacidad de los individuos en la economia y eticpér en el mercado
del trabajo de renunciar a sus costumbres y dptada a nuevas

circunstacias”.
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Flexibilidad ha sido la respuesta de las empresadef al inestable
entorno econdémico de las Ultimas décadas. Se |gremue como una
adecuacion hacia la baja de las normas juridicorédes debido a la

realidad socioeconémita

Flexibilidad, es un concepto asociado a la escoetdiberal cuya
propuesta es la abrogacion de la legislacion dbhjo y su sustitucion por
el Derecho Civil, asi como la abstencidn estatatledrea administrativa y
judicial ®°

Ocurre que antes que un concepto, la flexibilidadrea reaccion con
respecto a alguna institucion o a alguna pracetangrcado del trabajo que
se supone rigida. Bronstéihdeclara que es necesario abordar el tema de la
flexibilidad relacionandolo con los principios dderecho laboral, en
especial con el principio protector toda vez que tefensores de la

flexibilizacion argumentan que en el “derecho dabajo hay demasiada

¥Lizama, L. y Ugarte, J. “Subcontratacién y sumnaiste trabajadores”, Pag. 2.

L izama, L. y UgarteOp. Cit.,p 2,Cit Ermida, O., La flexibilidad, Fondo de Cultura Ueisitaria,
Montevideo (2000), pag. 22.

L Bronstein, Arturo. La Flexibilidad del Trabajo,iemama General. Aparecido en Oscar Hernandez,
Coordinador obra de varios editores. La Flexibdida del Trabajo. Un Estudio Internacional. Vendaue
ed. Barquisineto, 1990 p. 5
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proteccion y poca libertad” y que se piensa “deadts en proteger al
trabajador y demasiado poco en proteger la viaalieconomica de la
empresa®. En base a estos argumentos, los defensores fixitslidad
laboral piden que el derecho del trabajo cumpléueion de regular la
relacion laboral antes que la de proteger al temlmaj ademas sostienen que
la funcién de regular la relacion laboral deberestamanos de las partes de

esta relacion antes que en manos del Estado.

La flexibilidad laboral es un sintoma de la degireeion de las
estructuras tradicionales del trabajo desde los &0 Se refiere por una
parte al tiempo compartido de trabajo (trabajo desidhogar, regulacion
trabajo part-time, etc.) como también al desmantielato de la proteccion
laboral del trabajador. En muchos paises el Estadeuelve garante para
flexibilizar las antiguas redes de proteccion ldgsapor los sindicatos en el
siglo XX, esperando con ello mantener el crecinmeti¢ las empresas

mejor posicionadas.

2 Bronstein, Arturo. La Flexibilidad del Trabajo,iRmama General. Aparecido en Oscar Hernandez,
Coordinador obra de varios editores. La Flexibdida del Trabajo. Un Estudio Internacional. Vendaue
ed. Barquisineto, 1990 p. 5

“http://es.wikipedia.org/wiki/Flexibilidad_laboral
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El redisefio del Derecho Laboral se ha enfocadoediespgerspectiva
de las necesidades de las empresas, atribuibk=aya las caracteristicas de
la produccion, a la fluctuaciones variables endiEmanda o a los
requerimientos de ajuste y reduccion de costos rddm v,
secundariamente, como estimulo al desarrollo deplen que estas

modificaciones acarreariah.

De esta manera afirma Bronstein “la flexibilidednsiste en la
posibilidad de ofrecer mecanismos juridicos quenggan que la empresa
ajuste su produccion, empleo y condiciones de jwahdas fluctuaciones

rapidas y continuas del sistema econémfco”.

La flexibilidad de la jornada de trabajo es unairaspn del
empresariado que quiere adaptar rapidamente |as lder trabajo al nivel
de actividad de la empresa. Una jornada laborablle permitiria aumentar

las horas de trabajo cuando hay mas pedidos y rmlismais cuando la

4 Departamento de Estudios Direccién del Trabajtytire 2004, responsables Magdalena Echeverria y
Diego L6pez p.3

% Bronstein, Arturo. La Flexibilidad del Trabajoaframa General. Aparecido en Oscar Hernandez,
Coordinador obra de varios editores. La Flexibdida del Trabajo. Un Estudio Internacional. Vendaue
ed. Barquisineto, 1990 p. 6

64



demanda disminuye. Se han introducido asi mecasistadlexibilizacion
de la jornada laboral tales como horarios flexiblasualizacion de la
jornada laboral, derogacion del descanso semasthiccion de la jornada

laboral o jornadas de trabajo a tiempo parcial

Las empresas buscan también adaptar rapidamemieetlde sus
efectivos al de su actividad, esta ambicion chooa s normas de
proteccion frente al despido, por lo que los engies recurren a formas
de contratacién laboral que faciliten el despidsi 8e recurre en forma
creciente a los contrato a plazo, por obra o fadeaaprendizaje y de
temporada. La otra alternativa flexibilizadora esurrir al trabajo a
domicilio, a la subcontratacion laboral, al susiro de trabajadores o a los

trabajadores a honorarios.

La corriente flexibilizadora ataca esencialmentevigencia del
principio protector pues inspirandose en este cpio el derecho laboral
ha ido dictando normas de caracter irrenunciables egstablecen, por

ejemplo, un salario minimo, una jornada maximardbedjo, condiciones
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para contratar y para despedir trabajadores y nsuotras que limitan

efectivamente la libertad de las partes sometidestatuto juridico laboral.

Desde la perspectiva de lo que necesitan las eagpasa competir y
prosperar, los que abogan por la Flexibilizacionhaeen las siguientes
preguntas ¢es rigido el sistema de jornadas |asorh Chile?; ¢son
necesarias mayores adecuaciones que las actualpenigidas en la ley
laboral?; ¢no existe ya en el funcionamiento realad empresas un uso

moldeable de los tiempos de trabajo?

Las estrategias flexibilizadoras en materia labqred realmente se
aplican en las empresas son resultado de dos grgosotivaciones
generales que orientan las decisiones empresasales qué flexibilizar,
como hacerlo y para qué. Uno esta centrado en eéazie funcionamiento

productivo; el otro se rige por consideracionesemd¢abilidad y ajuste
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La flexibilidad asume distintas formas o variansespuede distinguir
tres variantes fundamentales: flexibilidad de lassos, flexibilidad de la

jornada de trabajo y flexibilidad de contratadiénoral,

Es dificil elaborar un diagndstico global sobre ragnitud y
profundidad de la Flexibilidad de los sistemas datmtacion y de las

condiciones de trabajo.

La serie de tres encuestas ENCLA (1988, 1999, 20£R)el
instrumento mas completo y confiable para aprdai&iexibilidad laboral;

se realiza a establecimientos donde ocurren la@sfenos.

La ENCLA identifica distintas variables que opeoaclizan el

concepto de Flexibilidad Laboral.

La Flexibilidad Externa o Numérica, se refiere afdailidad para

agrandar y reducir la plantilla del personal coa gperan las empresas y al
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uso efectivo que se hace de la posibilidad de waglanumero de
trabajadores. Esta Flexibilidad tiene que ver amdrados de estabilidad

en el empleo que ofrecen las unidades produciivas.

Las estrategias de Flexibilidad Externa se puededimae distintas
formas. Una de ellas es la duracién de los corstraio qué medida se opta
por contratos de caracter permanente o de duradanditada y qué

proporcién del empleo en las empresas corresponde & otro tipo.

Otras formas de evaluar los niveles de Flexibilidaderna en las
empresas es identificar si recurren al uso de palsexterno, sea bajo la
forma de subcontratacion de actividades o bajorad de subcontratacion
de personas o suministro de personal. En estedittamo los trabajadores
estan bajo las 6rdenes de la empresa usuaria geesiaciones laborales,
pero el contrato de trabajo lo suscriben con &eter que proporciona el

personal a la empreéa.

% Departamento de Estudios Direccion del Trabajoytoe 2004, responsables Magdalena Echeverria y
Diego L6pez p.10.
" Departamento de Estudios Direccion del Trabajoytme 2004, responsables Magdalena Echeverria y
Diego L6pez p.11.
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La Subcontratacion de la Produccion y los Servigi@ Suministro
de personal son dos formas de reducir la plartél@ersonal ampliamente

utilizado por las empresas chilenas.

Por otra parte la Flexibilidad Internaapunta a la capacidad de
adaptacion y de movilidad que las empresas dekarrobn su personal ,
sin modificar su plantilla , ni recurriendo al diekpo la externalizacion.,
estas practicas pueden agruparse en la rotacidanyptiacion de tareas y
puestos de trabajo; flexibilidad en los sistemaseti®uneraciones , referida
a la variabilidad de los salarios minimos ; flekd@d en el tiempo de

trabajo, vinculada a la organizacion variable desale trabajo .

El Comité Laboral de la Camara Chileno Norteameacale
Comercio bajo la direcciébn de su Presidente, Edgamrencon, Director
Gerente de General Motors Chile, en forma muy émtes elaboré una

propuesta en relacion a la Flexibilidad Laboral.
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El objetivo principal de este grupo de trabajo,cestribuir a la
eficiencia y competitividad de las empresas , aidpide ellos los acuerdos
comerciales de los que Chile es parte, exigen emafaurgente que de

adopten las medidas necesarias para lograr egt@volyprimordial.

Otro objetivo de la propuesta es procurar la gen@nale empleos en
el pais y optimizar sus costos para hacerlo magpettino, y asi mismo,
aumentar la participacion en el mercado laboralodejévenes y de las

mujeres.

La Propuesta de AmCham contiene los siguientestspe

(i) Permitir jornadas de trabajo en las quemesitlere la existencia
de un llamado “Banco de Horas": dado las necesgladéacionales del
mercado, se propone implementar, dentro de la garnde trabajo un
sistema de “Banco de Horas” que permita duranteog®s de baja
produccion , mantener los sueldos y reducir lasdale trabajo y en
tiempos de alta produccidon ocupar las horas “Bamstas horas seran

consideradas “horas de trabajo normales”;
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(i)  Fomento del empleo juvenil: el objetivo dsta propuesta es
ofrecer un modelo de reciprocidad entre jovenesmpresa, donde las
empresas puedan contratar fuerza de trabajo mestssa y a su vez los
jovenes puedan acceder al mundo laboral donde nelagaapacidad de

capacitarse.

(i)  Flexibilizacion de los periodos pre y pastal: la propuesta
busca entregarle a la futura madre la decisiorodpgner su salida prenatal
y traspasar ese tiempo hacia su periodo post mpetatitir tomar el periodo
postnatal en medias jornadas a fin de hacer mge klrperiodo y poder

incorporarse después a su trabajo

(iv) Permitir la separacibn de mujeres protegidan el fuero
maternal con el pago de las indemnizaciones caynepntes: respecto al
Fuero Maternal, se propone que el empleador tenfgcultad de despedir
a una empleada beneficiada por este fuero, pag#odims los costos

asociados, tanto el periodo de fuero como la indesoidn por afos de
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servicio que le corresponda, sin tener que sdli@taorizacion judicial

previa.

(v) Crear un sistema alternativo de indemnizaqé@n afios de
servicios en caso de término de la relacion lab&alpropone crear una
alternativa adicional al sistema legal actualmergente. Esto es, no trata
de cambiar o sustituir lo que existe en la actadljgino agregar un nuevo
mecanismo al que podran acogerse el trabajadoeynfaesa al momento

de convenir su contrato de trabajo.

Puede aceptarse que la idea basica de la indestérizaor afios de
servicios es que el ex trabajador pueda mantenecs@Omicamente
mientras encuentra otra fuente de ingreso o swsteRsimismo, la
indemnizaciéon busca darle una mayor connotacionfayorecer la

constancia o lealtad en la empresa, en la formanddhorro para el futuro.

72



Se propone una contratacién con la siguiente opgid@ puede ser
acordada entre trabajadores y empleadores. Est@nimem esta destinado
a la contratacion de empleados mayores de 24 afjog yo hayan hecho

uso de la alternativa relacionada con el trabajent

- Por los primeros 2 afos de antigiiedad, la indeswoon sera
equivalente a un 30% de la remuneracion mensuatgua afio de servicio

o fraccion superior a 6 meses

- Por los afios de antigiedad tercero, cuarto, @unisexto, la
indemnizacién sera de un 50% de la remuneraciomsna¢ por afio de

servicio o fraccion superior a 6 meses;

- Por los afios de antigiedad, séptimo, octavo, nmvdécimo vy
decimoprimero, la indemnizacion sera de un 100%dadeemuneracion

mensual por cada afio de servicio o fraccién suparomeses.
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- A contar de los 12 afios de antigledad y hastaipouevo periodo
de 12 afios se aplicard una indemnizacién por a@osedvicio, que
procederd a todo evento, la que sera de un 50%urdanes de

remuneracion por cada afio de servicio o fraccigpesor a 6 meses.

(vi) Premiar la disminucién de licencias medicas el aumento

del feriado legal.

a) Al periodo normal de vacaciones existente aistdma actual, se
agrega un beneficio adicional de hasta 2 diagdsalbbs que procederan en
caso gue no se hagan uso de licencias médicasfgomedad en el

periodo respectivo;

b) Facultar al empleador para establecer feriadesitvos con un

minimo de 10 dias.
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c) Facultar el fraccionamiento de las vacacione$pdna que

puedan ser inferiores a 5 di&s.

Planteamos esta propuesta a modo de ejemplo deelcsignifica
para el mundo empresarial las Flexibilizacion lahom continuacion
veremos como estas practicas han traido gravesamicias a nivel
laboral, como contrapartida al término Flexibiiza Laboral surge el
concepto de Precarizacion del trabajo, que comifiiado politico, se
refiere a la inseguridad, incertidumbre y la fatte garantia de las
condiciones socio-econdmicas en el plano laboragmgpos sociales en

términos especificos o generales.

28 http://www.amchamchile.cl/flexibilidadlaboral (isado 22/08/2007)
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1.2.- Precarizacion del Trabajo

El término precarizacion laboral se hace conociddos afios 90,

aplicado a las consecuencias de la flexibilidaddaben la vida cotidian®.

El proceso de precarizacibn se expande conjuntameah la
avanzada del modelo econdémico neoliberal desdé&dada de los 90's y

tuvo como inmediata consecuencia tres puntos fuadtaies:

. Pérdida de poder negociador de los sindicatosogjaeores.

. Caida generalizada de salarios y desproteccion alsoci
progresiva.

. Flexibilidad en los contratos empresariales caimedle buscar

optimizacion de ganancias y, en algunos casos, iGgvade otros

compromisos financieros.

%9 http://es.wikipedia.org/wiki/Precarizacion
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El economista y sociélogo mexicano Adrian SoteldeXeia ha
utilizado el término “precarizacion laboral” a tanbmeno dentro del actual
proceso de globalizacion econdmico, el cual, segupunto de vista, ha
devaluado las capacidades cognoscitivas y, en @sgcasos profesionales,

de la poblacién econémicamente acfi¥Va.

El problema del desempleo y la precarizacion ldbbeae raices
sistémicas y esta circunscrita dentro de un fenérmemonomico global.
Lamentablemente, en vez de abordar el problemartdmen cuenta estos
elementos, la actual administracion, con sus pakti econdmicas

desreguladoras, simplemente ha fomentado la reggderde ese mal.

Se constata la complejidad de las condicionesfat@meno que
globalmente recoge todo un conjunto de situacitalesrales en las que los
individuos ven disminuidos sus derechos y su cdpdcde accion social y

colectiva.

%0 http://www.laprensa-sandiego.org/archieve/marcb@@omment3.htm
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La extension del proceso arranca con la quiebrdadeolitica de
pleno empleo de corte Keynesiano y su sustitucion lps politicas
neoliberales de ajuste y flexibilidad laboral. Lr@garizacion ha avanzado
tanto por la transformacion de los cambios regtitsdocomo por una

profunda transformacion de la organizacion empiasar

La Precarizacion constituye el reverso de la Fleodd laboral.
Mientras ésta se presenta como una estrategiagpeaatizar la eficiencia
empresarial y su capacidad de adaptacion a los icandn la vida
econdmica, la precariedad constituye un reconooimiele los costos
sociales que generan las politicas de flexibilidalire una parte de las
clases trabajadoras. Mientas la flexibilidad apalda introduccion de
medidas orientadas a reducir los aspectos gaemtide los derechos
laborales, a promover una fuerza de trabajo adptgbmovil, las
referencias a la precariedad se focalizan sobreekdtados indeseables de

muchas de estas propuestas, sobre la necesidadragucir una nueva

31 Recio Andréu, Albert Precariedad Laboral: Del Nssrialismo a la busqueda de un modelo alternativo,
Depto. de Economia aplicada. Universidad AuténoenBakcelona. P. 1
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regulacion de las relaciones laborales con el iwbjele evitar estos dafios y

restablecer una situacion socialmente acepfable.

El pleno empleo keynesiano, formulado a princimleda década de
1940, se trata de un modelo en que figura el pgnpleo como eje de la
vida social, un empleo que garantice un nivel de¢aseadecuado y un nivel
captable de realizacion de las capacidades profs®y, junto con ello, la
introduccidén de un conjunto de redes publicas d¢epcion orientadas a

cubrir las incidencias economicas y demograficas.

Sin embargo, el modelo keynesiano no logré6 congeta
mayormente, el crecimiento econdmico de los afiesnéa se baso en la
explotacion de una fuerza de trabajo con escagesluss y en ausencia de
un verdadero estado de bienestar. Fue el crecionezdnomico sostenido

el que garantizo6 la estabilidad laborar, pero faggidon politica generd un

%2 Recio Andréu, Albert op. cit p.3
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modelo laboral de bajos salarios, largas jornadasréles, ausencia de

control sobre las condiciones de trabajo y de reciomento profesional.

La década de los 80" sepultd finalmente el enfokgeynesiano,
oleadas de desempleo se sucedieron a partir dell@mfo y la recesion
afecté a la mayoria de los paises desarrolladosnEsste contexto de
desempleo masivo e incertidumbre creciente en el Iga principales
organismos econdémicos postulan un nuevo modelordblem el que la

flexibilidad se convierte en el nucleo central drmas laborales.

La mayor parte de mecanismos de proteccion soahddos para
proteger a las gentes de los embates del mercadarsdizados bajo un
prisma completamente opuesto: como factores degidadores del

empleo, las medidas de proteccion del empelo, tadas a evitar los
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abusos de poder empresarial son valoradas comegytaabas a la hora de

impedir la adaptacion de las empresas a los cardkites vida mercanti’

La llamada Flexibilidad Laboral no se limita panto a la remocion
de normas sobre la proteccion del empleo y la azgardn del trabajo, sino
que tiene su complemento en la transformacion de needidas de

proteccion social que determinan la situaciorodephrados e inactivos.

Lo que resulta es crucial , la importancia de Ispectiva politica en
la introduccion de un nuevo modelo de organizataboral que respondia
en gran medida a las demandas del sector empteyagae en su
aplicacién generaba nuevas realidades socialesajuéas que abrieron el

debate sobre la precariedad.

% Recio Andréu, Albert op. cit p.4
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En los dltimos afios ha ganado terreno el reconeotmi de la

subcontratacion como un mecanismo precarizador:

-En muchos casos la externalizacion de la activeladsocia a un
cambio en las condiciones contractuales en matkrisgsalario, jornada

laboral, etc.

-El empleo subcontratado a menudo se realiza bap doble
presion, la del empleador directo y la del indibeat“cliente” que impone
condiciones en materias diversas: horarios, pldeosntrega, etc. El caso
mas evidente es la intromisién de la empresa elient los procesos de

negociacion colectiva de las empresas subcontsatada

-Ademas la subcontratacion tiende a fragmentarsacddectivos de

trabajadores y aumentar la incomunicacion entrenigsnos. Un campo en

82



el que se refuerza la individualizacion de la riéladaboral y se inhibe la

accion colectivay .

A menudo la externalizacion y la temporalidad senlmoan en
formas variables aumentando la debilidad contrackeidos empleados y la
devaluacion de las condiciones laborales. El emipliieomal, sin cobertura
legal, suele estar al final de las cadenas de stifatacion. Tanto es que
alli donde se produce la fragmentacién extremajymfa subcontratacion

es una forma de camuflar practicas laborales inabkgs.

En definitiva, la precarizacion transcurre a tradés mecanismos
disefiados para reducir las obligaciones contradudé los empleadores

respecto a la fuerza de trabajo.

% Recio Andréu, Albert op. cit p.8
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Los beneficios que logran las empresas en el poocds

precarizacion del empleo podemos resumirlos deiesige modo:

a) Una clara transferencia de riesgo desde la eapee los
asalariados. En el pensamiento econémico clasideeeéficio era visto
como el residuo que quedaba al empresario trasgg pge los costos de
produccion, era por lo tanto un resultado aleatouie podia variar en
funcién de las circunstancias del mercado. Premdwmizel empleo se
pretende transferir esta variabilidad hacia lo®aj@ores, convirtiendo

parte o todos sus ingresos en completamente vesiabl

b) La precarizacion tiene una incidencia en larithstion de la renta
y el nivel de salarios. En el caso de la conti@atatemporal lo habitual es
gue estos empleados cobren menos que los estatesmazpnes muy
diversas: no alcanzar el mismo reconocimiento grof@al, no

reconocimiento de antigiedad. En muchos casosstaiminacion salarial
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es camuflable mediante una diferente ubicacidon leorganigrama de

puestos de trabajo.

c) La precariedad constituye un mecanismo claragneet disefio
para forzar el abaratamiento de los costos saarl@sandose en el menor

poder contractual de los trabajadores.

d) Y por dltimo, diremos que la precarizacion es sliversas
modalidades incide directamente en el proceso deaialel trabajo. Este
es siempre un proceso conflictivo entre los ineseempresariales
orientados a imponer determinadas cargas de trabapjoover resistencias ,
forzar la aceptacién de condiciones y por otro lledopropios trabajadores
qgue de forma tacita o explicita ejercen resisteagando advierten que las

demandas empresariales afectan a su bienestandeofeu dignidad.
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Los empleados temporales trabajan en condicionésildente
negociables, predomina el modelo de “lo tomas ad@s”, incluso en
algunos casos puede existir una colusion entre esapy empleados
estables para desplazar hacia los temporales dlaaq@aetividades que
aquellos no desean ocupar. En el caso de las dudeenesta presion es
aun mas evidente, porque la presidn se desplazie ddsinterior de la

empresa hacia la empresa “clientg”.

Como ya se ha sefalado, la precariedad constitayelemento
generador de desigualdad tanto en la distribuc&tadrenta como en el

reparto del riesgo social.-

2.- Nuevas modalidades de organizacion de la Enaga.

Surge un nuevo paradigma productivo, el objetivalesa reducir la

talla de los establecimientos, se instaura una etand a la

% Recio Andréu, Albert op. cit p.10
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descentralizacion productiva abandonandose el model integracion

vertical de la produccion. En vastas zonas de ¢alymcion de bienes y
servicios se inauguran procesos de externalizal@érempresas comienzan
a recurrir en forma creciente a la subcontratacgempresas de empleo

temporal o al trabajo a domicilio.

El nuevo modelo productivo pone el acento en lpuesta adaptativa
de cada empresa frente a los cambios rapidosredegibles del mercado,
a la base del cambio subyace la idea de que uneesamas liviana, mas

flexible, responde de manera mas eficiente a lgepgias del mercado.

Las principales caracteristicas de este nuevo rcoel:

1) La producciéon masiva y en serie de productosdy@meos es

reemplazada por la produccidén de pequefias semesprdductos

heterogéneos;
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2) la competencia es cada vez mas severa y esukxianpor el
estancamiento de la demanda, por la apertura deidtesnas productivos

nacionales al mercado internacional;

3) las empresas evitan mantener un stock de prmsjusé aplican
criterios nacidos en la industria automotriz jagane‘vender antes de
producir’ 0 “no se debe comenzar a producir nadaantes no haya sido

vendido”; es la politica del “cero stock”;

4) la logica de la competencia obliga a reducita®saborales, la
nueva légica empresarial evita mantener empleadosignentes y solo
mantiene a aquellos que resultan estrictamenteesaaos para asegurar
una produccion minima y con demanda segura. Cul@uimento de la
demanda se asume con trabajo en horas extraoedinaron personal

reclutado externamente o0 sujetos a contrato terhpora

5) se produce en una proporcién creciente paraeetado externo,
por lo que la capacidad de consumo de la masariasi@anacional deja de

ser un factor de importancia para la industrialloca
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6) formas de empleo que eran excepcionales o aonales pasan a
convertirse en la regla general, en lugar de lmstratos de duracién
indefinida y de relaciones laborales reguladas qomtratos colectivos se
verifica una verdadera explosion de formas de emph que predomina la

inestabilidad, la temporalidad;

7) en cuanto a las remuneraciones, la parte fijasdrio pierde
importancia frente a componentes variables quentkgpede los resultados
productivos y del comportamiento de cada trabajddus ajustes salariales
se producen en funcion de la productividad y de riesultados de la

empresa;

8) la asignacién de tareas a cada puesto de trpleagte la rigidez de
antafio y el trabajador se ve forzado a rotar o G@mde seccion o de
establecimiento en funcidén de las necesidades danmlf@esa o a ocupar
dentro del taller varios puestos de trabajo; easopralabras se consagra la

practica de la polifuncionalidad o polivalencia.
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9) las relaciones de trabajo tienden a ser masidhdiles, se procura

ignorar a la representacion sindical.

3.- La descentralizacion Productiva.-

3.1.- Terminologia.-

Previo a analizar en que consiste la descentradizagroductiva
veremos una serie de términos que se han utilizeda designar el

fendmeno de fragmentacion de la empresa.

a) externalizacion.

Una expresidbn genérica utilizada por distintos @@#0 es
externalizacion; este término arranca de la digtimalel trabajo que se

realiza dentro de la empresa de aquel que seadabra de la empresa. Es
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un término que atiende a la circunstancia del lagatrabajo, al espacio en

gue se desarrolla la actividad laboral.

En consecuencia decimos que si bien el contratoatbajo tiene un
caracter bilateral, la vida econdémica actual ha vgrado una
descentralizacion de la actividad empresarial, stfraendo al exterior

actividades hasta entonces asumidas internamente.

La externalizacion tiene dos facetas:

a) produce un adelgazamiento de la estructura ptiedude la

empresa, en la cual se renuncia al crecimientonio{eownsizing)

b) Se genera una modificacién en la estructurarddlote la empresa
dando lugar a distintos fen6menos ya sea separactanjantamente: la

fragmentacion empresarial, la triangulacion labgrel trabajo auténomd.

% izama, L. y Ugartepp. Cit.,p 3.
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Sin embargo las nuevas formas de organizar la poiahy trajo
como consecuencia que el grupo de los protegidoglpderecho Laboral

disminuyera.

Para Raso Delgue el término es sinénimo de “desdemaicion
productiva, desconcentracion empresarial o funtioebcontratacion de
trabajo o de servicios, desestructuracion industeateriorizacion del
empleo y la mas vernacula tercerizacién son algdadas expresiones mas

usadas para referirse al trabajo externo a la exafife

La descentralizacion productiva no es un fenomergagienda a una
circunstancia puramente espacial, porque hoy Hajoismo techo, en un
mismo lugar de trabajo, pueden desempefarse ddidyags unidos
mediante contrato de trabajo a empresas disti§tagembargo es necesario
tenerlo presente porque es utilizado por los agtgr ademas, porque entre
los trabajadores afectados por procesos de deslizmtion de las
empresas se ha vuelto comun la utilizacion dexpmesion “trabajadores

externos” o mas sencillo aun, se refieren a “lasrews” para designar a

3" Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica debaj@ Montevideo, AMF, 2000, p. 190
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una categoria de trabajadores que se desempei@igstalaciones de una

empresa que no los ha contratado.

b) Tercerizacion.

Este término se utiliza para referirse “a los psoseen los que la
empresa traslada parte de su ciclo productivo lre@aterior de su entidad

fisica o juridica™®

La utilizacién de este término ofrece varios inamentes. Sugiere
gue se refiere a la actividad terciaria de la enda@ara diferenciarla de la
actividad primaria o0 secundaria, puede sugerir gee refiere a la
participacion de un tercero en la relacion labdtahngulacion) o a la

participacion de un tercero en la actividad progact

Sin embargo es un término que debe tenerse prgsempee ha sido
utilizado por la doctrina y la jurisprudencia emost paises. Un caso que

aporta Raso es una sentencia emanada de un tribwgalayo “En una

% Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica deb@j@ Montevideo, AMF, 2000, p. 195
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definicion muy sencilla la tercerizacion se prodaoando una determinada
actividad deja de ser desarrollada por los traloagedde una empresa y es

transferida para otra empresa. Esta empresarséanama en tercera®.

c) Outsourcing.

Se trata de un término de origen norteamericano puexe ser
traducido como “abastecimiento exterior” o “sumiresdesde fuera”. En su
acepciéon original design6é nuevas formas de orgeidzade la actividad
productiva facilitadas por la aparicion de nuewamologias, se referia al
abastecimiento desde fuera de servicios informaigspecializados. Con el
tiempo su uso se hizo extensivo a toda formulaatdratacion externa y
descentralizacion productiva aunque los serviciapeealizados de
informatica no fueran el objeto de la transferentutsourcing seria el
proceso de transferencia total de una actividadtradicionalmente se ha

realizado dentro de la empresa a un agente ex{érno”

%9 Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica deb@j@ Montevideo, AMF, 2000, p. 202

% Echeverria Magdalena, Solis Valeria y Uribe Eenéa VVerdnica. El otro Trabajo.
Aparecido en Cuadernos de Investigacion, Santiageccion del Trabajo, p. 49
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Lo que ofrece el outsourcing es un servicio cotoplan servicio
integral, especializado, que permite a la empresaacg! recurre, centrar su
actividad en su propio giro delegando en otra esgpi(la que ofrece el
servicio integral) esas areas de actividad en dh ool es especialista y que
en razon del funcionamiento total de la empresmasdentro de su propia
estructura organica. En sentido estricto, se ttatana subcontratacién de
la produccidén o servicios, pero con ciertas paditdades que permiten
aseverar que constituye una nueva figura. Suscpkatidades dicen
relacion con la especializacion, con el tipo @dotrgue se establece entre

las empresas.

Empresa principal y proveedor deben establecer rafeion de
cohesién y confianza mutuas, buscan “juntos” generavalor agregado, se
perciben como aliados estratégicos. Surge adeemasa empresa, una
nueva funcion: la coordinacion de los serviciodizada por “gestores de
proyecto” que cumplen la tarea de relacionar @rgresa con sus

abastecedores externos.
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En nuestro pais este término es utilizado prefeneate por
empresas que predican de si mismas que su objetdasgsourcing”, bajo
dicho objeto ofrecen servicios completos, tales @waomseo, seguridad.
Ofrecen también personal especializado como “opeesd de planta
telefonica bilinglie”, contadores, etc.; muchas adre trabajadores

suministrados.

3.2.- Concepto de Descentralizacion Productiva.-

Se entiende por descentralizacion productiva uneméo de
organizacion del proceso de elaboracion de bienegryicios para el
mercado final de consumo, en virtud del cual ungresa decide no
realizar directamente, a través de sus medios ia@latey personales, ciertas
fases o actividades precisas para alcanzar efingde consumo, optando
en su lugar por desplazarlas a otras empresassonaer individuales con

quienes establece acuerdos de cooperacion de menrsdlitipd® o, en la

“l Lizama, L. y Ugarteop. Cit.,p 3Cit Cruz, J. “Descentralizacién productiva y sistemaedaciones
laborales” en Revista del trabajo y Seguridad $&d 3, Madrid (1994), pag.8.
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misma linea como “el encargo a terceros de lazagzEbn bien de partes u
operaciones singulares del ciclo productivo, per® spn indispensables en

su marcha ordinari&®

Podria ser este el término que mejor expresa r@nieno de
fragmentacién productiva y tiene la ventaja de atmst nitidamente su
opuesto: la empresa centralizada o integrada eudatodos los medios
materiales y personales se reanen en un centrorcorb@jo una direccién

central.

El jurista espafiol Jesus Cruz Villalon considedafeedmeno de la
descentralizaciéon productiva como un fenédmeno eoom® Yy juridico;
seflala que consiste etuna forma de organizacibn del proceso de
elaboracion de bienes o de prestaciéselwicios para el mercado final de
consumo, en virtud de la cual una empresa decideaizar directamente a
través de sus medios materiales y personales ifat®s o0 actividades

precisas para alcanzar el bien final de consum@ndp en su lugar por

2 Lizama, L. y Ugarteop. Cit.,p 3. Cit Martin Valdeverde A. “El discreto retorabarrendamiento de
servicios”, en AAVV, Cuestiones Actuales del Demclel Trabajo, Ministerio del Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid (1990). Pag. 225.
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desplazarlas a otras empresas 0 personas indegjwan quienes establece

acuerdos de cooperacion de muy diverso tfpo”.

Cuando wuna empresa, originalmente centralizada, idelec
descentralizar su actividad se produce una desati€én de la empresa, lo
gue era un solo todo se descompone en varios sémgné&h conjunto de la
actividad necesaria para elaborar bienes o sesvesarealizada, ya no por
una empresa, sSino que por varias empresas de talidamano. Esta
parcelacion de la actividad productiva planteamcgs una nueva forma de
division del trabajo, se trata de una division rir@mpresarial del trabajo.
Esta division permanece oculta para el usuario se@eVicio o para el
consumidor final de un producto, el servicio do®n aparecen como un
todo unitario a los ojos del consumidor final, pesgzonde la participacion

de un considerable nimero de empresas para sza@ali.

La descentralizacion puede ser interna o extermi@atErna cuando al

interior de una empresa (un nombre, un establectmieun domicilio)

43 Cruz Villalén, Jesus. Descentralizacién Producjiistema de Relaciones Laborales. Aparecido en
Revista del Derecho del Trabajo y de Seguridadadbdsantiago, enero - marzo afio 1994, p. 9
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conviven diversas empresas que desarrollan su idadiven forma

coordinada, todas contribuyen con la realizaci@ utha parte de la
actividad necesaria para lograr el producto o sininal y cada una de
ellas goza de diferentes grados de autonomia ejedacion de sus tareas

propias. Se trata de una empresa flexible.

La descentralizacién es externa cuando el desplamtonde una o
mas parcelas de actividad se produce en formb &stalecir, se elimina
una o mas secciones completas de trabajo paraaguireas que a esa
seccidn o secciones corresponde sean realizadagsnpotercera empresa
gue goza de autonomia total en sus labores. Easredds formas de
descentralizacion puede existir una zona, a veaestay de formas
intermedias en que se combinan elementos de anbaguna de las
formas en que se materializa la descentralizapréductiva excluye la

centralizacion financiera.

Existen basicamente dos figuras mediante las cusdéesouede

explicar la descentralizacién productiva:
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1.-En la primera figura una empresa principal astssefunciones
esenciales o estratégicas, mientras que empresdsmras asumen las

demas funciones para la empresa principal.

Se contratan o subcontratan actos de producciom gervicios con

otras u otras empresas.

Entre empresa principal y auxiliares se celebrarntratos civiles y

comerciales.

La empresa auxiliar puede asumir directamente l|dgamon
contraida o bien celebrar un mismo contrato de ikmi@a naturaleza con
otras empresas para que sean éstas las que ejesnitéodo o parte, la

obligacion contraida con la empresa principalosmé asi una cadena.

2.- La otra modalidad de descentralizacion es mlirsgtro de mano
de obra que realizan las empresas de trabajo tamfioi.T.) o como las
denomina nuestra legislacion, las empresas decsewransitorios. Estas

empresas facilitan 0 suministran sus trabajadmsas empresas llamadas
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usuarias; la E.S.T conserva su calidad de emplgastor quién organiza y
dirige a los trabajadores suministrados es la esapusuaria. Esto da lugar
a tres relaciones conexas un contrato civii o comkerde puesta a
disposicion de trabajadores entre la E.S.T y dlajedor temporal y una

relacion subordinada entre la empresa usuaridrglejador transitorio.

En todo caso, sea cual sea la forma o los mecasisd®
descentralizacion productiva, el resultado es sierap nuevo modelo de
empresa: “La empresa moderna es esencialmentergaaizadora de la

produccion realizada por otros en nombre de #lla”

3.3.- Causas de la Descentralizacion Productiva.

Factores de diversa naturaleza han presionado iilpado la
extension de la descentralizacion productiva. factores de mercado, el
desarrollo de nuevas tecnologias o bien estrategyiagresariales para

competir en un mercado cada dia mas abierto y ditimpe

4 Cruz Villalén, Jesus. Descentralizacién Producjiistema de Relaciones Laborales. Aparecido en
Revista del Derecho del Trabajo y de Seguridadaghdsantiago, enero - marzo afio 1994, p. 9

101



a) Nuevas tecnologias. La aplicacion de tecnoldgfasmaticas y de
comunicacion al sector servicios ha significadoawance importante de
esta nueva modalidad de organizacion empresariatl Eector servicios se
ha verificado, ademas, un crecimiento extraordinda la masa asalariada
“en los decenios que siguieron a la Segunda Giduradial lo que habia
sido el arquetipo de la relacion de trabajo conacidvuelco sustancial: el
sector terciario, de cuello blanco, reemplazé ataseindustrial como

principal fuente de empleo®

Este es un sector propicio para aplicar formulaseigralizadoras, es
una actividad que permite ser fraccionada hast#ieito, no conoce de las
limitaciones objetivas que aparecen en el sectdusinial: “El sector
industrial, al manipular bienes materiales a séegados en forma unitaria
al consumidor, presenta ciertas limitaciones insalpes frente a los
fendmenos de fragmentacion de la producciéon, pudmal siempre es

obligado se presente como un tnico produéfo”.

4> Bronstein, Arturo. La Flexibilidad del Trabajaardrama General. Aparecido en Oscar Hernandez,
Coordinador obra de varios editores. La Flexibdida del Trabajo. Un Estudio Internacional. Vendaue
ed. Barquisineto, 1990 p. 10

% Cruz Villalén, Jesus. Outsourcing y Relacionesdrates. <file://A:|Jesus
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b) La incorporacién de tecnologia informatica péenejercer “un
control a distancia” de la actividad asalariada; veelve innecesario
entonces el control directo o inmediato de la addist asalariada. Mediante
estas tecnologias se puede transmitir instrucciprmesitrolar resultados de
manera tanto o mas eficiente que a través de loanismmos disefiados por

Ford.

c) La aplicacion de politicas neoliberales dio mpulso significativo
a la internacionalizacion de la economia, amplié dsfera de la
comercializacion y de la competencia entre emprdsagistintas regiones
del mundo, este proceso acompaniado de un desdiwathidable de las
comunicaciones obliga a los competidores a resp@mdrma inmediata a
la demanda; “para producir en la medida de la ddmaers necesario
concebir una gran movilidad de los trabajadoregpatibles en cada
momento a pedido del empleador. Una empresa dendiames reducidas y

con posibilidades de contratar liboremente y condegpa los trabajadores

%20Cruz%20Villalébn.htm> (consulta: 05/06/2008) p. 4
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gue necesite, es una empresa agil, “liviana”, cayares y mas rapidas

posibilidades de respuesta”.

d) La competencia entre empresas presiona tamlaém meducir
costos laborales y: “Los costos de un trabajadotefno” duplican

generalmente los costos de un trabajador “extétho”.

e) La descentralizacion productiva “reduce las hptidades de
sindicalizacién de los trabajadores vinculados angresa®:; es el hecho
mismo de la fragmentacion del conjunto de trabapsicen distintas
empresas el que conspira contra la sindicalizaclda. esta manera,
transferir parcelas de actividad a estructuras eeones dimensiones, con
bajas tasas de afiliacién sindical, con menor ccasdlarial y menor
incidencia de la negociacion colectiva, constituye incentivo adicional

para la extension de la descentralizacion prodactiv

4" Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica debaja Montevideo, AMF, 2000, p. 192
8 Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica debaja Montevideo, AMF, 2000, p. 192
9 Raso Delgue, Juan. La Contratacién Atipica debaja Montevideo, AMF, 2000, p. 192
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3.4.- Formas o0 mecanismos a través de los cualessaterializa la

Descentralizacion Productiva.-

La trilateralidad laboral es la principal herrantéende la
descentralizacion productiva, La empresa que seed@sliza desplaza
parcelas de su propia actividad hacia otras emprdsare empresas se
celebran acuerdos de cooperacion de muy diversplapempresa unitaria
pasa a ser reemplazada por una configuracion @elgpodemos llamar “red
de empresas”. En el vértice superior de esta eedibgca la empresa
principal, hacia abajo se ubican las empresasiares| A la base de la red
pueden encontrarse trabajadores aislados que amab&p su propio

domicilio.

3.4.1.- Modalidades que puede asumir la trilatetadad laboral en

Chile.

Nosotros decimos que la trilateralidad laboral puedumir dos

modalidades como son la subcontratacion y el sstnindle trabajadores.
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Puede asumir dos modalidades: La subcontratacibordby el
suministro de trabajadores. Sin embargo, el térmirrontratacion ha sido

utilizado indistintamente para querer referirseséirtas practicas:

3.4.1.1.- La Subcontratacion en la Produccion

Hay unas que importan el suministro de partes dedduccion, la
realizacion de una obra o la prestacion de un @ervson de naturaleza
comercial y por lo general se concluyen entre esgwalistintas y con

identidad propia. Asi tenemos:

a) Los contratos en virtud de los cuales una erapFasarga a otra el
suministro de partes de produccidén, o la prestadéndeterminados

servicios.

b) El outsourcing es el nombre que recibe en Estados Unidos. La
misma forma de subcontratacion internacional delyraon, al punto que
en un pais como Haiti se la conoce bajo el noméreadustrie de |sous-

traitance
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c) las préacticas prevalecientes en la industria deotestruccion, en
donde una persona o empresa que es duefia de lacobteata una
construccion civil con un constructor o arquite@bcontratista), quien a su
vez subcontrata parte de la obra con diversos gee(aibaniles, pintores,

plomeros, electricistas, etc.).

3.4.1.2.- Subcontratacion de Mano de Obra

Por otro lado, se encuentran las practicas cuyetolprincipal es en
realidad la realizacion de labores o prestacionrdé&abajo Esta forma de
subcontratacion es la que mas interesa desde & denvista laboral, en
particular cuando las labores en cuestion se geart condiciones propias
de un contrato de trabajo, a saber la subordinacamtinuidad, y relacion
personal entre la persona que ejecuta el trabajguglla que se beneficia
del mismo A estas Ultimas practicas se les denomina subdaaoiba
laboral propiamente tal y comprende dos situaci@oeseptualmente muy

diferentes, pero con un denominador comun.
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a) En un primer caso, se presenta bajo la formasulinistro de
mano de obra o suministro de personal a travésdetermediario, siendo
sus formas mas tradicionales el contrato de eqyipbenganche por medio
de un reclutador. Entre sus variantes mas recientefisticadas se
incluyen el suministro de mano de obra a travésrmdeempresa de trabajo
temporal o de servicios eventuales (varios paises)¢cooperativa de
trabajadores (Peru), la entidad empleadora (Cobaj préstamos de mano
de obra inter-empresas o0 entre empresas principaelsordinadas (Chile).
En todos estos casos — tradicionales o recientagasglo comun es la
relacion triangular, pues se mantiene un contrattrabajo formal entre el
trabajador y el suministrador de mano de obra; yneEmo tiempo se
establece una relacion de subordinacion laboraleeek primero y la
empresa que se beneficia del trabajo personal rdbhjador (empresa

beneficiaria o usuaria).

b) La segunda forma de subcontratacion laboral & suatil, pues
asume una apariencia juridica alejada del Dereeh®rdbajo, en la medida

en que tiene por objeto la prestacion de servipawsonales en beneficio de
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una empresa usuaria, dentro del marco formal decamirato civil o
comercial. Ciertos contratos también pueden asuaniforma de una
subcontratacion de produccién; el mas conocidd esrdrato de trabajo a
domicilio, que quizas es la Unica forma de subedation de produccion a
la que numerosos paises reconocen naturalezallabsEerto que muchos
de estos contratos tienen por objeto la prestat@dservicios ocasionales, o
regulares pero discontinuos, y que en una mayeri@ados el prestador del
servicio posee capacidades profesionales e indepeiad frente a la
empresa beneficiaria, de manera que aqui no senpaedn los rasgos
propios de una relacién laboral. Sin embargo, témkkisten muchos otros
casos en los que se establece una verdadera depengesubordinacion
con respecto a la empresa usuaria, al punto gclaresque el objeto real de
la presunta subcontratacién es el suministro dmjiasubordinaddeEn esta
segunda forma de subcontratacion, todo indica gyeiscipal propdésito, o
cuando menos su principal efecto, es la pretend®mue el trabajador
preste, bajo un nuevo marco contractual, el mispo de servicios que
antes ejecutaba dentro del marco de una relachbrdh Por esta via se
desarrolla un fendmeno de contractualizacion dediiones de trabajo,

que representa uno de los grandes desafios quenenfl Derecho del
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Trabajo a la hora actual. El caso extremo, al érdi lo grotesco, lo ofrece
un transportador aéreo cuyo personal (pilotos opaitsde cabina, etc.) tiene
en todos los casos la condicion juridica de castest de servicios y en casi

ninguno el de trabajador asalariado.

Las formas o mecanismos de externalizacién sonatiedo tipo:
trabajo a domicilio, teletrabajo, arrendamiento séevicios o0 contrato a
honorarios, contrato para la ejecucion de una ajmapos de empresas

(filiales), suministro de trabajadores, contratasigcontratacion laboral.

En esta memoria nos ocupamos del analisis pornzadaride dos de
estas figuras: el suministro de trabajadores gubcontratacion de bienes y

servicios.

3.4.1.3.- Suministro de trabajadores:

En Chile mientras la figura de la subcontrataciatadie antiguo, el

caso del suministro era distinto: s6lo en los W8mafios se presentd como
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un fendbmeno de relevancia para la comunidad j@idacional, en directa
relacion con el momento de moda que vivio la denaoa
descentralizacion productiva. Y no se encontrabalgdemas, reconocida

en nuestra legislacion laboral.

Todo hasta la ley 20.123 que reconoce y regula affiniparas.

Se habla indistintamente de suministro de trabagamjoempleo

temporal, servicios temporarios, subcontrataciotraleajo o mano de obra,

colocacion de personal, servicios eventuales, etc.

Requisitos del Suministro de Trabajadores:

a) Vinculacién juridica simultanea de tres par@Espresa usuaria,

empresa suministradora y los trabajadores sunadiss:

b) Se debe considerar como empleador a la empuesiaistradora.

Por tanto todas las obligaciones laborales recalare €stas.

111



En este mismo sentido Lizama y Ugarte sefalan ajearacteristica
principal de esta figura es que constituye una adeth ficcion: no se
atiende para la determinacion del empleador a gq@éibe los servicios y
ejerce la potestad de mando, sino a quien ha eelel® contrato temporal

en calidad de taf

c) El trabajo a realizar por el trabajador sumra@d a la empresa
usuaria debe ser de caracter eminentemente tnamsie importancia de
este requisito radica en que esta figura ha sidicagla por las grandes
empresas para encubrir la contratacion de trab@gadque van a efectuar
tareas propias de la empresa durante largos peribeldiempo. El trabajo
permanente sigue siendo la forma de empleo prigitiegpor la legislacion
laboral. Por eso esta figura esta asociada aa@sites en cuanto a la

duracion del suministro.

*Lizama, L. y Ugarteop. Cit.,p 6.
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3.4.2.- Diferencias entre subcontratacion laboraly el trabajo

temporal.

a) La potestad de mando: en la subcontratacionjeesida por la
empresa contratista o subcontratista en cambio lesuministro de

trabajadores es ejercida por la empresa usuaria.

b) El objeto de contrato: el objeto del contratal@ comercial que
celebra la empresa principal con la empresa castaats la ejecucion de
una obra o la prestacién de un servicio para elptimmento de una etapa
productiva. En el suministro el contrato sélo tigre objeto el suministro

de trabajadores.

c) En la subcontratacion puede aparecer un cuajgbosque es una

empresa subcontratista. En el suministro no egsi® posibilidad.

d) La recepcion para los laboristas de ambas fgesadistinta, esto
se debe a que en la subcontratacion asume eler@npleador quien

efectivamente lo es porque la empresa contratisigedy subordina al
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trabajador en régimen de subcontrataciéon. En cambiel suministro la
empresa que dirige y subordina a los trabajad@mpresa usuaria) no es

quien asume la condicion legal de empleador (erapmesiinistradora).

La empresa suministradora conserva la calidad deleawhor del
trabajador, pese a que no ejerce las atribuciommgsgs de aquel y se limita
en la mayoria de los casos exclusivamente a pagaenhuneracion. El
trabajador se encuentra en una posicion dificitlqpe ha sido contratado
con el suministrador, pero se encuentra prestansieearvicios personales
en un lugar de trabajo del cliente y sujeto al mntireccion, organizacion
y supervision de éste. Esta disociacion entretidhtiformal del contrato y
el receptor de los servicios redunda en una dissidnude sus derechos, ya

sean individuales o colectivos.

Las principales causas de desconfianza son laesigs:

-La actividad de las empresas de suministro pusdemstrumentos

de interposicién fraudulenta,

*l izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 18.
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-se pueden caracterizar como una modalidad de catizacion de

mano de obra con la consecuente precarizacioneptiabajador,

-Por otra parte se transgrede el principio deilagria de la realidad,

-Su explosivo crecimiento en el ambito del secknvisios y del
comercio, con trabajadores suministrados con dwmstrde honorarios se
caracteriz6 por bordear el fraude: sin limite denpo, con discriminatorias
condiciones de trabajo y donde la empresa usupeise a su evidente

aprovechamiento del trabajo cedido, no asumia nagesponsabilidad.

e) El objeto de regulacién de ambas figuras emthsinientras que
la subcontratacién es el intento de trasladaras@treas de la economia por
Su positivo impacto en areas como la economiggalacion del suministro
de personal tiene como objetivo desterrar perrasigwacticas laborales

gue se estaban dando especialmente en el areevid@sey el comercio.
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3.4.3 Otros ejemplos de descentralizacion

a) Trabajo a domicilio: produccion de bienes parampleador o un
contratista en virtud de un acuerdo con arregiual el trabajo se efectda

en el lugar que elige el trabajador.

b) Teletrabajo: trabajo efectuado en un lugar dtejde las oficinas
centrales de produccién el trabajador no mantieméacto alguno con sus
colegas pero esta en condiciones de comunicarsem@aio de las nuevas

tecnologias?

3.5.- Efectos de la descentralizacion productiven la empresa.-

La descentralizacion productiva impacta de diversoslos en una

empresa, veamos los principales efectos:

°2 Subcontratacion: Régimen juridico del trabajo sar@tado y del suministro de personal, Claudio
Andrés Palavecino Céaceres, Pag....
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a) “El efecto principal inmediato y generalizadoeqprovoca la
expansion de las férmulas de descentralizaciéml esdimensionamiento
del tamano de las empresas y en concreto el inatentke las empresas
pequefias y medianas, en algunos casos, la extedsidas empresas

extremadamente reducidas”

El redimensionamiento del tamafio de las emprespsdece en una
doble perspectiva; la empresa que se descentrabtiaa una reduccion de
personal propio y las empresas auxiliares son gbnente de tamafo
reducido o bien realizan una variacion permanend¢ mlimero de

trabajadores.

b) La empresa descentralizada asume la forma de“naia de
empresas” relacionadas contractual y jerarquicaenemitre ellas; se
distingue de este modo una empresa principal r@ddadvarias empresas
auxiliares. Cada una de las empresas auxiliares de distintos grados de

autonomia. Mientras mas dependiente es una empueshar de las

3 Cruz Villalén, Jesus. Descentralizacion ProductivSistema de Relaciones Laborales. Aparecido en
Revista del Derecho del Trabajo y de Seguridadahdgantiago, enero - marzo afio 1994, p. 17
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decisiones de la empresa principal, mas inestabla eclacion de trabajo
gue establece con sus propios trabajadores; a eéfiesdel contrato que
une a las dos empresas determina la desapariciaredgpresa auxiliar y se
despide por tanto a todos los trabajadores. Estielmdomenta la creacion

y desaparicion acelerada de empresas.

Las empresas se unen mediante contratos de cariittecomercial
0 mediante concesiones administrativas. Los cagratontienen
estipulaciones que pueden revelar los grados den@mia o de
dependencia de las empresas auxiliares; la emppasaipal puede
determinar el lugar de ejecucion de la actividagde exigir exclusividad,
en ocasiones se reserva la titularidad de detedosaequipos de
produccion o determina la tecnologia a utilizar, vériud del contrato
controla la calidad de lo producido, el disefioatedomponentes, el tiempo
de entrega de los productos y hasta el “perfil” lde trabajadores a

contratar.
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Las utilidades de la pequefia y mediana empresiependen de su
propia actividad, dependen de la capacidad queatesgs directivos de
“negociar” favorablemente los contratos con la esarprincipal y esta
capacidad de negociacion es minima debido a la ancmpetencia. Las
empresas de tamafio menor son objeto de presiontgsuas de parte de la
empresa principal; la empresa principal presiormaestos costos laborales
de las empresas de tamafio menor las que se veaddsdi a flexibilizar
cada dia mas las condiciones de trabajo, se mgcdtigh contratacion

temporal, el trabajo a domicilio, las remuneracgowariables.

c) A nivel del conjunto de la vida econdmica ddbkpse producen dos
tendencias aparentemente contradictorias. El psodesdescentralizacion
productiva (fraccionamiento, dispersion de las deasn empresas) va
acompafiado de un proceso de centralizacion finandiderado por
grandes grupos econdémicos. Estos grupos detenmaopaéedad de grandes
empresas pertenecientes a las mas variadas raraativilgéad econdmica o
se vinculan mediante participacion accionaria almsi@mpresas y se han

constituido en un capital hegemonico decisivo paraconjunto de la
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economias nacionales; el proceso productivo fratadense encuentra

encadenado a la l6gica de acumulacion que dictapial hegemonico.

Estas dos tendencias contradictorias son complamasit las
utilidades obtenidas por los grandes conglomeragtmmomicos o por
empresas que lideran el mercado, descansan emrdgiones leoninas
impuestas a pequefas y medianas empresas; corsadadid el diputado
japonés Minichiko Tanaka en su momentd:a situacion de la
administracion de las pequefias y medianas empessten grave que no
podria compararse con la de las grandes emprdssgecialmente severos
son los problemas a los cuales deben hacer fresteubcontratistas, que

sin embargo proporcionan el 66% de la producciénufsturera nacional.

Por ejemplo, la Toyota Motor Company obtuvo unédaid de 210
mil millones de yens (mil millones de dodlares). l@stde esta inmensa
ganancia ¢cuantos subcontratistas han tenido quende lagrimas? El

sistema Toyota de produccion, totalmente racioadtizimpone de manera
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imperativa a los subcontratistas producir y ermtregis productos en un dia

0 dos.®™,

El resultado es una distribucién del ingreso altameegresivo, de
manera tal que hay crecimiento econémico con pdhiacion de la

desigualdad social.

3.6.-. Efectos de la descentralizacion productivaen los

trabajadores.-

a) Desde el punto de vista de los trabajadoressaettralizacion
productiva ha permitido la aparicion de colectivdse trabajadores
claramente diferenciados: “Un nucleo integrado fpabajadores estables,

protegidos por una relacion de empleo total; poo,otina periferia de

** Coriat, Benjamin. Pensar al Revés. 2° ed., Méxgiglo XXI, 1995, p. 98 y 99
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trabajadores vinculados directa o indirectamenta ampresa mediante

relaciones de trabajo atipicas”

El primer nicleo comprende a personas de la doeae la empresa,
rodeado de empleados de la sede y frecuentementigedega de trabajo
altamente capacitada. Este nucleo central mangadhiccion y las ventas,
controla la subcontratacion, decide lo que se medadémo se produce y
cuanto se produce; es el nicleo que organiza Bupodn, la distribucion

y el control de calidad.

La periferia de trabajadores se ve expuesta aatostrde trabajo
signados por la inestabilidad; se trata de cordregmporales, por obra, de
suministro, etc., ingresan o reingresan al mundwmrk sin derechos
conquistados; son discriminados en el trato ercidalaa los “trabajadores

propios” de la empresa principal.

%5 Bronstein, Arturo. La Flexibilidad del Trabajoaforama General. Aparecido en Oscar Hernandez,
Coordinador obra de varios editores. La Flexibdida del Trabajo. Un Estudio Internacional. Vendaue
ed. Barquisineto, 1990 p. 22
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A estos dos colectivos de trabajadores habria gregar una variada
gama de trabajadores informales que se desempkfargen del derecho
laboral y de la seguridad social; su importanciaénica varia en distintas
zonas del mundo. La descentralizacion productivaekditado con fuerza

el trabajo a domicilio.

b) El redimensionamiento del tamafio de las empreastsye
poderosamente en las condiciones de trabajo. Unpresmn que se
descentraliza realiza despidos masivos, ya queesprehde de secciones
completas que formaban parte de su organigrama,esibargo, las
funciones realizadas por dichos trabajadores agaminsiendo necesarias
para la empresa que se reorganiza. Los trabajadoedgen a realizar las
mismas funciones, son vueltos a contratar por rauewapresas (externas,
suministradoras, subcontratistas), pero sin logdh@s y beneficios que
antes tuvieron. Es decir, si una empresa decideedgslizarse, este

proceso acarrea la pérdida de derechos adquiridos.

c) El tamaio de la empresa influye en forma degisiv la capacidad

de los trabajadores para formar sindicatos y pagoaiar colectivamente.
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En nuestro pais este factor es decisivo, ya quedaciacion colectiva es
obligatoria Unicamente en el marco de la empreshsujeto negociador,

por excelencia, es el sindicato de empresa.

Se produce un quiebre en el mundo concreto dedbsjadores. La
empresa centralizada reuni6 miles de trabajadorge leondiciones
comunes de trabajo, cuestion que marcé la formasubelicalismo. La
empresa descentralizada dispersa objetivamentes atrétajadores, se
diferencian las condiciones de trabajo y las delasnEl sindicalismo

debera asumir necesariamente.
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CAPITULO I,

LA SUBCONTRATACION LABORAL.

1.- Aspectos generales.

1.1.- Concepto de Subcontratacion

Palavecino dice “El uso de la expresion subcaati@h presenta
alguna ambigledad. En efecto, el término subcadi@t designa tanto un
concepto econdémico como juridico, los dos de caddemelacionado,
aungue no equivalente. Tras analizarlos separadameremos que lo que
el articulo 183-A CT. define como trabajo en réginde subcontratacion es

un hibrido resultante del cruce de ambos conceptos

% palavecino, C., “Subcontratacion, régimen juridiebtrabajo subcontratado y del suministro de
personal”. pp. 27.
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A) Concepto econdémico:

La ciencia econdémica otorga a la subcontrataci@dafle acepcion:

a) En un sentido amplio: se designa, toda desdeat#n, al
exterior de la empresa, de las actividades o fgsesintegran su ciclo

productivo.

b) En sentido estricto, técnico: se designa; laapén mediante la
cual una empresa confia a otra la ejecucion departa de la produccion o
de ciertos servicios, de acuerdo con determinadtastices previamente

establecidad’ Queda por tanto, fuera, el suministro de personal.

En Chile, esta figura, se recoge en un sentidaimggto, como
subcontratacion de obra y servicio, en efecto nadsgislacion distingue,

entre trabajo en régimen de subcontratacion y satrorde personal.

*" palavecino, Cop. Cit.p 28
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B) Concepto juridico:

Se puede presentar tanto en el derecho publico e derecho

privado.

a) En el &mbito del Derecho Publico

Son numerosos los casos de subcontratacion en dofgams

administrativos de obra publica en que el EstadmiAstrador contrata

con un particular la realizaciéon de una determinaldia publica; por la

envergadura de la obra contratada, generalmegts#htista que se obliga

subcontrata con terceros la realizacion, totalroiglde dicha obra publica.

b) En el Derecho Privado

Se presenta como una categoria contractual; Logeta S$/aria nos

sefala que el subcontrato es un nuevo contrateadieriy dependiente de
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otro contrato previo de la misma natural®En este sentido se puede

analizar de un punto de vista subjetivo y objetivo.

b.1) Punto de vista subjetivo

La subcontratacion desde este punto de vista, reetedza por la

presencia de tres partes:

El primer contratante: sblo es parte en el contkatee o contrato

inicial.

El segundo contratante o intermediario: es partansipos contratos,

es decir, en el contrato base y en el subcontrato.

El tercer contratante: ajeno al contrato base,bcalel subcontrato

con el intermediario.

8 LOPEZ, J.Los contratos22 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santia§antiago, 1998, tomo |, p.
214
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De modo que el fendmeno global de la subcontrataandel ambito
civil presupone tres partes, aunque naturalmembehsdy dos partes en cada

uno de los eslabones de la cadena.

b.2) Punto de vista objetivo

Desde un punto de vista objetivo aparece la deperaal contrato

base del subcontrato. Este ltimo nace modeladitatio por aquél’

Por consiguiente, las prestaciones a las cualeblgm el segundo y
el tercer contratantes han de ser de igual nanzrajee las prestaciones
derivadas del primer contrato. Esta misma ligazénlace entre el contrato
base y el subcontrato explica que, por efectojoeflextinguido aquél, se
extingue ést&” Es necesario destacar que ambos contratos, factateato
base como el hijo, necesariamente deben ser déesfaamaturaleza y de
trato sucesivo, como en un arrendamiento, no seigpahr en uno de

ejecucion inmediata como por ejemplo en una congortav

*LOPEZ, J.0p. cit.,p. 216.
0 LOPEZ, J.0p. cit.,p. 217.
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1.1.1.- Definicién de subcontratacion laboral

Hecha la aclaracion conceptual, decimos que sOlpugsele dar la
subcontratacion desde un punto de vista civil pataso de que la empresa
contratista celebre un contrato de la misma namaatjue el que celebro
con la empresa principal, con otra u otras empyesaa que sean éstas las
que ejecuten por ella, en todo o parte, la obl@aaontraida con la

empresa principa.

Decimos que soOlo puede en este caso darse la srdiacon en el
sentido civil, porque en la otra relacion que seega, digase la que se
forma entre los trabajadores con la empresa c@t&at subcontratista, no
puede ser objeto de subcontratacién en este sedtdo que la obligacion
de prestar servicios que nace del contrato de jorad una obligacion
personalisima del trabajador y por ende, no sustemie ser delegada en

terceros.

®1 PALAVECINO, C.,op. Cit.p 28.

130



En relacidén con los sujetos que intervienen porparée tenemos un
contrato de trabajo que se celebra entre un trddwagon un empleador que

para efectos de esta ley se puede llamar condratistibcontratista.

Anteriormente cuando vimos el subcontrato, desdeolacepcion
civilista, dijimos que este solo se podia dar ghEso de que una empresa,
gue llamamos contratista, celebrara un contratmua& naturaleza, que el
gue celebrd con la empresa principal con una ermp@scontratista, por lo
tanto, sélo en este Ultimo caso aparece la emgrdsaontratista, que a su
vez puede celebrar mas contratos de la misma tegaracon otras

empresas que serian sub-subcontratistas por lEsrdelalgin modo.

De este modo se puede generar una cadena de sabzfnt

Por otro lado tenemos a los trabajadores que selertran
vinculados con las empresas a la que haciamosmefara través de un
contrato de trabajo y es a ellas a las que prestac®s personales bajo
subordinacion y dependencia, o sea son ellas ladiguoen la facultad de

mando para con el trabajador.
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La otra relacion que se forma es la que vinculana empresa
contratista 0 subcontratista con una persona natuidica duefa de la

empresa o faena denominada la empresa principal.

En consecuencia, siempre de esta figura participtnés sujetos,
trabajador, empresa principal y empresa contratiSteentualmente una
empresa subcontratista de la cual puede derivarcadana de empresas

subcontratistas.

2.-Historia de la legislacion chilena acerca de lsubcontratacion

laboral.

2.1.- L. N° 4.055 que reforma la ley de accidentédsl trabajo.

La primera ley que trata de alguna forma la ext@aaon del
trabajo es la ley N° 4.055, que reforma la ley deidentes del trabajo,

promulgada en el Diario Oficial N° 13.987 de 263kptiembre de 1924,
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sefalaba en su articulo 4° lo siguiente: “La resabitidad del patrono o
empresario que por cuenta ajena tome la ejecuctdmirdtrabajo o la
explotacion de una industria, no excluye la resgbitidad subsidiaria del

propietario”.

Claro estad que el objeto de esta ley era regukratxidentes del
trabajo, por lo que la responsabilidad del patronempresario a la que
alude la disposicién se extendia tal como lo sefida misma ley en su
articulo 2° sélo a esa contingencia y segun etweti3® de la misma ley,
también a las enfermedades causadas de una mameta gdor el ejercicio
del trabajo o profesion que realice el obrero oleagn y que le produzca

incapacidad.

2.2.- Cbdigo del Trabajo de 1931

En el afio 1930, durante el primer gobierno del s€falos Ibafiez
del Campo, se envié al Congreso un proyecto degoddel Trabajo que

refundia en un solo texto las leyes relativasaajo, vigentes a la época.
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Cuando el proyecto recién estaba en estudio, endastas facultades
extraordinarias que le habia otorgado el Congrem@ peorganizar la
Administracion Publica promulgo en forma abiertateenconstitucional el
Caodigo del Trabajo, bajo el nombre de Texto de keyel Trabajo, por el
Decreto con Fuerza de Ley N° 178, de 13 de MayiO84, publicado en el
Diario Oficial de 28 de ese mes y que entro a relg8 de noviembre del

mismo afo.

El Cddigo del trabajo de 1931 recoge la respondabilsubsidiaria

principalmente en tres disposiciones:

El articulo 16 sefialaba que el duefio de la obrpresa o faena sera
subsidiariamente responsable de las obligaciones afecten a los

contratistas a favor de los obreros.

En los casos de construccion de edificios por uecipr Unico
prefijado, no procedera esta responsabilidad swapsidcuando el que
encargue la obra sea una persona natural. Exteltdi@amesponsabilidad ya

no tan soélo a las contingencias cubiertas en krianiey, sino que habla de
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obligaciones, lo que abarca la amplia gama de atibges que tiene un
empleador para con sus trabajadores que nacen deldaracion del

respectivo contrato de trabajo.

Por su parte en las disposiciones generales dé segundo, que
trata de los accidentes del trabajo, recoge enadimulos 256 y 257 el

principio de la responsabilidad subsidiaria ersigsiientes términos:

El articulo 256 nos sefialaba que la responsabilatEdpatron o
empresario que, por cuenta ajena, tome a su camgjeducion de un trabajo
o la explotacion de una industria, no excluye Epomsabilidad subsidiaria
del propietario. Recogiendo asi el mismo princig® la ley 4.055, ya

analizada.

Por su parte el articulo 257, decia que los submiisths o
subempresarios que tengan tres 0 menos obrerosdusign el momento
del accidente, no adquieren la calidad de patropesubsistira la
responsabilidad del empresario o propietario, ercaso. Por tanto este

articulo excluye la posibilidad de que se pudieemegar una relacion
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laboral entre un subcontratista que tuviera trese00s obreros, ya que se
entiende que esta relacion existe pero no conbelositratista, sino que con
propietario o empresario principal no generandaselaaresponsabilidad

subsidiaria.

2.3.-L.N°16.757.

Con posterioridad aparece la ley 16.757. Dispone Iga trabajos
inherentes a la produccion principal y permanemeuda industria o de
reparacion o mantencion habituales de sus equipos,podran ser
ejecutados a través de contratistas 0 concesignagstableciendo
excepciones. Esta ley fue publicada en el Diarici@fN° 26.973, de 20 de
febrero de 1968, prohibiendo la subcontrataciémalizscompuesta de tres
articulos. El articulo N° 1 sefialaba lo siguiefit®s trabajos inherentes a
la produccion principal y permanente de una industr de reparacion o
mantencion habitual de sus equipos y que no sedonsdtratados en el
inciso 2° y 3° de este articulo, no podran serugelos a través de

contratistas o concesionarios.
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Sin embargo, la disposicién del inciso anterioisaaplicaria cuando
los referidos trabajos constituyan una labor esfieada, que se
encomiende a una empresa o industria establecelpague patente como
tal, cuyo giro principal sea, precisamente, ejacutes labores o

manufacturar elementos, partes, piezas, o repuestasden de terceros.

No se aplicaria esta disposicion a la actividathd®nstruccion”.

Por su parte el articulo N° 2 expresaba que: “Itdisagciones al
articulo 1° seran sancionadas por la InspeccionToiajo con multa a
beneficio fiscal que fluctuaria entre 5 y 100 soslditales mensuales,
escala A) del departamento de Santiago, aplicadafogne al
procedimiento establecido en la ley 14.972, de€Naviembre de 1962 y

sus modificaciones posteriores”.

Por dltimo, esta ley contenia un articulo transitque nos decia que:

“Las situaciones reguladas por los contratos valelge celebrados y
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actualmente vigentes, continuaran rigiéndose psrdssposiciones por el

plazo de un afio contado desde la vigencia deesta |

2.4.-L.N°17.322

La ley 17.322, publicada el 19 de Agosto de 19%fgkdece normas
de fiscalizacion de las excepciones en su arti@lp estableciendo lo
siguiente: “En todo contrato de construccidon de apbreparacion,
ampliacion o mejoras, se entendera sin necesidasstifilacion expresa,
qgue las garantias constituidas para responder ausyplimiento y las
retenciones que se hagan a los estados de pagmreudambién las

obligaciones previsionales.

Para obtener la devolucion o alzamiento de esaantias, el
contratista o subcontratista debera acreditar gb ke la totalidad de las
obligaciones previsionales correspondientes a ldsaso mediante
certificados de la respectiva institucion de préwvisLa infraccion de esta

disposicion hara al duefio de la obra solidariameesponsable del
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cumplimiento de esas obligaciones”. Como este esagspn de excepcion,
donde la subcontratacion estaria permitida ya queedgla general es su
prohibicion, por el recelo que el legislador tigraga con esta institucion, es

gue el legislador impone la solidaridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos aates, el duefio de la
obra respondera subsidiariamente de las obligasiqmevisionales que
fueren de cargo de los contratistas o subcontatisbrrespondientes a los

trabajadores que hubieren prestado servicios espeectiva obra.

2.5.- D.L. N° 2.759

El Decreto Ley N° 2.759, de 1979, modifica, comm@am o
reemplaza disposiciones de orden laboral quedeaim. Publicada en el
Diario Oficial N° 30.407, de julio de 1979. Sefiglae visto: los decretos
leyes 1y 128, de 1973; 527, de 1974 y 991, de 1@ &nsiderando: la
necesidad de adecuar la legislacion vigente a levas normas sobre

organizacién sindical y negociaciéon colectiva sgdeste decreto ley que
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en su articulo 4 vuelve a la subsidiariedad estarido que el duefio de la
obra, empresa o faena, sera subsidiariamente Hpen de las
obligaciones que afecten a los contratistas a fdeolos trabajadores de

éstos.

En los casos de construccion de edificios por uecipr Gnico
prefijado, no procederia esta responsabilidad dis#ti&E cuando el que

encargue la obra sea una persona natural.

Por su parte el articulo 5 deroga expresamenteyldl6.757 que,
como ya se analizd, establecia que los trabajeenkes a la produccion
principal y permanente de una industria 0 de rep@mao mantencion
habituales de sus equipos, no podrian ser ejectattavés de contratistas
0 concesionarios, con las excepciones sefialadgsaknente se deroga el
articulo 69 de la ley 16.624, de 15 de mayo de 196@ fij6 el texto
definitivo y refundido de la ley 11.828, de 5 deymade 1965, que
establecia normas por las cuales se regirian Igsesas productoras del
cobre de la Gran Mineria; esta ley establecia prdbnes para estas

empresas de subcontratar.
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2.6.- L. N° 18.620.

En julio de 1987 se dicta la ley 18.620 que apruab@ddigo del
Trabajo, publicada en el Diario Oficial N° 32.812¢orpora el articulo 4
del DL 2759 que pasoé a ser el articulo 63 estelaadiaue el duefio de la
obra, empresa o faena sera subsidiariamente redpgerte las obligaciones

gue afecten a los contratistas a favor de los jadbees de estos.

En los casos de construccion de edificios por uecipr Gnico
prefijado, no procedera esta responsabilidad sidpsidcuando el que la

encargue sea una persona natural.

2.7.- L. N°19.250.

La ley N° 19.250, modifica los libros I, II, V d€lddigo del Trabajo.
Publicada en el Diario Oficial N° 34.679 de 30 dspt®&embre de 1993,

realiza modificaciones que fortalecen la respotisiaoi subsidiaria
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reemplazando el articulo 63, por el siguiente: “ddlefio de la obra,
empresa o faena serd subsidiariamente responsablasdobligaciones
laborales y previsionales que afecten a los ctsttia a favor de los
trabajadores de éstos. También respondera de sgohleaciones que
afecten a los subcontratistas, cuando no pudiecerda efectiva la

responsabilidad que establece el inciso siguiente.

En los mismos términos, el contratista sera sufsainente
responsable de las obligaciones que afecten aibasrdratistas, respecto a

los trabajadores de éstos.

El trabajador, al entablar la demanda en contraswempleador
directo, podra también solicitar que ésta seainatih a todos aquellos que
puedan responder subsidiariamente de sus deredmgndiéndose
interrumpidos respecto de ellos los plazos de ppEsén, si se les practicé
tal notificacion dentro del término previsto enradiso 2° del articulo 453°

de este Cadigo.
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En los casos de construccion de edificios por uecipr Gnico
prefijado, no procederan estas responsabilidadesdiarias cuando el que

encargue la obra sea una persona natural”.

2.8.- DFL N° 1 de 1994

El DFL N° 1 de 1994 se transforma en el tercerigibdel Trabajo e

incorpora el articulo el articulo 63, dejandolo cogharticulo 64.

2.9.- L. N°19.666

La ley 19.666, modifica el Cédigo del Trabajo. Fedodla en el Diario
Oficial N° 36.610, de marzo de 2000, sustituyelenismerando primero el
inciso 3° del articulo 64 del Codigo del Trabajefiaando que el
trabajador, al entablar la demanda en contra asrgleador directo, podra

también demandar subsidiariamente a todos aquple®$puedan responder
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en tal calidad de sus derechos. Se permite par todionar al trabajador

en un mismo libelo a todos los que puedan tenpornsabilidades.

El numerando segundo de la ley en comento agregmtmuacion
del articulo 64 un articulo 64 bis que decia quiueho de la obra, empresa
o faena, cuando asi lo solicite, tendra derecherairdormado por los
contratistas sobre el monto y estado de cumplimieet las obligaciones
laborales y previsionales que a éstos corresporn@apecto a sus
trabajadores, como asimismo de igual tipo de obiugees que tengan los
subcontratistas con sus trabajadores. ElI mismo cldergendran los

contratistas respecto de sus subcontratistas.

En el caso de que el contratista no acredite opamente el
cumplimiento integro de las obligaciones laboralegrevisionales en la
forma sefialada, asi como cuando el duefio de la@i@esa o faena fuere
demandado subsidiariamente conforme a lo previste articulo 64°, éste
podra retener de las obligaciones que tenga a fde@quél, el monto de
gue es responsable subsidiariamente. El mismolieteadra el contratista

respecto de sus subcontratistas.
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En todo caso, el dueiio de la obra, empresa o faeaontratista en
Su caso, podra pagar por subrogacion al trabagutstitucion previsional

acreedora.

3.- Analisis de la actual legislacion chilena.

Con fecha 14 de enero de 2007, entré en vigendiaya\N°® 20.123
(publicada en Diario Oficial de fecha 16 de octuiee2006), que regula el
trabajo en régimen de subcontratacion, el funciomatm de las empresas
de servicios transitorios (EST) y el contrato dab#jo de servicios

transitorios.

La ley N° 20.123 es comunmente conocida como la dey
subcontratacion laboral, sin embargo el gruesoudensrmas se refiere al
suministro de trabajadores y soOlo unas pocas aul@ostratacion. La
regulacion propuesta para la subcontratacion nranesuna reforma de la
legislacion vigente (arts. 64 y 64 bis del Codigb Trabajo), mejorando los
derechos de los trabajadores ya existentes. Enicamb el caso del

suministro de trabajadores, viene a ser la primeggalacion de los derechos
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de los trabajadores cedidos en Chile, centrandgse que duda cabe, la

gran novedad juridica de la nueva ley de subcamici®

3.1.- Del Trabajo en Régimen de Subcontratacion

3.1.1.- Definicion legal de Subcontratacion

El tema de esta memoria es recogido actualmentel flibro primero
del Cddigo del Trabajo, Titulo VII, articulos 183-y siguientes,
denominado “del trabajo en régimen de subconiiaiag del trabajo de

empresas de servicios transitorios”.

El parrafo primero de este titulo, lleva el nomloe trabajo en
régimen de subcontratacion, y su primer articuld,83-A define qué se
entiende para efectos de esta ley, el trabajogmed de subcontratacion,
seflalando, que “es trabajo en régimen de subcaaibat aquel realizado

en virtud de un contrato de trabajo por un tralmjgzhra un empleador

®2izama, L. y Ugarte, J. “Subcontratacién y sunimisle trabajadores”, pag. 11.
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denominado contratista o subcontratista, cuande, ést virtud de un
acuerdo contractual, se encarga de ejecutar ols@wigios por su cuenta o
riesgo y con trabajadores bajo su dependencia ysaa tercera persona
natural o juridica, duefia de la obra empresa oafadenominada la
empresa principal, en la que se desarrollan logcs®s 0 se ejecutan las
obras contratadas. Con todo no quedaran sujet@s andrmas de este
parrafo las obras o servicios que se ejecutan Gtgirede manera

discontinua o esporadica”.

“Si los servicios prestados se realizan sin sufe@olos requisitos
sefalados en el inciso anterior, o se limitan s0l@ intermediacion de
trabajadores a una faena, se entendera que elasaples el duefio de la
obra empresa o faena sin perjuicio de las sanciguegorrespondan por la

aplicacion del articulo 478”.

Del andlisis del articulo 183-A del Cédigo del Tapbse desprende:
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1° por una parte, que el legislador ha definidostaldecido los
requisitos del trabajo en régimen de subcontratagidos efectos que se
derivan del incumplimiento de las normas que lail@gy como asimismo,
gue ha excluido expresamente de tal normativa allaguwbras o servicios

gue se ejecutan o prestan de manera discontinsygooaglica.

2° que las normas que rigen el trabajo en régineesuticontratacion,
contenidas en el Parrafo I, del Titulo VII, LibrairRero del Cddigo del
Trabajo, resultan aplicables y revisten, por emdeacter obligatorio para
todos los empleadores y trabajadores cuyas rekxiaborales se rigen por
el Cdodigo del Trabajo y sus leyes complementaviale, decir, empleadores
y trabajadores del sector privado, acorde con éwigto en el inciso 1° del

articulo 1° de dicho cuerpo legal.

De igual forma, y de acuerdo a lo establecido snroisos 2° y 3° del
articulo 1° del mencionado Cadigo, la citada nomnmatesulta también
aplicable a las empresas o instituciones del Estadi® aquellas en que éste

tenga aportes, participacion o representacion,Bienue sus funcionarios o
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trabajadores no se encuentren sometidos por leyestatuto especial, o que
estando sujetos a un estatuto de tal naturaleze, ®3s contemple

disposiciones que regulen el trabajo en régimesutieontratacion.

3° Para Lizama, L. y Ugarte, la definicion de suth@iacion que da la
ley tiene como punto de partida la prestacion deiges que realiza el
dependiente contratado por la contratista y subatsia. Esto es la
legislacion laboral define la subcontrataciéon destigounto de vista del
trabajador, que labora en tal régimen y no dergwresas que se benefician-

directa o indirectamente- con la actividad labdedltrabajadof?®

% Lizama, L. y Ugartep. Cit.,p 17.
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3.1.2.- Requisitos para la existencia del trabajen régimen de

subcontratacion

A) La existencia de un acuerdo contractual entreal empresa
principal y la contratista o subcontratista, cuyo ®djeto sea una

obligacion de hacer y de resultado

La ley se esta refiriendo cuando sefala “en razdrum acuerdo
contractual de ejecutar obras o servicios...” a clw#ratos distintos un
contrato de arrendamiento de obras y un contrat@rdendamiento de

servicios.

Palavecino sefala que ambos contratos se caractepprque

originan una obligacion de hac®r.

® PALAVECINO, C.,op. Cit.,p 33.
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En el articulo 1915 del CC., se define el arrendaioi de obras y
servicios como aquel contrato en que dos parteblggan reciprocamente,
la una a ejecutar una obra o prestar un servide otra a pagar por esta

obra o servicio un precio determinado.

Sefiala Palavecino que, no solo los contratos dmi@{, de obra
material o de prestacion de servicios inmateriadgalados por el CC. estan
en la base de del régimen de responsabilidadesiédanpueden estarlo
otros contratos nominados e innominados, en la daeglie compartan el
mismo trasfondo material de aquellos, a saber,ggneren una prestacion
juridica en la que una de las partes se obligaeotspde la otra a una

prestacion de hacét.

Lizama, L. y Ugarte, en este mismo sentido sefiglenel objeto del
contrato celebrado entre la empresa principaloptdratista, o bien, entre el

contratista y subcontratista no debe ser la cedi@tta de mano de obra,

% PALAVECINO, C.,op. Cit.,p 34.
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sino que la ejecucién de determinadas obras odstgmion de servicios

especifico§®

Estos mismos autores sefialan como caracteristroagpples de la

obligacion de la contratista o subcontratista igsisntes:

a) Debe ser una obligacion de hacer, ya que stoodigbe consistir en
la ejecucion de un hecho que no es sino una aativitel deudor (por
ejemplo: la construccion de un edificio, el tramspale personas o cosas, la

vigilancia de instalaciones).

b) Debe ser una obligacion de resultado, porquebgtto esta
constituido por la obra o servicio que una de ladegs se compromete a

hacer, a cambio de un determinado préCio.

La Direccion del Trabajo en cuanto a este requisgdala que
conforme al texto legal en estudio resulta impregible para la existencia

de subcontratacion la presencia de un acuerdoambnél entre contratista y

% Lizama, L. y Ugarte gp. Cit.,p 19.
®7 Lizama, L. y Ugarte gp. Cit.,p 19.
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empresa principal, en virtud del cual, la primerabbliga a ejecutar para la
segunda, obras o servicios en las condiciones @uaidma disposicion

sefala.

Ahora bien, en opinidon de este Servicio, el acueattdractual a que
alude la ley debe materializarse en un contrato ésée de caracter civil o
mercantil, cuyas clausulas deben ajustarse a lamasoque en estos
ambitos regulan la materia, no correspondienddaal@iseccion fijar pautas
o procedimientos al respecto, por no constituihaicelaciéon un vinculo

contractual de naturaleza labofal.

B) La empresa contratista o subcontratista debe #gar por su

cuenta y riesgo.

Es la empresa contratista o subcontratista la gtée dotada de los

medios materiales y personales necesarios paraesdrrdllo de su

% Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/06518 de Enero de 2007.
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actividad, por lo tanto, es ella la que asume é&spaonsabilidades y los

riesgos propios del desarrollo de la gestion enapias

Para la Direccion del Trabajo, que el contratigéaige las obras o
servicios encargados por la empresa principal spatuenta o riesgo, esto
es recayendo sobre él los resultados econdmicosrafaes, menos
favorables o adversos de su gestidn, toda vez igne ta facultad para
adoptar las decisiones que involucra el desaryotkalizacion de las obras,

faenas o servicios encomendados por la empreszgairt®

C) Las obras o servicios contratados deben teneramécter
permanente, o sea, las obras o los servicios quesgecutan o prestan no

pueden ser discontinuos o esporadicos.

El caracter permanente quiere decir que la obligadebe ser de
forma duradera y continua, lo que se encuentraarcordancia con el art.
8 del Codigo del Trabajo que prevé casos en lodesuaxistiendo

prestacion de servicios personales no ha lugaegiséencia de contrato de

% Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/6@510 de Enero de 2007.
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trabajo y uno de esos casos se genera cuandossanpservicios de manera

discontinua o esporadica.

Para la Direccion del Trabajo por Dictamen N° 0@@d% de 10 de
Enero de 2007, el que fija el sentido y alcancdarticulos 183-A, 183-
B, 183-C y 183-D del Cddigo del Trabajo, concluye gstos solo rigen
respecto de aquellas obras o servicios que setajeouprestan en forma
habitual o permanente, quedando excluidas de tahaitva, aquéllas que

se realizan de modo discontinuo o esporadico.

De este modo, en opinién de esta Direccion, estHeutas a la citada
normativa las obras o labores que el trabajadoa dedlizar para la empresa
principal cuando éstas implican permanencia, haliitad, periodicidad o
alguna secuencia en el tiempo, careciendo de inci@@ara estos efectos la
duracion del vinculo contractual que une al coisti@tcon la empresa

principal.
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Ello autoriza para sostener que, si no se da unacgn como la ya
sefalada, vale decir, si las obras o labores queespmnde ejecutar al
trabajador revisten el caracter de ocasionalespuiimuas o esporadicas, no
se deriva para la empresa que encarga la respautrnga o servicio, la
responsabilidad solidaria o subsidiaria, en su,cgise asiste al duefo de la
obra, empresa o faena, en conformidad a los aicl83-B y 183-D del

Cadigo del Trabajo.

De esta suerte, aun cuando a los trabajadores mkrdana natural o
juridica encargada de realizar una determinada obsarvicio en forma
discontinua o esporadica les asisten todos loscllese laborales y
previsionales que contempla nuestro ordenamientiigo, éstos solo
podran ser exigidos respecto de su propio empleadoexistiendo en tal
caso subcontratacion ni responsabilidad alguna adeenhpresa que ha

contratado la realizacion de la obra o la prestad#& servicio.

Ahora bien, la afirmacion que se contiene en pasrafecedentes, en

cuanto a que el trabajo en régimen de subconttatac procede cuando las
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labores o servicios que corresponda ejecutar arédmjadores sean de
caracter esporadico u ocasional, se ve corrob@isgkatiene presente que la
disposicién contenida en la parte final del inclSadel articulo 183-A del
Codigo del Trabajo fue incorporada por el Ejecutivoediante veto

presidencial, el cual, fundamentando esta normativdo pertinente, seiala:

“La propuesta precisa la aplicacion de las norneativas a la
subcontratacion, en cuanto no se incluye en edegada a aquellas
relaciones juridicas que se traban entre la emgméisaipal y el contratista
de modo discontinuo o esporadico. Esto es, cuardivata de servicios
ocasionales, aislados, que obedecen a una causcifiespextraordinaria,
gue se expresa en un contrato civil o comercial,uwwoobjeto determinado y
qgue queda limitado en el tiempo, en cuanto ésteslau ordenados por la
naturaleza de la urgencia o de las necesidadesi@sesnte transitorias o

breves a que responden”.

“Por el contrario, aquellas prestaciones que inmglig permanencia,

habitualidad, periodicidad o alguna secuencia eteripo, como aquellas
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otras que exceden de la brevedad, especificidachrsitoriedad de las
mismas, quedan comprendidas en el régimen de draipagubcontratacion,
situacion que por lo demas ha sido acogida a trdeé$os criterios de

aplicacion en diversos fallos de la Corte Suprema”.

“La propuesta se funda en que el criterio que meyosibilita
determinar con certeza la presencia de trabajégmen de subcontratacién
es el de la habitualidad. Es la permanencia enegipb de las labores
desarrolladas por los dependientes del contrgiata la persona o empresa
principal, la que determina la aplicacion del edtatpropuesto para el
trabajo en régimen de subcontratacion, sea quatsedie ejecutar obras o de

prestar servicios”.

“Lo verdaderamente relevante, entonces, para detarsi a una obra
0 servicio les resulta aplicable el estatuto decentratacion, es determinar
previamente la habitualidad y permanencia en edrdpsfio de su labor para

la empresa principal”.
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A mayor abundamiento, cabe sefalar que de acukRloconario de
la Real Academia de la Lengua Esparfiola la expresaimtual significa
“Que se hace, padece o0 posee con continuidad dgmwio”, y, a su vez,
habito, aparece definido como “Modo especial decguler o conducirse,
adquirido por la repeticion de actos iguales o §@mmbes u originado por

tendencias instintivas.”

Por consiguiente, acorde a todo lo ya expresadablgoes convenir
gue estaremos en presencia de trabajo en régimmurbdentratacion cuando
las obras o servicios que deban ejecutar y/o prdst respectivos
trabajadores sean realizadas en forma permandvaitnial para la empresa
principal, entendiéndose que revisten tales caifatiteis aquellas cuyo
desarrollo implica permanencia, habitualidad, quokddad o alguna
secuencia en el tiempo, esto es, que no se realiEspondan a necesidades

especificas, extraordinarias u ocasionales.

Asi, a via de ejemplo, quedarian regidos por lasas que regulan el

trabajo en régimen de subcontratacion, los trabagsdde una empresa de
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aseo o0 seguridad que, en forma diaria o regulalizes labores o servicios
del rubro para la empresa principal, en virtud deacuerdo celebrado entre
ambas empresas, siempre que se cumplan los dequésitos que al efecto

exige la ley.

Por el contrario, quedarian excluidas de la aplicade la sefialada
normativa las actividades de reparacion de magairswporte técnico, aseo
industrial u otras que se realizan en forma ocasigrextraordinaria cuya
duracion queda determinada por la prestacion delicge especifico

contratado.

Con todo, debe precisarse que la determinacioni detsrminadas
labores o servicios revisten tal caracter y, pateesi quedan afectas a las
disposiciones legales previstas en el Parrafo ftejorVII, Libro | del
Cddigo del Trabajo debera efectuarse, caso a sabkwe la base de los

antecedentes de que se dispofiga.

" Dictamen de la Direcci6n del Trabajo N° 0141/06518 de Enero de 2007.
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D) Los servicios u obras contratadas deben ejeause o

realizarse en la empresa principal.

Para Palavecinio, los servicios u obras que seutaecdeben
materializarse en un espacio fisico cuyo dominisep®n 0 mera tenencia
corresponde a la empresa principal, queda exclagieellos contratos de
obras o servicios contratados y figuras afinesacejgcucion se realiza

dentro del &mbito espacial controlado por el prapiotratista*

Para Lizama, L. y Ugarte, pensar que la prepositédri implique
qgue las obras o servicios contratados deban efeetem dependencias de
la empresa principal donde esta tenga algun tételderecho, es un error,
ya que se plantean dificultades practicas y juagljgara determinar cuando

se configura el trabajo en régimen de subcontGudti

Para la Direccién del Trabajoen Dictamen N° 01@4/de 10 de

Enero de 2007, Dictamen que fija sentido y alcatectos articulos 183-A,

"LPALAVECINO, C.,op. Cit.,p 36.
2 Lizama, L. y Ugarte gp. Cit.,p 19.
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183-B, 183-C y 183-D del Cdédigo del Trabajo, inargulos por la Ley N°
20.123, publicada en el Diario Oficial de 16.10&0€@el andlisis de las
disposiciones legales que rigen el trabajo en diégimen, es necesario
precisar que existird subcontratacion, tanto sidhsas o servicios que
ejecutan los trabajadores del contratista se d#lsaren las instalaciones o
espacios fisicos propios de la persona naturafidiga duefia de la obra,

empresa o faena, como fuera de éstos.

En efecto, el analisis de la historia fidedignaakthblecimiento de la
ley N° 20.123, norma de interpretacion legal pteve el articulo 19, inciso
2°, del Caodigo Civil, permite sostener que careeeirtidencia para los
sefialados efectos, el lugar en que deban desempdiartrabajadores del

contratista.

Es asi, como en el Boletin N° 2.493-13, de 16.0506 contiene el
informe de la Comisién de Trabajo y Prevision Sodala H. Camara de

Diputados, en tercer tramite constitucional, sedtabe la intervencion del
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Sr. Ministro del Trabajo y Prevision Social, la g lo que interesa,

sefala;

“3-2 Respecto a la amplitud del concepto de subatadion.

“c) En tercer término, se ha cuestionado el tralmjorégimen de
subcontratacion aprobado por la Honorable Camafipletados, en tanto
presentaria problemas en su aplicacion practicaatirs de la afirmacion
normativa en el sentido de que las labores ressctieberian desarrollarse
en las instalaciones fisicas de la empresa mandadteia de la obra, en
circunstancias que existen situaciones en qualmsds desarrolladas por el
trabajador subcontratado no se ejecutan en IingiaEx fisicas del

mandante.

“Tal afirmacion no es exacta, pues ella supone interpretacion
restrictiva que no encuentra fundamento en el teegal aprobado por la
Honorable Camara de Diputados, ni tampoco en lagsidees de la

jurisprudencia legal o administrativa sobre la mate
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“En efecto, no existe fundamento legal ni jurisgicial para
circunscribir la empresa o la faena a un ambitoadap o fisico
determinado. Lo anterior resulta evidente de apledaconcepto legal de
empresa, ya sea aquél considerado en el articalel 86digo del Trabajo o
aquél incorporado, especificamente a propdsitotrdehjo en régimen de
subcontratacion, en el texto legal aprobado porldaorable Camara de
Diputados. En aplicacion de ambos conceptos regldiaamente posible
que las labores desarrolladas por un trabajador ré&gimen de
subcontratacion se ejecuten en instalaciones ajgndsefio de la obra o
faena o empresa mandante, no obstante lo cualaetiwedades laborativas
deben ser consideradas como desarrolladas en régiensubcontratacion
para este Ultimo, en tanto se trata de actividajles pertenecen a su

organizacion y que se encuentran sometidas aeccdin”.

De ello fluye entonces, que lo verdaderamente sdstaen este
aspecto es que la empresa principal sea la duefes despectivas obras o
faenas en las que deban desarrollarse los senaceyecutarse las labores

subcontratadas, independientemente del lugar fésiaqpue éstas se realicen.
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En otros términos, estaremos en presencia de dradjcontratado,
en tanto se trate de actividades pertenecientes ardanizacion de la
empresa principal, aun cuando los trabajos, tasdabores que implique la
ejecuciéon de la o las obras o servicios, se ddkEarr@en recintos o
instalaciones ajenos a la empresa principal, dulEida respectiva obra,

empresa o faena.

Atendido todo lo expuesto, no cabe sino reitera para los efectos
de determinar la existencia de trabajo en régimesubcontratacion, sélo
cabe atender a si la empresa principal es duefia despectiva obra,
empresa o faena, resultando irrelevante para ei&ows, el lugar o recinto

donde deban desempefiarse los trabajadores dedtcsiatr

En relacion con el mismo requisito, cabe sefalarlguexigencia de
qgue la empresa principal deba ser duefia de lacofar@na que debe realizar
el personal subcontratado, significa que éstas rdetmresponder a

actividades que pertenezcan a la organizacién dmpaesa principal y que
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estén sometidas a su direccién, debiendo por Ito,taxcluirse de tal

aplicacion, a aquellas que no cumplan tal exigencia

De esta suerte, en opinién de esta Direccion, edayian regidas por
la normativa que regula la subcontratacion, la®rked prestadas por los
trabajadores de una empresa encargada de recoggrtir correspondencia
0 encomiendas a diversos clientes, en cuanto lasdaces de la misma
sean ejecutadas con autonomia y sin exclusiviéagecto de quien contrata
el servicio, atendido que en tal caso se trata aleidades ajenas a la
organizacion de la o las empresas que utilizanodicervicios y en cuya

realizacion carecen de toda ingerencia.

Tampoco podrian considerarse trabajo en régimesubleontratacion
las asesorias juridicas o contables, en la mediga exista autonomia
funcional respecto del cliente y cuente con supipsooficinas desde la
cuales se desarrolla el servicio. En la misma aifuiapueden encontrarse
servicios de bodegaje y/o almacenamiento, cuandamiaresa que ofrece

este servicio cuenta con sus propias instalaciprgganizacion. En ambos
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casos, sera importante considerar el que no exxsfasividad respecto del

cliente’®

Por lo tanto para la Direccion del Trabajo es serfie que la
empresa principal sea la propietaria de las obrdsenas en que se
desarrollan los servicios u obras permanentesjnoependencia del lugar

donde estos se prestan o ejecutan:

La cuestion se plantea cuando los contratos de @ls@rvicios se
ejecutan en tierra de nadie como por ejemplo, dodratos de servicio que
tienen por objeto la distribucién y/o comercialivac de los bienes que
produce la empresa principal, o cuando el senpoastado por la empresa
contratista fuera el transporte de mercaderiasando la empresa principal
encomienda al contratista la venta o distribuci@ siis productos o
servicios en superficies comerciales de las quetitakar el propio
contratista, o cuando la empresa principal, juto tcansferir al contratista
determinadas operaciones o funciones cede, bajquieiatitulo, el sitio o

recinto en que se venian desarrollando

3 Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/08518 de Enero de 2007.
" Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 22.
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Nosotros, consideramos que si bien este es un stiopde exclusion
desde un punto de vista de técnica juridica, ya gu€isposicion en su
parte respectiva dice: “en la que se desarrollarsé&vicios o ejecutan las
obras contratadas” no debe dejarse fuera de leaapin de esta normativa
a los supuestos que se pueden dar en tierra de. iEglimamos que para
estos casos se debe aplicar la normativa que reptribajo en régimen de
subcontratacion por que entendemos que la aplicad# la legislacion

laboral siempre debe favorecer al trabajador

Para terminar este punto cabe sefialar que paranéjza y Ugarte
los criterios de Palavecino y la Direccion del Hjab deberan
complementarse con el criterio de los procesoiid de este criterio, la
circunstancia que determina la existencia del joalen régimen de
subcontratacion a partir del examen de la preposit®@n” tendra que ver
con la intervencion del contratista o subcontratish algin proceso
productivo de la empresa, con independencia darldgnde se presten los

servicios”

5 Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 22 y 23.
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E) La empresa principal que encarga la ejecucion «
edificaciones por un precio unico prefijado no debeser una persona

natural.

Para Palavecino, esta exclusion tiene el caraetayederal y por lo
tanto deberia aplicarse para todos aquellos castis &uales una persona
natural no tenga la calidad de empresaria. En @adebras, lo que esta
diciendo este autor es que la exclusién no esia la construccion de

edificios, sino que para todo tipo de actividad.

El fundamento de este autor es la utilizacion deda “empresa
principal”’ y asi sefiala que cuado la ley hablalent&culo 183-A de que la
relacion contractual vincula a dos empresas o, dmah 183-B imputa la
responsabilidad por las obligaciones laboraleseyipionales que afecten a
los contratistas a la empresa principal o, cuamdoosicede a la empresa
principal los derechos de informacién y retenciaree183-D o, cuando el
183-D dispone que es la empresa principal la queerdeadoptar las

medidas necesarias para proteger eficazmente dayvghlud de todos los
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trabajadores que laboren en su obra. Por lo taadla ez que sea una
persona natural que no esté constituida como empaegue celebre un

contrato con una empresa contratista, no se sigjetaste régimen leg@l.

Para Lizama, L. y Ugarte cada vez que exista uresadpr necesaria
e indefectiblemente existira una empresa en tésniaborales. Estos
autores llegan a esta conclusién después de analliaat. 3 del Codigo del
ramo, este art. define la empresa para los efeetda legislacion laboral y
de seguridad social como toda organizacibn de megiersonales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo unadiimecpara el logro de
fines econdmicos, sociales, culturales o benéficdgtada de una

individualidad legal determinada.

La empresa asi entendida es la organizacion jecarquie tiene por
objeto el ejercicio de cualquier actividad, seaocoesondémica, en la cual
tiene lugar la dindmica de las relaciones del jrabde esta manera la
propia ley permite entender la empresa como un eotepuesto, que

requiere para su existencia la concurrencia de clogtro elementos

" PALAVECINO, C.,op. cit.,p 40.
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constitutivos que son definidos normativamente glolegislador, aunque
quien tiene la calidad de soporte juridico y dogaindividualidad legal
determinada a la empresa, es el empleador. Asipreduce una
interdependencia entre ambos conceptos, lo quetpdiormular una regla
de oro: “cada vez que exista un empleador necesamnaefectiblemente

existird una empresa en términos labordles”

F) La persona natural contratada laboralmente debe ser
dependiente o debe estar subordinada a la contratéso subcontratista,

segun sea el caso.

Para la Direccién del Trabajo este requisito exige las obras o
servicios que ejecuta el contratista para la emapmsicipal, deben ser

realizadas con trabajadores de su dependencia.

En otros términos, la prestacion de servicios detlabajadores del

contratista debe ejecutarse bajo un vinculo derdiaxion y dependencia

" Lizama, L. y Ugartegp. Cit.p 22y 23
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respecto de éste, el cual, conforme a la doctringunsprudencia

administrativa vigente, se traduce, entre otroe@sg, en el derecho del
empleador de dirigir al trabajador impartiéndoleledres e instrucciones,
principalmente acerca de la forma y oportunidadladejecucion de las

labores y en el deber del trabajador de acataegaed®er las mismas.

De esta suerte, en el régimen de subcontrataci®maosi ocupa, es el
contratista, en su caracter de empleador, el gaeaedotado de la facultad
de supervigilar a los trabajadores que se desempefielas obras o
servicios que realiza para la empresa principamacasimismo, para
impartirles las instrucciones que estime pertirenptejercer los controles
necesarios para tales efectos, sin que corresppridaempresa principal

ingerencia alguna al respecfo.

En relacion con este requisito, la Direccion delbBjo ha sefalado:
“en mérito de lo expuesto y contestando derechamaniresente consulta,

cabe sefialar que la sola circunstancia de quengtatista designe a un

"8 Dictamen de la Direcci6n del Trabajo N° 0141/06518 de Enero de 2007.
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supervisor a cargo de sus trabajadores, no pastaentender que se esta
en presencia de trabajo en régimen de subcontratasiendo necesario
para ello, ademas, que dicho supervisor ejerza @utonomia de la
empresa principal y en forma efectiva y directa,d&ibuciones derivadas
del vinculo de subordinacion o dependencia queawsepiél con el personal

subcontratado”.

“Atendido lo anterior, forzoso resulta concluir qlee empresa
principal no se encuentra legalmente facultada pgarcer respecto de los
trabajadores del contratista atribucion alguna eteria de instrucciones,
direccidn, supervigilancia y control que se darivde todo vinculo de
subordinacion o dependencia, toda vez, que comseyaxpresara, estas
corresponden en forma exclusiva al contratista,sen calidad de

empleador del mencionado personal’”.

“Ello no significa, en caso alguno, desconoceaarpresa principal
el ejercicio de determinadas atribuciones a suesp, siempre que éstas

no se traduzcan en alguna de las manifestacionésvideulo de
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subordinacion y dependencia a que se ha hech@mefar toda vez que de
ser asi, podria validamente sostenerse que esladméiue revestiria la
calidad de empleadora del referido personal y quifi@ configurarse en
tal caso la figura ilicita de simulacion contendgala en el inciso 1° del

articulo 478 del Cddigo del Trabajo”.

“Acorde a lo expresado, la circunstancia de quentgresa principal
exija a los trabajadores del contratista el cumplito de medidas minimas
de control de ingreso u otras necesarias para daridad y buen
funcionamiento de la misma, no implica el ejercicle atribuciones
propias del vinculo de subordinacion o dependemegapudieren atribuirle

la calidad de empleadora de los mismos”.

“En el mismo orden de ideas, en opinion de estevi@er no
implicarian manifestaciones propias de dicho vimclds relaciones que
emanan de normas de educacion, de buenas costumbrate

comportamiento o trato cotidiano que necesarianggtien existir entre los
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trabajadores del contratista y aquellos que ajeceegos de jefatura en la

empresa principal”.

“En otros términos, el trabajo en régimen de sutratacion que
como, en la especie, se realiza dentro de las deperas fisicas de la
empresa principal, genera una interaccion natura¢ledesarrollo de las
labores que deben cumplir tanto los trabajaddeessta ultima como los
del contratista, lo que determina la existencia w& relacion de
convivencia y de coordinacibon minima entre amigpapos de
trabajadores. Es asi, como en opinidbn de este ci&ervio importaria
asumir atribuciones propias del vinculo de subacion o dependencia,
por parte de la empresa principal, el hecho de ésia requiera
circunstancialmente a los trabajadores del cost@asobre el respeto de
normas de comportamiento y otras que tengan pagtomhjna mayor

eficienciay el mejor desarrollo de los servigobcontratados™’

" Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 2468/06®die Julio de 2007.
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Para la Direccion del Trabajo los elementos fastigoe configuran

el vinculo de subordinacién y dependencia soneaitps, los siguientés:

La obligacion del trabajador de dedicar al desempd#i la faena
convenida un espacio de tiempo significativo, coa® la jornada de
trabajo, pues en virtud del contrato de trabajadisgponibilidad de dicho

tiempo pertenece a la empresa o establecimiento.

a) La prestacion de servicios personales en cungitmde la labor
o faena contratada, se expresa en un horario dyasemanal, que es

obligatorio y continuado en el tiempo.

b) La obligacion de asumir-durante el desarrollolalgornada y
dentro del marco de las actividades convenidasallga de trabajo diaria

gue se presente, sin que le sea licito rechazamdeidas tareas o labores.

8 Lizama, L. y Ugarteop. Cit.,p 30. Cit., Dictamen de la Direccién del Trabafp5\B48/386 de 26 de
noviembre de 1998, reiterado-entre otros- en dietéan N° 4.422/317, de 23 de octubre de 2000, N°
2.903/73, de 23 de julio de 2003, N° 3.521/118&lde agosto de 2003 y N° 649/22, de 9 de febmero d
2005.
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c) El trabajo, por una parte, se realiza segupdasas de direccion y
organizacion que imparte el empleador, estandotcsige trabajador a
dependencia técnica y administrativa. Y, por la,of supervigilancia del
empleador se traduce en instrucciones y contratesca de la forma y

oportunidad de la ejecucién de las labores poejbet trabajador.

d) Las labores, permanencia y vida en el estabieotm durante la
jornada de trabajo, deben sujetarse a las normawdEnamiento interno,

respetando la ley que fije el empleador.

Segun la Direccion del Trabajo, la determinacioadexistencia del
vinculo de dependencia y subordinacion deberassablecida en cada caso

en particular.

Respecto de la jurisprudencia judicial, la Corter8ma establece
signos de la prestacion de servicios mas que efecin listado de los

indicios y establece los siguientes:

a) La obligacién de asistencia
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b)  El cumplimiento del horario de trabajo,

c) La subordinacion a instrucciones y ordenes,

d) La prestacion de servicios de forma continuada y
permanente,

e) La existencia de una jornada laboral,

f) La fiscalizacion superior,

g) Ladireccion y control,

h)  La supervigilancia,

) La supervision directa,

)] La concurrencia al lugar de trabajo,

k) La prestacion de servicios en el mismo lugar ensgue
encuentra el empleador,

)] La dependencia jerarquica dentro de la empresa,

m) El dar cuenta de la labor realizada vy,

n) La exclusividad de los servicios.

En todo caso, aplicadas las ideas anterioreskajtrdriangular, cabe
sostener que si se dan las condiciones antediehaglirdinacion quedara

totalmente descartada la figura de la cesion orsgtro de trabajadores y
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los dependientes del contratista seran considetealmsgadores que laboran
en régimen de subcontratacion y no se podran aphsasanciones que

contempla el art.478 del Cédigo del Trabajo.

Es de rigor senalar que no cabe confundir, en todso la
subordinacion laboral con el control técnico quergresa principal puede
ejercer sobre la empresa contratista y sus tratm@adlegitimo derecho de
la empresa principal de dar instrucciones y diresr técnicas acerca de

coémo cumplir con la obra o servicio contratado.

La distincion principal entre ordenes técnicas dadala empresa
principal a trabajadores subcontratados y el pdéemando propio de la
subcontratacion laboral, corresponde a que lasepaisnson ocasionales y
circunstanciales, mientras que la segunda suporeonnol permanente y

una direccion cotidiany.

8 Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 33.
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3.1.3.- Precisiones de la Direccién del Trabajo

A) No existe impedimento juridico alguno para quda empresa

principal subcontrate obras, faenas o servicios pfos de su giro.

La Direccion del Trabajo sefald: “cabe manifestae gel articulo
183-A del Codigo del Trabajo se infiere que elidieglor no establecio
restricciones ni limitaciones respecto a las obrasrvicios que la empresa

principal puede externalizar”.

“El criterio enunciado se confirma si se considgua conforme a la
historia fidedigna de la ley N° 20.123, medianiidgacion del H. Senador
Sr. Ruiz d” Giorgio se propuso introducir un incfs@l al articulo 152-A
del proyecto primitivo, el cual prohibia expresateesubcontratar las

actividades inherentes al giro principal de unaresg
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“La sefialada indicacion fue posteriormente retirpda su autor
acogiendo con ello los argumentos de los Senad®aes, Fernandez y
Boeninger, quienes manifestaron su desacuerddaconsma, entre otras
razones, por estimar que tal restriccion restriaget ambito de aplicacion

del sistema de subcontratacion”.

“A mayor abundamiento, cabe sefialar que la coriugique se ha
arribado en este punto, se corrobora aln mas siese presente lo
dispuesto por el articulo 66 bis de la ley 16.7ddorporado por el articulo
7° de la ley N° 20.123, norma ésta que impone aetopleadores que
contraten o subcontraten con otros la realizaciénobtiras, faenas o
servicios propios de su giro, obligaciones espsadfien materia de higiene
y seguridad, las que se encuentran reglamentadalsoeicreto supremo N°
76, publicado en el Diario Oficial de 18.01.200&s Icuales no resultan

exigibles si las obras o servicios subcontratadasfieren a actividade&®.

8 Dictamen de la Direcci6n del Trabajo N° 2468/06®die Julio de 2007.
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B) Del concepto de subcontratacion contenido en iiciso 1° del
articulo 183-A del Codigo del Trabajo no aparece amo requisito para
Su existencia, el que las obras o servicios que liza el contratista para
la empresa principal sean ejecutadas con elementds propiedad de

aqueél.

La Direcciéon del Trabajo ha sefalado que: “paraldster si en un
caso especifico se esta 0 no en presencia de dramjrégimen de
subcontratacion, resulta irrelevante determigaren tiene la calidad de

dueno de tales elementos”.

“Por consiguiente, el trabajo en régimen de sutatation no
requiere que las obras o servicios que realizargratista por encargo de la

empresa principal, sean ejecutadas con elemerdpgprde aquél”.

“Avala la sefalada conclusién, la historia fidedigndel

establecimiento de la ley N° 20.123".
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“En efecto, segun consta de la documentacion demida vista, en el
proyecto original del Ejecutivo- articulo 152-Ae €onsideraba como
caracteristica del trabajo en régimen de subceawtitat que el contratista o
subcontratista, en su caso, ejecutaran las Isabeneargadas por la

empresa principal, con sus propios elementos”.

“Segun aparece del primer informe de la Comisioi @ddajo del H.
Senado, en la discusion en general del proyectaceesejo eliminar esta
Gltima caracteristica (ejecucion del trabajo cosmgntos propios) de la
definicién de trabajo en régimen de subcontratadémendo presente que
en la economia moderna existe confusion respecticlaa variable,
peticion que fue acogida favorablemente por elVinistro del Trabajo y
Prevision Social. En el sefialado informe apareeead término del debate,
la aludida Comision, por la unanimidad de sus i@tetgs, aprobo el inciso
1° del articulo 152-A, actualmente 183-A, suprimdie la frase “ con sus

propios elementos” que se contenia en el menciopaab@pto”.
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“En consecuencia, sobre la base de la disposiagal | citada,
jurisprudencia administrativa indicada y considenaes formuladas,
cumpleme informar que el dictamen N° 141/05, de01L07, debe

entenderse complementado en los términos siguientes

1) La sola circunstancia de que el contratista desagnmm supervisor
a cargo de sus trabajadores, no basta para eniguel se esta en presencia
de trabajo en régimen de subcontratacion, siendmsaeio para ello,
ademas, que dicho supervisor ejerza con autona®ida empresa
principal y en forma efectiva y directa, las atdlmmes derivadas del
vinculo de subordinacion o dependencia que uneuél ampn el personal

subcontratado.

2) Los limites a que esta sujeta la empresa pahep el ambito de
la relacion existente entre ella y los trabajadade los contratistas, en
términos de no configurar a su respecto una refal@boral cuando la
prestacion de servicios de dichos trabajadoresaiza en las dependencias

de aquella son los sefialados en el cuerpo delmecisdorme.
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3) No existe impedimento legal alguno para queriaresa principal

externalice obras o servicios propios de su giro.

4) El trabajo en régimen de subcontratacion naiezq que las obras
0 servicios que realiza el contratista por encatgda empresa principal,

sean ejecutadas con elementos propios de atjuél”.

3.1.4.- Efectos que se derivan de la prestacion dervicios sin
sujecion a los requisitos previstos o si ésta $mita a la intermediacion

de trabajadores.

El art. 478 de Cédigo del Trab&jsanciona con multas y otras
consecuencias los fraudes contra los trabajadoms spnulacion

contractual o mediante la utilizacion de otros teufoigios”.

#Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 2468/05®dke Julio de 2007
8 La referencia al art. 478 debe entenderse hecira &07, conforme a la reforma de la ley N° 20,08
de 3 de enero de 2006, que entra en vigencia en da€2007.
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Por lo tanto, se puede concluir que sélo son lsgale servicios de
trabajadores obtenidos mediante la contratacion teoceros cuando la
figura puede encuadrarse dentro de lo que la |é&pedeomo trabajo en

régimen de subcontratacion

En relacién con este punto, la Direccion del trabsgfiala que al
respecto, cabe tener presente que el inciso 2fridelilo 183-A del Cddigo

del Trabajo, preceptua:

“Si los servicios prestados se realizan sin sufe@olos requisitos
sefalados en el inciso anterior o se limitan sélla antermediacion de
trabajadores a una faena, se entendera que elasaples el duefio de la
obra, empresa o faena, sin perjuicio de las saesigue correspondan por

aplicacion del articulo 478"

Como es dable apreciar, la norma legal anotadaecunté dos

situaciones distintas que escapan del ambito sigdeontratacion, a saber:
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1) Cuando la prestacion de servicios se realizasgjacion a los
requisitos establecidos en el inciso 1° del axiclB3-A del Cddigo del

Trabajo, y

2) Cuando los servicios prestados por la personaala juridica que
aparece como contratista se limiten a la internog@tiao colocacion de
trabajadores para la empresa principal, sin cunggirequisitos ni revestir
el caracter de emma de servicios transitorios, en los términos detgio

2°, del Titulo VII, del Libro Primero del Cédigolderabajo.

De esta forma, preciso es convenir que dandosesitaaciones
descritas en los numerales 1) y 2) precedentesstanemos en presencia de
trabajo en régimen de subcontratacion, sino frante suministro ilegal de
trabajadores, sancionado como tal por la nueva atoran que regula la

materia.

El mismo precepto sefala el efecto que se deriia geestacion de

servicios realizada en las condiciones ya descitza es, el de considerar
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como empleador de los trabajadores que ejecutanefgectivas obras o
servicios a la persona natural o juridica duefiadsbra, empresa o faena,

esto es, a la empresa principal.

Asimismo, la norma en andlisis establece conse@seny
responsabilidades respecto al suministro ilegatraleajadores, las que se
encuentran expresamente establecidas en el nuego it del articulo 478
del Cddigo del Trabajo, que fuera sustituido porlasiculo 6° de la ley
20.123, disposicién legal, que junto con hacercaple una multa a
beneficio fiscal de 5 a 100 UTM. a aquellos empbeasl que simulen la
contratacion de trabajadores a través de tercémeshace directamente
responsables del cumplimiento de las obligacioaksrhles y previsionales
de los trabajadores objeto de la simulacion, cambtén, del pago de todas

las prestaciones que a éstos pudieren corresponder.

Armonizando todo lo expuesto, posible es convene dandose las
situaciones previstas en los numeros 1) y 2) pested, el legislador asigna

expresamente el caracter de empleador de los dddyap involucrados a la
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empresa principal, lo cual la obliga a asumir toldes obligaciones que
correspondan a los trabajadores afectados, seaas daborales o

previsionale$?

3.2.- Responsabilidad de la empresa principal y tleontratista.

El articulo 183-B del Cédigo del Trabajo, dispone:

“La empresa principal serad solidariamente respdasate las
obligaciones laborales y previsionales de dar deeten a los contratistas en
favor de los trabajadores de éstos, incluidas\astaales indemnizaciones
legales que correspondan por término de la reladeioral. Tal
responsabilidad estara limitada al tiempo o peridai@nte el cual el o los
trabajadores prestaron servicios en régimen deostiatacion para la

empresa principal”.

% Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/06518 de Enero de 2007.
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“En los mismos términos, el contratista sera sdkdaente
responsable de las obligaciones que afecten aibxostratistas, a favor de

los trabajadores de éstos”.

“La empresa principal respondera de iguales ohlg@&s que afecten
a los subcontratistas, cuando no pudiere hacegst\ef la responsabilidad a

que se refiere el inciso siguiente”.

“El trabajador, al entablar la demanda en contraudempleador directo,
podra hacerlo en contra de todos aquellos que pueesponder de sus

derechos, en conformidad a las normas de estef@arra

“En los casos de construccion de edificaciones yoorprecio Udnico
prefijado, no procederan estas responsabilidadesdou quien encargue la obra

sea una persona natural”.
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Lo que la gran mayoria de los autores sefalan ieura
responsabilidad solidaria Lizama, L. y Ugarte, latan como una

responsabilidad subsidiaria, estos autores sefialan:

‘la ley establece, como mayor novedad en la matenaeventual
agravamiento de la responsabilidad subsidiaria @gnpresa principal, pero
no por un hecho del contratista, como seria, pngjo, el no pago de las
obligaciones laborales y previsionales, sino queymohecho suyo: debe
responder solidariamente por no haber ejercidalénechos de control que

la ley le otorga (art. 183-B del Codigo del Trabajo

Si ejerce los derechos de control, la empresa ipahqueda en la
misma situacion anterior a la nueva ley: respomsabbsidiario, si no los
ejerce, y sblo en ese caso, su responsabilidadyiseaa respondiendo

solidariamente.

Mas alld entonces del error que se ha producidoesiabmateria,
sefialandose que hay un cambio en el tipo de respitidad que afecta a la

empresa principal, es claro que el régimen gemerabsponsabilidad sigue
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siendo la responsabilidad subsidiaria, dependieledsu propia conducta al
mantenerse en tal situacién. Sélo en el caso g@nfaresa principal no
ejerza los derechos de control, la ley eleva sporesabilidad a solidaria,

como una forma de sanci6ff.

Las aseveraciones de estos autores encuentranodsigal en el art.
183-D del Cddigo de ramo que sefiala que “si la esgpprincipal hiciere
efectivo el derecho a ser informada y el derechoetencion, respondera
subsidiariamente de aquellas laborales y previgengque afecten a los
contratistas y subcontratistas a favor de los jaaloaes de éstos, incluidas
las indemnizaciones legales que correspondan gérreino de la relacion

laboral”.

Ahora bien si respecto de los contratistas la mesgalidad del
empresario principal puede devenir en  solidariespecto de los
subcontratistas es siempre subsidiaria, ya quacga 3° sefiala que: “la
empresa principal respondera de iguales obligasianes afecten a los

subcontratistas cuando no pudiera hacerse efdatisasponsabilidad a que

% Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 59.
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se refiere el inciso siguiente” (debié haber diehmciso anterior, ya que el
Inciso siguiente se refiere a la posibilidad qmdi el trabajador de hacer
una demanda conjunta contra todos los posiblesomeaples) y el inciso
anterior sefiala que: “en los mismos términos, ehtratista sera
solidariamente responsable de las obligaciones gfecten a los

subcontratistas, a favor de los trabajadores @s’ést

3.2.1.- Fundamento del posible agravamiento de mgsnsabilidad

de la empresa principal

A) No habria fundamentos:

Se sefiala, que no existiria fundamento juridicoa patribuir

responsabilidad a la empresa principal, y se dasifuientes argumentos:

a) el efecto relativo del contrato, ya que estégalddlo a las partes
contratantes, que en este caso seria la empresatista y el trabajador, y

por ende la empresa principal no seria empleaddosd&rabajadores vy el
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contratista tampoco lo es de los trabajadores desldcontratistas, no
obstante ello a ambos les serian exigibles obbgas por trabajadores

ajenos.

b) También se dice que se estaria infringiendo das@tucion
Politica, ya que ésta, en su articulo 19 N° 16s@n2°, garantiza a todas las
personas el derecho a la libre contratacién ylida eleccion del trabajo y
que la esencia de este derecho asegura que aleaskea impuesto un

trabajo o un trabajador.

C) como tercer argumento se sefala que al emprgwancipal se le
estaria imponiendo una carga de policia laboralmpuée corresponde, ya
que debe vigilar que sus contratistas y subcostaaticumplan con los
derechos laborales de sus trabajadores, o bien@sgpdirectamente en

caso de que ellos incumpl&h.

8" PALAVECINO, C.,op. cit.,p. 57 y 58.
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B) Si habria fundamentos:

a) Se sefiala que los tres argumentos anteriorksdamn importancia
al principio que hemos tratado de defender en testa, cual es que el
Derecho del trabajo escapa de la construccionidadt de los civilistas,
ya que este se formdé por un fendmeno social, crallee explotacion

desmedida por parte del empresario para con sagddores.

Las posturas anteriores prefieren proteger el terde propiedad y
de la libertad de empresa o el derecho a desarmllalquier actividad
econdmica licita. Estos derechos implicarian,eeatras cosas, la libertad
del empresario como duefio del capital, de orgaméaccion productiva

del modo que estime mas conveniente para sussetere

b) Por otra parte aparecen posturas que intentdifei@ncia de la
anterior, dar un fundamento a favor de la respalidat) solidaria como la
de Tapia, F. y Torres, R. que justificarian estspgaso de responsabilidad

desde los contratistas y subcontratistas hacianptesario principal, en la
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finalidad de prevenir la insolvencia de aquélldatglar los derechos de los
trabajadores, proporcionando a estos uno o masnpaios adicionales a
los de su empleador, en los cuales hacer efedtisacieditos y se sefala
gue, aunque no siendo éste empleador de esosattabzg, se beneficia de

su actividad labora&f

Este acierto es recogido por la Corte Suprema gstens que: “La
responsabilidad legal indirecta que afecta al dukdita obra o faena tiene
su fundamento, por una parte, en el provecho quaateeel trabajo prestado
en su interés por los dependientes del contratystpor la otra, en el
imperativo de cautelar el debido cumplimiento dedbligaciones laborales

y previsionales que benefician a esos trabajadct&s...

8 PALAVECINO, C.,op. cit.,p 58 y 59cit., TAPIA, F y TORRES, R., “La responsabilidad sdlesiia

en el contrato de trabajo (Ley N° 19.250)", en RewvLaboral Chilena, enero 1994, p. 70. En el mismo
sentido, pero a partir del modelo regulativo espdfederic Lopez | Mora justifica la responsabitidie
un tercero en las relaciones de trabajo de otrajufién se aprovecha de una prestacion laboral aea
I6gico ni razonable que quede fuera por completlasleesponsabilidades derivadas de la posicion del
empleador auxiliar”, en varios autoregscentralizacion productiva y proteccion del trgben contratas.
Estudios en recuerdo de Francisco Blat GimeFicant lo Blanch, Valencia, 2000, p.178) Asimisgio
uruguayo Alejandro Castello apunta: en estas sdnas la solidaridad no se explica por la existdeil
fraude o simulacién laboral, sino por la opciondetecho del trabajo de transferir los riesgosaati
empresario que se presume solvente y se habrifidiethe directa o indirectamente del trabajo o del
patrimonio del empleador, garantizando asi el cdertos créditos laboralestesponsabilidad solidaria
en el Derecho del trabajd-undacion de Cultura Universitaria, Montevide@()2, p. 6).

89 PALAVECINO, C.,op. cit.,p 59,cit., Revista de Derecho y Jurisprudencia y gacetasigibunales,
mayo 2002, tomo XCVIII, seccion 32, pp. 173 y 223.
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c) Por otra parte los profesores Thayer y Novodifiten esta
responsabilidad de otro punto de vista sefialandd‘cumpete al duefio de
la obra, o al contratista, segun el caso, adopgmecesarios resguardos
previos a fin de informarse bien sobre la calidadadpersona con quién
contrata, su forma de cumplir las obligaciones gnadis, puede convenir la
adopcion de medidas de fiscalizacion y control edar forma como el
contratista y subcontratista esté dando cumplimientsus obligaciones
laborales y previsionale§®. Se le llama a esta ultima la teoria deu#pa
in contrahendd® Los mismos profesores agregan que “se trata de una
responsabilidad objetiva en que no ha mediado agpabligado”. Millon
Loren aventura que el fundamento estaria en |&atelet riesgo beneficio o

en la teoria del riesgo creatfo.

d) Claro esta que el legislador desconfia de laafglizacion
productiva, de hecho sucede, no siempre, pero muaees, de que cada

empresario que subcontrata es en realidad emplewdérs trabajadores

O PALAVECINO, C.,op. cit.,p 58 y 59¢it., THAYER, W. y NOVOA, P.Manual de derecho del
trabajo, tomo I, Derecho individual del trabajd3? edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiat@98, p.
372.

L PALAVECINO, C.,op. cit.,p 60.

92 MILLON, P., La responsabilidad subsidiaria en la legislaciéhdsal, Editorial Conosur, Santiago de
Chile, 2001, p. 101.
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que llegan a su empresa a través del contrateparte que no se puede
negar la existencia del contratista falso utilizadmara eludir
responsabilidades, que si bien era sancionado amiallo 478 Codigo del
Trabajo se hacia necesario probar el subterfudoraasin embargo para
gue los trabajadores tengan mas proteccion sepenenuna carga a quién
el legislador considera en una mejor posicion,adpibecho la tiene, pero le
deja una salida de escape, ya que si el empreganoipal ejerce sus
derechos de informacion y retencion, consagradlm®incisos primero y
tercero del articulo 183-C, responderad subsidiatden de aquellas
obligaciones laborales y previsionales que afecé&ncontratista y
subcontratistas a favor de los trabajadores de,ésiduidas las eventuales
indemnizaciones legales que correspondan porrmirté de la relacion

laboral, tal como lo prescribe el inciso primerbaiticulo 183-D.

e) Para Lizama, L. y Ugarte, la justificaciéon déaesorma legal es
incentivar el sistema de autocontrol del cumplirtoede la legislacion
laboral: la empresa principal ve agravado su gi@aesponsabilidad de
subsidiaria a solidaria por el hecho propio de jeccer los derechos que la

ley le otorga (de informacién y retencion). Amb@&sathos van dirigidos,
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precisamente, a velar por el respeto de los desedetb trabajador en

régimen de subcontratacion.

Es obvio, sefialan estos autores que la posicidgdigarprevalente de
la empresa principal respecto de la contratisfayzada legalmente por la
atribucion legal de los derechos de informaciénetencion, justifican
plenamente que debe verse agravada su responadbdicando, por su
propia falta de diligencia en el ejercicio de edesechos, el pago de las
obligaciones laborales y previsionales se vea @&ma@dn de no ser

integrados”

% Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 59 y 60.
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3.2.2.- Alcances o limites de la responsabilidadeda empresa

principal

A) Alcance subijetivo de la responsabilidad solidaa

En este punto veremos lo que Lopez, |. llamaadrale subjetivo de

la responsabilidad solidaria en materia de subatation®”

Para entender este tema hay que partir del heclojpi@iéa empresa
que era subcontratista de la contratista pued®, \#3, subcontratar con
otra empresa que seria subcontratistas de estallEste caso llevado al
tema de la responsabilidad, lleva a pensar quetéadion del legislador,
segun lo prescrito en el articulo 183-B, inciso €¢,que cuando no sea
posible hacer efectiva la responsabilidad soliddelacontratista, surge para
el empresario principal una responsabilidad subsalirespecto de las
obligaciones laborales de los subcontratistas; per@ueda claro si hay

responsabilidad del subcontratista que subcontrata.

% LOPEZ | MORA, F., “El alcance subjetivo de la respabilidad solidaria en materia de
subcontratacién”, varios autores, descentralizapiéductiva y proteccién del trabajo en contratas.
Estudios en recuerdo de Francisco Blat GimenonTlmBlanch, Valencia, 2000.
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A.1) Argumentos que atribuyen responsabilidad a lagmpresas

gue subcontratan con la contratista

a) Se sefala que empresa principal es toda aguatleencargue a
otra una parcela claramente delimitada del prodesexternalizacion, por
asi sefalarlo el art. 183-B cuando dice que empmasaipal es la persona

natural o juridica duefia de la obra, empresa afaen

Por lo que podria asi calificarse de empresarioncjpal al
subcontratista de primer grado y a los de gradasepores o sucesivos,
siempre en relacién con el subsiguiente empleadomediato eslabdon de

la red®

Esta interpretacion, en consecuencia, niega laonssilidad que

podria tener la empresa principal o la contratiefiin sea el caso.

% PALAVECINO, C.,op. cit.,p 64.
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b) las interpretaciones derivadas del aforismo djge que donde
existe la misma razon ha de haber una misma d@ponsgue plantean mas

menos o mismo.

A.2) Argumentos que atribuyen responsabilidades sol a la

empresa principal y contratista

a) se excluye de responsabilidad a las empresa®raustistas de
cualquier grado de la cadena, se sefala en esigosgue la ley se refiere,
la gran mayoria de las veces, a empresas subdstaisapor o que estaria

haciendo referencia a todas las empresas de gristior a la contratista.

b) a nuestro parecer hay un olvido del legisladdiste segun
nosotros un vacio legal, que hay que integrarlairsdgs principios del
derecho laboral o segun la equidad y, en estedsenfi solucion mas
Optima es interpretar la ley a favor del trabajgumrio que la empresa, que
segun nuestra opinion deberia responder, sera @esupsidiariamente de
la contratista, la empresa principal, ya que éstk eue tiene la solvencia

necesaria.
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B) Alcance objetivo

Se habla de alcance objetivo cuando se quiere hatsencia al
objeto de la responsabilidad del empresario praicigsto es, a las
obligaciones laborales y previsionales que afeckacentratista o

subcontratista para con sus trabajadores.

Para la Direccion del Trabajo, de la disposiciogaleanotada se
infiere que el legislador hace solidariamente raspble a la empresa
principal y al contratista de las obligaciones lales y previsionales de dar
gue afecten a contratistas y a los subcontratistasy caso, en favor de sus
trabajadores, incluidas las eventuales indemninasiolegales que

corresponda pagar al término de la relacion labbral

Para Lizama, L. y Ugarte esta responsabilidad digr& se extiende
exclusivamente a las obligaciones laborales y pi@vales de dar que el

contratista adeude a sus trabajadores.

% Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/085168 de Enero de 2007.
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Obligacién de dar en sentido amplio, es la queetipar objeto la
transferencia del dominio de una cosa o la corshitusobre ella de algun

otro derecho real.

Las obligaciones de dar (con contenido laboral gvigional) que

tiene el empleador con sus trabajadores son laesigs:

a) pagar la remuneracion y demas prestaciones rarodigue no

tengan contenido remuneracional.

b) retener de las remuneraciones que debe pagaabajador las
cotizaciones previsionales y declararlas y ent@sarén los oOrganos

previsionales pertinentes, y

c) cuando concurran los supuestos establecidodaplay, debera
pagar las indemnizaciones por término del contdatdrabajo a que haya

lugar?’

" Lizama, L. y Ugartegp. Cit.,p 35.
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El origen de estas obligaciones de dar puede $ey tael contrato.

En esta materia hay distintas posiciones, unas ale lohstante
amplitud, ya que no excluye ninguna de las oblma®s que nacen en

virtud de la relacion labory.

La Corte Suprema se pronuncié en el mismo sentida“ley habla
de obligaciones laborales y previsionales sin exalninguna en particular,
ni referirse a ninguna en especial, deben entemdmrssentido amplio e
incluir en ellas los deberes, imposiciones o0 exigen esenciales a la
vinculacion de naturaleza laboral cualquiera seéusate, es decir, legal,
contractual e incluso segun sea el caso nacida dplicacion practica que

se haya consentido por las part&s.”

Este tema, sin embargo, no ha sido siempre de pin&o unanime,

ya que antes el articulo 64 se encontraba enutb tifue trataba de la

% MEJIA, A., La responsabilidad subsidiaria del duei# la obra, empresa o faena y sus aspectos
sustantivos, Editorial Metropolitana, Santiago déle; 2002. p. 96; en el mismo sentido, MILLLQ¥
cit p. 98.

% Corte Suprema, Rol N° 1.559-03, en Gaceta Jurlic282, diciembre, 2003, p 258.
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proteccion de las remuneraciones, por lo que sendig que la

responsabilidad subsidiaria alcanzaba solo a dggoidn.

Hoy la ley tiene un titulo especial para estasgalsiones y, por otra
parte, el articulo 183-B fue claro al sefialar cuerpresa principal sera
solidariamente responsable de las obligacionesddd®y previsionales de
dar que afecten a los contratistas a favor de raisafadores de éstos,
incluidas las eventuales indemnizaciones legales cprrespondan por

término de la relacién laboral

Esta disposicion fue establecida en el mensaje Giteho veto
presidencial que afecto al proyecto (veto que titegramente aprobado por
ambas camaras). El veto establecia que se ha gueatuir del ambito de
la responsabilidad del empresario principal lasgaliones de hacer y las
de dar derivadas del cumplimiento por equivaledeidas obligaciones de
hacer, como asimismo, de aquellas obligacionesrigerocontractual que
gravan el patrimonio del empleador. Al respecta;ittldo mensaje senala:
“Otra inquietud que se formulé durante la discusoel proyecto fue

precisar las responsabilidades del mandante egiétea que las normas
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aprobadas por el H. Congreso podian suponer uraseéh en el &mbito de
las obligaciones de responsabilidad de la empresacigml a las
obligaciones de hacer o a las obligaciones de devatlas del
cumplimiento por equivalencia de las obligacioneshacer. Lo anterior
obedece a la amplitud de lo que constituyen lagyatibnes laborales y

previsionales, sean que emanen de la ley o elatontr

Agrega el mensaje que “con el objeto de zanjarqeied duda en la
aplicacion jurisprudencial, entonces se precisagleart. 183-B, que la
empresa principal no hace efectivo su derecho fdenmacion y retencion
respecto a las obligaciones laborales y previsesnalque afecten a lo
contratistas y subcontratistas, serd solidariamergponsable Unicamente
respecto de las obligaciones laborales y previtesnde dar a favor de los
trabajadores de estos, incluidas solamente lasnimidaciones legales. Se

excluyen en consecuencia las de origen contractlfal”

Palavecino, formula dos imprecisiones para comtana:

190 E| oficio N° 89-345 de 5 de junio de 2006.
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a) la primera sefiala que si la intencién de losgiatios fue limitar la
responsabilidad a las obligaciones pecuniarias adake de dinero
contraidas por el contratista 0 subcontratista eagur con sus
trabajadores, deberian haber acufiado en esos @&riainformula legal,

puesto que la expresion “obligacion de dar” es exésnsd’’

b) la segunda sefiala que si el propdsito del vedsigencial fue
restringir la responsabilidad a las obligacionesugate legal, hubiera sido
muy conveniente que a continuacién de la expresiigaciones” se
hubiera intercalado el adjetivo “legales”. Podrémtonces, llegar a
sostenerse que la responsabilidad de la empresapal comprende, por
ejemplo, las obligaciones remuneratorias pactagaisactualmente entre el

empleador y el trabajador, atn por encima de losmois legales®?

Se dice que, no obstante, por razones de segyuddita y para no
incentivar fraudes por colusion en perjuicio dedagpresas principales, se

considera que la correcta inteligencia del preceptma a interpretarlo en

WIpALAVECINO, C.,o0p. cit.,p 70.
192pALAVECINO, C.,op. cit.,p 70 y 71.
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el sentido de que el ambito objetivo de la respafidad se refiere solo a

las obligaciones de fuente legal y por los montgsmos legales.

Nosotros sin embargo, creemos que la interpretaizda ley laboral
debe favorecer al trabajador asi que, donde ladegtistingue no es licito
que el intérprete lo haga, por lo que descartarstas (dtima interpretacion
y creemos gque la interpretacion mas Optima paraabhjador es darle
bastante amplitud y que no se excluya ninguna atithqp emanada de la

relacion laboral.

Nuestra jurisprudencia judicial mayoritaria int@&dr los términos
obligaciones laborales y previsionales que utibralms derogados arts. 64
y 64 bis del Cddigo del Trabajo, y el nuevo art3-BBdel mismo cuerpo
legal, en el sentido que deben comprenderse taniérllas aquellas
obligaciones que pudieren emanar de la aplicaciéctipa que hayan

consentido las parté®’

13| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 36.
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La Corte Suprema sostuvo que la expresion obligasidaborales y
previsionales debia “entenderse en forma ampliargpcender todos los
deberes, imposiciones y exigencias esencialegiadalacion de naturaleza
laboral, cualquiera fuere su fuente, legal, comtialco por aplicacion

practica dada por las part8s.

Lizama, L. y Ugarte concuerdan con la interpretadi@cha por la
Corte Suprema, ya que atendido el caracter consen®l contrato de
trabajo deben incorporarse a él no sélo las estijies que se hayan
consignado por escrito, sino que ademas, las disudacitas, esto es,
aquellas no escritas en el documento respectivay pee emanan del
acuerdo de voluntades de las partes contratantesfastado de forma libre
y espontanea, consentimiento éste que es de lai@sdel contrato y, por
ende, requisito de existencia y validez del misneolal formacién del
consentimiento, que en los contratos de trabajogeeanar tanto de una

manifestacion expresa de voluntad, como de untafaei

94| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 37.Cit., Gonzélez con Resk Lt., recurso de casaciénacaidN®
1.395-2003, de 6 de octubre de 2004, en Revisiedecho de la Universidad Adolfo Ibafiez N° 2,
Pefalolén y Vifia del Mar (2005), pag. 1241. Al extp véase Tapia, F. Fallos laborales comentados
2004. Orientaciones jurisprudenciales, LexisNeSamtiago (2005), pag. 14.

15| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 37.
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En consecuencia, el origen de las obligaciones rddédm y
previsionales por las que debe responder la emgneseipal puede ser
legal o contractual. En este dltimo caso, la fuedée la obligacion

contractual podra ser expresa o tatita.

En todo caso, la Corte Suprema se ha encargadeiidéas que el
demandado subsidiario no debe pagar la indemnizgmid lucro cesante
por el término anticipado de contrato de trabajgpkeo fijo, o bien, por
obra o servicio, ya que dicha obligacién no dededa legislacion laboral,
sino que de la aplicacion de las normas y prinsigienerales del derecho

comunt?’

Lizama, L. y Ugarte sefialan que esta conclusiém aue llega
nuestro maximo tribunal no es consistente, ya dquoepsrjuicio de la
construccion dogmatica que ha permitido exigimapkeador, el pago de las
remuneraciones, ello se encuentra fundado en uwipid general del

derecho comun (proteccion de la buena fe) y noreprimcipio especifico

19| jzama, L. y Ugarteop. Cit.,p 37.

197 izama, L. y Ugarteop. Cit,p 38.Cit., Prieto con Outukumpu Lt, recurso de casacions@drol N°
4.029-2003, de 28 de octubre de 2004 en Revisizedecho de la Universidad Adolfo Ibafiez N° 2,
Pefialolén y Vifia del Mar (2005), pag. 1241. Enishmo sentido, Tapia, F. Op. Cit, pag. 15.
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del derecho del trabajo, asi resulta obvia la api@ de las normas del

derecho de los contratos al contrato de tralfijo.

Por ello, se comparte la posicion que sostuvo feorma del fallo en
términos de incluir la indemnizacion por lucro cdsadentro de la
responsabilidad subsidiaria, atendido que la indemoion surge de la
vinculacion laboral habida entre las partes, aungoela comparta

expresamente el Codigo del Trab&jd.

B.1) Las obligaciones de dar con caracter laboral grevisional

Conforme al Cédigo del Trabajo y el Reglamentoplalgyaciones de

dar de caracter laboral y previsional, quedan nsctitas al pago de:

a) remuneraciones,
b) asignaciones en dinero,
c) indemnizaciones legales por término del contrato de

trabajo, y

198| jzama, L. y Ugarteop. Cit.,p 38.
199 jzama, L. y Ugarteop. Cit.,p 38.
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d) cotizaciones previsionales.

A) Las remuneraciones

El art. 41 inciso primero sefala: “se entiende y@onuneracion las
contraprestaciones en dinero que debe percibraleajador del empleador

por causa del contrato de trabajo”.

Requisitos para que un estipendio pueda ser ealdic de

remuneracion:

a) Debe ser una contraprestacion en dinero o deadiwaonal en
especie valuable en dinero. La remuneracién tieneoatenido pecuniario
porque debe estar representada por dinero, sini@erfjue se admite que
esta pueda ser aumentada por prestaciones adesoral especie, que
deben ser avaluadas en dinero, generalmente casocah el nombre de

regalias (inciso segundo del art. 10 del CT.
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b) La contraprestacion debe ser pagada por el adgieal
trabajador. De esta manera no pueden ser caliicadao remuneracion
las sumas que un tercero paga a un trabajador, gmmeejemplo los
beneficios sociales que entrega el Servicio deelstamn a sus afiliados, las
ayudas que el sindicato reparte entre sus socidasoasignaciones

familiares que la seguridad social paga a los leagbs.

c) El derecho del trabajador para percibir estdraprestacion debe
tener por causa el contrato de trabajo. Se puestersy —aplicando las
reglas generales de la teoria de la causa-queisa cke la remuneracion es
la obligacion del trabajador de prestar sus sawicpersonales. La
Direccion del Trabajo ha precisado que la causdademuneracion es
amplia porque se encuentra desligada de la préstafectiva de los
servicios y en consecuencia sélo se exige la exigtede una relacion

laboral*®

119 jzama, L. y Ugarteop. Cit.,p 41.Cit., dictamen de la Direccién del Trabajo N° 1968/d2714 de
abril de 1999.
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B) Las asignaciones en dinero

Segun el art. 41 del Cédigo del Trabajo, podemasneler por ellas,
aquéllas prestaciones que no constituyen remuidergoor tratarse de
sumas de dinero pagadas por el empleador sin qartepor causa la

obligacion del trabajador de prestar sus servigigsonales™

No son consideradas para el pago del impuesto ud&olos
trabajadores ni para efectuar las cotizacioneggerglad social. Del mimo
modo no son consideradas como base de célculo de htaas
extraordinarias ni de las indemnizaciones por téomiel contrato de
trabajo, salvo el caso particular de aquellas gueesciben mensualmente.
Por altimo no gozan del sistema de proteccion dadanuneraciones que

contempla el Codigo del Trabajo.

Pueden ser clasificadas de la siguiente forma:

a) percepciones compensatorias,

11 izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 41.Cit., a Lizama, L. Derecho del Trabajo, Editorial Lstexis,
Santiago (2003), Capitulo VI.
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b)  percepciones indemnizatorias,
C) prestaciones de seguridad social,

d) beneficios sociales.

a) Percepciones compensatoriasson aquellas que el empleador
paga al trabajador en compensacién de gastos aflestipor este. Asi, el
inciso segundo del art. 42 del Cédigo del Trabapstiene que las
asignaciones de movilizacién y colacién, los viadiy las devoluciones de

gastos en que se incurra por causa del trabajonsiittyen remuneracion.

- Asignacion de colacion: el empleador compensaglastos que
deberia efectuar el trabajador para costear suemdanion durante la

jornada laboral.

- Asignacién de movilizacién: compensa los gastog@e incurre el

trabajado para ir y volver desde su residendwagalr de trabajo.

- Viaticos: sumas en dinero que los empleadoresarpas sus

trabajadores a fin de que estos solventen los gadto alimentacion,
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alojamiento o traslado en que incurran con motigbdiésempeno de sus
labores, siempre que para dicho efecto deban ausendel lugar de su

residencia habitual.

- Devoluciones de gastos: son las que guardantdirelacion con la
prestacion de servicios del trabajador, como agsielantidades de dinero
que el empleador entrega a los trabajadores darpsesas, en particular a
aguellos que desempefan labores de direccion aue incurran en
diversos gastos relacionados con el giro de lavidatl y destinados a
promocionar los productos y servicios que estascefr, respecto de las
cuales el trabajador esta obligado a rendir cueatala documentacion

pertinente a nombre de la empresa.

- Asignaciones de traslacion: reembolso de gastms afectia la
empresa a sus trabajadores por el uso de vehjoupms en el desempefio

de los servicios que impone el contrato de trabajo.

b) Percepciones indemnizatoriasaquéllas que el empleador paga al

trabajador con el objeto de resarcir un dafio quioey sufrido por este.
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Conforme al inciso segundo art. 41 del Cédigo delb@jo tienen este
caracter la asignacion de perdida de caja y deadtsgle herramienta.

Ambas asignaciones no son imponibles ni tributables

- Asignacion de pérdida de caja: es un beneficen@almente
indemnizatorio que tiene por objeto resarcir a ti@ajadores que se
desempefian como cajeros por las eventuales pérdidastravios de

dineros que pueden producirse con ocasion del ges@nde sus labores.

- Asignacion de desgaste de herramientas: asignaciga finalidad
es el reemplazo o reparacion de las herramientagprdpiedad del

trabajador que éste utiliza en la prestacion deasnscios.

c) Prestaciones de seguridad socialguedan comprendidas las
prestaciones familiares otorgadas en conformididiey, las asignaciones

familiares y la asignacion maternal.

-Asignaciones familiares: son prestaciones queetpursdad social

otorga periddicamente a la familia y con relacidlasacargas que viven a
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expensas del jefe de hogar, esto es, la conyudgednguge invalido, los

hijos y los adoptados hasta los 18 afos, y los meayde 18 afios y menores
de 24 afios, solteros, que cursen estudios regudarés educacion media,
técnica especializada o superior, e institucioredsEdtado o reconocidas
por éste, la madre viuda, los ascendientes maylwdsd afos y los nifios

huérfanos o abandonados.

No son de cargo de los empleadores, sino que &sosntregan
materialmente a sus trabajadores en su calidad dieinistradores

delegados.

-La asignacién maternal: es una prestacion pecani seguridad
social que se otorga a la trabajadora por todedbgo del embarazo. Su
pago se hard exigible a contar del quinto mes déear También tienen
derecho a esta asignacion los trabajadores resmkrtgus conyuges

embarazadas que sean causantes de asignaciomfamili

d) Beneficios previsionales:qgue no constituyen remuneracion: las

ayudas que presta los Servicios de Bienestar geatam con recursos
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propios que integran un fondo comun con cargo al sa financian las
prestaciones que ellos otorgan, entre los cualesalmente figuran aportes
de los trabajadores afiliados, aporte del empleadeajuste por los
préstamos que se conceden a los afiliados, coresi@novenientes de

convenios, herencias y legados, etc.

Estas ayudas no son imponibles, aunque el emplefeldie aportes
al Servicio de Bienestar, ya que tales fondos lzasaqo a ser propiedad del

mismo.*?

- Depositos convenidos: son las sumas que el adbajhubiere
convenido con su empleador depositar en la cuentacapitalizacion
individual del primero, con el objeto de incremerghcapital retenido para

financiar una pension anticipada o aumentar el smdatla pension.

Dichos depdsitos se abonaran en la Cuenta de Cagmtan

Individual y formaran parte del subtotal de cotiaaes voluntarias. No

12| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 41.Cit., dictamen de la Superintendencia de Seguridaihi9¢t56 de
3 de enero de 1996.
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constituyen remuneracién para ningun efecto lesratanto se depositen en

la cuenta de capitalizacion individdat.

C) Las indemnizaciones legales

Son aquellas que el empleador debe pagar al tddyaga virtud de
una disposicion legal, porque se dan los presupsidsésicos que ella

establece.

La indemnizacion sustitutiva de aviso previo: camada en el art.
161 inciso segundo del Codigo del Trabajo, debe psgyada por el
empleador cuando despide al trabajador por necksdde la empresa,
establecimiento o servicio o bien desahucio, yendd un aviso con a lo
menos 30 dias de anticipacion. Es equivalente @tilma remuneracion

mensual devengada.

13| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 41.Cit., Circular de la Superintendencia de Administradie Fondos
de Pensiones N° 672, de 17 de enero de 1991.
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La indemnizacién por afios de servicios: regulad&leart. 163 del
Caddigo del Trabajo y debe ser pagada por el empieadhndo despide al
trabajador por necesidades de la empresa, estai#atd o servicio o por
desahucio, y siempre que el contrato de trabajeehrilestado vigente un

afno o mas.

El monto minimo de la indemnizacién es equivalen®) dias de la
Gltima remuneracion mensual devengada, por cada dafigervicio y
fraccidn superior a seis meses, prestados content@nen la empresa, la

cual tiene un limite maximo de 330 dias de remun@na

La indemnizacion a todo evento de los trabajadafes casa
particular: debe ser pagada a tales trabajadore&sraino del contrato de
trabajo, cualquiera que sea la causa que la origaméorme al inciso cuarto
del art. 163 del Cédigo del Trabajo. Esta indenti@ase financia con un
aporte del empleador que es equivalente al 4,11%ad&muneracion
mensual imponible y que se regir4, en lo que cpomde, por la
indemnizacion a todo evento, con las caractertsstspeciales si la referida

norma legal establece.
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La indemnizacion sustitutiva a todo evento: es Bauque el
empleador y el trabajador pueden pactar al inig@bsgptimo afio de la
relacion laboral. Esta indemnizacion cubre el giricomprendido entre el
7°y el 11° afo de servicio de la relacion labatehera pactarse por escrito
y el aporte del empleador no sera inferior a ui%,hi superior al 8,33%
de las remuneraciones mensuales de naturalezailigaue devengue el

trabajador a partir de la fecha del acuerdo.

La indemnizacion por despido injustificado: conferal art. 168 del
Codigo del Trabajo, procede si el juez declara guelespido ha sido
injustificado, indebido, improcedente, o que ndaanvocado causa legal,
lo declara asi y ordenara el pago de las indemoizes del preaviso y por
afios de servicios, aumentada conforme a una seniegtas que no es del

caso detallar.

La indemnizacion por despido abusivo: conformeneisio tercero del

art. 168 del Caodigo del Trabajo, es aquella indeasion que el juez puede

aumentar hasta en un 100% en caso de que decladespldo del
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empleador carente de motivo plausible y el empleedmcare las causales

de caducidad sefialadas en el art.160 N° 1, 5 y®atkgo del Trabajo.

La indemnizacion por despido indirecto: de acuedaciso primero
del art. 171, es aquella que podra solicitar éddjador que haya puesto
término al contrato de trabajo porque el empleddorincurrido en las
causales de caducidad contempladas en lo numérélgs/ del art. 160 del
Caddigo del Trabajo. En tal caso el trabajador padrdandar el pago de la
indemnizacién sustitutiva del aviso previo y la@mthizacion por afios de
servicios con una serie de aumentos para estaautitre no es del caso

sefalar pero que se encuentran en el art. 160Ny 3,

La indemnizacion del feriado: también es una indeauon legal,

gue debe ser pagada en tres condiciones:

-Cuando el trabajador deja de pertenecer a la eageniendo los
requisitos para hacer uso del feriado, conformecdo segundo del art. 72
del Cddigo del Trabajo. En este caso los empleaddeben pagar a

aquellos trabajadores que cumpliendo con lo regsisnecesarios para
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tener derecho al feriado, no puede hacer uso perdlejar de pertenecer a
la empresa por cualquier circunstancia, una indesaion equivalente a la

remuneracion integra del trabajador.

-Cuando el contrato de trabajo termina antes de ejjueabajador
entere los requisitos para tener derecho a feriadenominado
indemnizacién por feriado proporcional, de acuedaciso tercero del art.
73 del Coddigo del Trabajo. Los empleadores debegarpaesta
indemnizacién a aquellos trabajadores cuyo conttatmine antes de
completar el afio de servicio que le da derechoiadi® En esta situacion,
dicha indemnizacion sera equivalente a la remun@rdategra calculada
en forma proporcional al tiempo que medie entreairatacion o la fecha

en que enterod su Ultima anualidad y el términoudefgnciones.

-Cuando se compense lo que exceda del feriadodbdsicl5 dias

habiles, en el caso de los dependientes que gezériddo progresivo, de

acuerdo al inciso primero del art. 68 del CddigbTdabajo.
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D) Las cotizaciones previsionales

Quedan comprendidas dentro de las cotizacionesspeales: los
descuentos que debe efectuar el empleador enrfasmeeaciones de sus
trabajadores para financiar el régimen de pensgwejez, sobrevivencia e
invalidez, para enterarlos en la respectiva cueida capitalizacion
individual de la Administradora de Fondo de Perssoan que se encuentre
afiliado el trabajador (art. 19 del DL. N° 3.500)hien, en el Instituto de
Normalizacién Previsional, si el trabajador perntanen el sistema antiguo

(art. 1 del DL. 3.500).

Asimismo, deben quedar comprendidas las cotizasiprevisionales
que los trabajadores deben aportar para finaniciagenen de salud, ya sea
en las Instituciones de Salud Previsional (ard@&@a ley N° 18.933) o en el

Fondo Nacional de Salud (arts. 5y 7 de la leg®269).

También son cotizaciones previsionales los apoesdebe efectuar

los empleadores para financiar el seguro sociacgedentes del trabajo y
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enfermedades profesionales, ya se trate de laacaiiz basica general, o

bien, de la cotizacion adicional diferenciada (Bbstde la ley N° 16.744).

Finalmente, también constituyen cotizaciones pi@vedes los
aportes que deben efectuar el trabajador y su enhpigoara financiar el
seguro de cesantia en la Administracion de Fond@egantia (ley N°

19.728).

C) Alcance temporal

De la citada norma se infiere, asimismo, que ladidh
responsabilidad se encuentra limitada o circurssait lapso de tiempo
durante el cual el o los trabajadores prestaromicses en régimen de
subcontratacion para la empresa principal, comditm que esta Ultima
debera responder de las mismas obligaciones queteafea los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efdatiresponsabilidad de su

empleador directd’

114 Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 0141/06518 de Enero de 2007.
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Un dltimo punto dice relacion con el alcance terahoen este
sentido el articulo 183-B sefala que “la respotigabi estara limitada al
tiempo y periodo durante el cual el o los trabajag@restaron servicios en
régimen de subcontratacion para la empresa prificipa los mismos
términos, el articulo 183-D., limita la responsiaaitl subsidiaria resultante
del ejercicio de los derechos de informacion yneten por la empresa
principal y, en su caso, por el contratiStaEsta Ultima disposicién sefiala:
“tal responsabilidad estara limitada al tiempo dqu® durante el cual el o
los trabajadores del contratista o subcontratisestaron servicios en

régimen de subcontratacién para el duefio de Ig ebmaresa o faena”.

Otro punto, dice relacibn con el plazo para exigstas
responsabilidades, a este respecto la Direcciéirddlajo bajo la vigencia
de los arts. 64 y 64 bis Cdodigo del Trabajo dictemi‘En cuanto a la
consulta si la responsabilidad subsidiaria subgisspués de la terminacién
del contrato de trabajo, cabe expresar que talrtstancia no podria afectar
su vigencia posterior, si el legislador no ha degpo regulacion o

limitacion especial alguna al respecto, por lo geberan aplicarse los

“SpPALAVECINO, C.,op. cit.,p 73.
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principios y la legislacion general sobre el paitc, relativo a la vigencia
de las obligaciones y previsionales mientras nextegan las primeras por
el finiquito legal debidamente cumplido, o por mniscurso de los plazos
legales de caducidad, o por acogerse la alegaeidasdprescripciones del
articulo 480 del Codigo del Trabajo, o de las awfianes previsionales,
respecto de las instituciones de prevision, ddtwlda 49 de la ley N°

15.386"11°

En relacidon con el alcance temporal Lizama. LUgarte. C. lo
llaman limite temporal y sefialan que la responsknil de la empresa
principal queda restringida al tiempo durante aldas trabajadores del
contratista o subcontratista prestaron efectivaensus servicios personales
para quien se ejecuta la obra o prestan los sesyigien el que se originan
aquellas obligaciones laborales y previsionale® @nncipal obligado es el
contratistd’’, y se extiende hasta que no se extingan talegauifibines
laborales y previsionales por el finiquito legabaimente cumplido, o por

el transcurso de los plazos legales de caducidpdr; acogerse la alegacion

MO PALAVECINO, C.,op. cit.,p 74, cit, Ord. N° 0544/32, de 2 de febrero de 2004
117 izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 49.Cit., Dictamen de la Direccién de Trabajo N° 5.393/2862 de
octubre de 1996.
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de las prescripciones del art. 480 del CT., o de d¢atizaciones
previsionales, respecto de las instituciones deigém, del art. 49 de la ley

N° 15.38618

La ley es clara pero, cabe preguntarse si las coaseias de la
nulidad del despido por deuda previsional son &simi imputables al
empresario principal y, en su caso, al contratiS&bria concluir que si,
siempre y cuando los supuestos facticos de dichiadadu (laguna
provisional y despido) se produzcan durante langge del contrato o

subcontrato de obra o de servitio.

3.2.3.- Los derechos de control de la empresa paipal

La ley le otorga a la empresa principal ciertosedeos de control

respecto de los contratistas y subcontratistas.

18| jzama, L. y Ugarteop. Cit.,p 49.Cit., Dictamen de la Direccién de Trabajo N° 544/322 dke
febrero de 2004.
19PALAVECINO, C.,op. cit.,p 75.
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Estos derechos son: el derecho de informaciénsfnprimero del
art. 183-C del Cddigo del Trabajo), el derechoaterrcion (inciso tercero
del art. 183-C del Cdédigo del Trabajo), y el dewedtke pago por

subrogacion (inciso tercero y cuarto del art. 183CCaodigo del Trabajo).

En este punto la Direccion del Trabajo sefialé que de los ejes
centrales de la regulacion contenida en la Ley NP12ZB, es la
implementacion por parte de la empresa principalrdsistema de control
de contratistas, lo que se materializa a travésumi modalidad de
incentivos donde la empresa principal ve atenuado gsado de
responsabilidad (de solidaria a subsidiaria) enmledida que ejerza
adecuadamente los derechos que le asigna la lescfaede informacion,

derecho de retencion y pago, y/o derecho de pagsuboogacionj*

Lizama, L. y Ugarte nos dicen que es del caso aeijale la ley N°
20.123 ha modificado la estructura de los deredwsnformacion y de
retencidn, ya que en la regulacion derogada, amémshos se establecian

en un unico interés de la empresa principal entodarpermitia cautelar su

120 Circular de Division de Inspeccién de la Direccifel Trabajo N° 148 de 29 de Diciembre de 2006.
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eventual situacion de responsabilidad subsidiaripoy ello, su ejercicio
era, en algun modo, facultativo o voluntario. Cennrlueva ley se le
reconfigura y pasan a cautelar, al mismo tiempantelés de la empresa
principal y los derechos de los trabajadores, ya s falta de ejercicio
efectivo genera para el mandante, a modo de cosseeujuridica, una

intensificacion de su responsabilidad, que de didrg se eleva a solidaria.

De este modo, la ley genera un sistema de proteck&btrabajador
en régimen de subcontratacibn que opera en dodesiverimero la
responsabilidad directa del contratista en su adlide empleador, y
segundo, la responsabilidad indirecta del mandantealidad de tercero
responsable subsidiariamente, quien, ademas, yedgqyian aporte de la
reforma legal en estudio, responde de las obligasiolaborales que
corresponda, en caso de no haber ejercido oportemtanios derechos de
control que la ley le otorga, ahora en calidad eeero responsable

solidariamenté?!

21| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 60.
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3.2.3.1.- Derecho de informacion

En lo referido al derecho de informacidén, se sef@lael inciso
primero, del articulo 183-C que: “La empresa ppati cuando asi lo
solicite, tendra derecho a ser informada por |Iodratistas sobre el monto y
estado de cumplimiento de las obligaciones labsralprevisionales que a
éstos correspondan respecto a sus trabajadores,asimismo de igual tipo
de obligaciones que tengan los subcontratistas sten trabajadores. El

mismo derecho tendran los contratistas respecsoislsubcontratistas.”.

Por su parte, el inciso segundo del citado artit88-C, dispone que:
“El monto y estado de cumplimiento de las obligae® laborales y
previsionales a que se refiere el inciso anteribera ser acreditado
mediante certificados emitidos por la respectivspétcion del Trabajo, o
bien por medios idoneos que garanticen la veracadlicho monto y

estado de cumplimiento.”.

Lizama, L. y Ugarte sefalan que: la informacion gueda exigir la

empresa principal al ejercer este derecho diceiéelacon el monto de las
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obligaciones laborales y previsionales adeudadaslg®o contratistas y
subcontratistas a sus respectivos trabajadoressoasd si se encuentran

pagadas o incumplidas.

La empresa principal no se encuentra legalmentgamta a exigir esta
informacion a los contratistas y subcontratistasngae tiene como
consecuencia agravar su responsabilidad, elevandola calidad de
responsable solidario respecto de las obligaciaeesdar de contenido
laboral y previsional que sus contratistas y sutvatistas tengan con sus

respectivos trabajadoré&s.

Para ejercer este derecho, la empresa principalereq a los
contratistas y subcontratistas que le acreditermehto y estado de

cumplimiento de las obligaciones sefaladas.

22| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 60 y 61.
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Conforme a la ley esta acreditacion se puede egalfiediante un
certificado emitido por la Inspeccién del Traba@gspectiva, o bien, una

entidad o institucién competefté

Conforme a la segunda parte del inciso segundartdel83-C se dicto
el reglamento que fija el procedimiento plazos ectfs con que la
Inspeccién del trabajo emitird dichos certificadpsdefine la forma o
mecanismos a través de los cuales las entidadeditngciones competentes
podran certificar debidamente por medios idénebsumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales de los ebstas respecto de sus
trabajadores. A través del Decreto Supremo N° BdBlicado en el Diario
Oficial de 20 de Enero de 208@é aprueba el Reglamento del articulo 183-C
inciso segundo, del Codigo del Trabajo, incorporpdola Ley N° 20.123,
sobre acreditacion de cumplimiento de obligacionkedorales vy

previsionales.

123 E| decreto supremo N° 319, de trabajo, de 200Tielya el Reglamento del art. 183-C inciso segundo
del Codigo del Trabajo, incorporado por la ley R®123, sobre Acreditaciéon de Cumplimiento de
Obligaciones Laborales y Previsionales.
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Regula la forma, condiciones y requisitos de la@itacion del monto
y estado de cumplimiento de las obligaciones ldbsrg previsionales de

dar de los contratistas o subcontratistas.

Para los efectos de este Reglamento se entiende por

a) Certificado: el instrumento emitido por la Inspién del Trabajo o
por Entidades o Instituciones Competentes, quadaarel monto y estado
de cumplimiento de las obligaciones laborales wipienales de dar del
contratista y/o subcontratista respecto de susajadbres, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales que correspopdantérmino del

contrato de trabajo.

b) Entidades o Instituciones Competentes: las passquridicas que
acrediten su idoneidad técnica, profesional y plimeental para certificar
debidamente el monto y estado de cumplimiento d&e dlaligaciones

laborales y previsionales.
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c) Empresa Principal: la persona natural o juridicafia de la obra,
empresa o faena para la cual se desarrollan lagissro ejecutan las obras

contratadas o subcontratadas.

d) Contratista: la persona natural o juridica gem,virtud de un
acuerdo contractual, se encarga de ejecutar olsas/i@ios, por su cuenta
y riesgo y con trabajadores bajo su dependenciea paa empresa

principal.

e) Subcontratista: la persona natural o juridice, gun virtud de un
acuerdo contractual, se encarga de ejecutar olsas/ios, por su cuenta

y riesgo y con trabajadores bajo su dependenaia,yracontratista.

Toda empresa principal, debera elaborar y mantegésposicion de
los servicios fiscalizadores la nomina actualizade las empresas
contratistas y subcontratistas que le prestan @gesvien régimen de

subcontratacion.
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A) De los certificados emitidos por la Inspecciodel Trabajo

La acreditacion del monto y estado de cumplimied® las
obligaciones laborales y previsionales de las esagrecontratistas vy
subcontratistas, que se verifigue mediante ceaatfis emitidos por la
respectiva Inspeccion del Trabajo, debera cumplirlos requisitos que se
sefalaron. La acreditacion mediante certificadoslaldnspeccion del
Trabajo debera practicarse por aquella oficinatgaga jurisdiccion en el
lugar o comuna en que se prestan los servicioeauign las obras en

régimen de subcontratacion.

Con todo, el Director del Trabajo, dentro de sub@tiones, podra
autorizar que los certificados sean expedidos akrddamente por la
Inspeccidén del Trabajo del domicilio de la casarimadel contratista y
tengan vigencia respecto de todas las faenas asmpaesa requirente,

cualquiera sea el lugar en que éstas se desarrollen

La solicitud de certificado deberd presentarse amtei los

formularios que deberan contener las siguientesimees:
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1.- Individualizacién completa de la empresa sialitie;

2.- En caso de que el solicitante sea subconaatisdividualizacion
completa de la empresa contratista respecto dedhse desarrollan los

servicios o ejecutan las obras en régimen de stiataacion;

3.- Individualizacion completa de la empresa ppatpara la cual se

desarrollan los servicios o ejecutan las obraggimen de subcontratacion;

4.- Individualizacién de la obra o faena para la ge desemperien los

trabajadores y el tiempo o periodo por el cuabsei& el certificado;

5.- Individualizacion del total de trabajadores e desempefien
para la obra o faena, con indicacion del nombrpeflido completo y RUT,

al solicitarse el primer certificado; y

6.- En las solicitudes sucesivas para la misma olbdeeena, deberan,
ademas, consignarse las nuevas contratacionesfenma indicada en el

namero anterior y los términos de contratos corrasggectivos finiquitos o,
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en su caso, los avisos de término de contratoeflegemn el movimiento de
personal que se ha verificado entre el certificadderior y la nueva

solicitud.

Para los efectos de otorgar el certificado, la éaspn del Trabajo
revisard que la empresa contratista o subcontragestencuentre conforme
en el pago de las remuneraciones y asignacioneslirearo, de las
cotizaciones previsionales y de las indemnizacidegales por término de
contrato que correspondan. En este Ultimo casm seéta exigible la
acreditacion del pago de aquellas indemnizacioegslés que no se

encuentren controvertidas judicialmente.

Se exigird como documentacion necesaria para efeletwevision, al
menos, los comprobantes de remuneraciones, librailisaiu de
remuneraciones y planillas de cotizaciones previes respectivas, asi
como los avisos de término de contrato o finiquitdara efectos de la
revision se podra utilizar medios electrénicos desditacion del monto y
estado de cumplimiento de las obligaciones labsragleprevisionales,

aprobados por la autoridad correspondiente.
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El periodo revisado de que dara cuenta el ceridicrrespondera al

que se indique en la solicitud de certificado.

La Inspeccion del Trabajo debera emitir el cedific
correspondiente en el plazo maximo de ocho diage&montados desde el

ingreso de la solicitud respectiva.

TratAndose de empresas contratistas o0 subcorasatide 25
trabajadores o menos, el plazo de emision deficadb sera de cinco dias

habiles.

Los plazos contemplados se suspenderan cuancdspadcion del
Trabajo requiera al solicitante completar la infaodn presentada o
acompanfar la documentacion faltante necesaria acdicar la revision
correspondiente, lo que debera hacerse en el piaxono de 5 dias habiles
a partir del requerimiento efectuado, bajo apemugnto de tenerse por
desistida la solicitud. Los plazos seguiran codeeruna vez que el

solicitante cumpliere con el requerimiento efectuad
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La empresa principal podra exigir a las empreshsairatistas que
le informen sobre el monto y estado de cumplimietddas obligaciones
laborales y previsionales en forma directa o aésadel contratista

respectivo.

En el evento de tratarse de una exigencia dirdctalecontratista el
certificado que se emita para la empresa prindgradra también validez

respecto de la empresa contratista respectiva.

Para emitir el certificado las Inspecciones deba@ja deberan tomar
en cuenta las fechas de los pagos que deban efectpar parte de la
empresa principal a las empresas contratistasgostratistas, de forma tal
de no atrasar o producir perjuicios a estas UltirRasa estos efectos se

debera comunicar a las Inspecciones del Trabajasdifechas de pago.

Las Inspecciones del Trabajo deberan llevar unstegipublico

actualizado de empresas contratistas o subcomsatslicitantes de los

certificados.
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B) De los certificados emitidos por Entidades o ktituciones

competentes

La acreditacion del monto y estado de cumplimied® las
obligaciones laborales y previsionales de las esasrecontratistas vy
subcontratistas, que se efectie mediante certifscachitidos por entidades
0 instituciones competentes, deberd cumplir con rémgiisitos que se

seflalan en este Titulo.

Seran competentes para certificar debidamente etanoestado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y prieasles de los
contratistas y subcontratistas respecto de susajaddres, aquellas
entidades o instituciones que acrediten ante laseuetarias del Trabajo

y de Prevision Social, su idoneidad técnica, profes y procedimental.

Se entendera que gozan de la idoneidad técnicdespoal y
procedimental indicada en el articulo anterior, edlgs entidades o
instituciones que cumplan la norma NCh 2404.0f% que en el futuro la

reemplace, como entidad de verificacion que prapoec servicios de
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tercera parte y cuyos procedimientos se ajustantiaulo 17 del presente
Reglamento, circunstancias ambas que seran ackaslitanediante

certificado expedido por el Instituto Nacional derializacion.

Copia autorizada del certificado otorgado por astitnto Nacional
de Normalizacién debera ser acompafiada por la aehta institucion
interesada a las Subsecretarias del Trabajo y @l@sk¥n Social, las que
con el s6lo mérito de las copias antes aludidasgyndeonstancia mediante
acto administrativo expedido mediante resoluciomjwta, que la
institucion interesada es competente para los afede certificar el
cumplimiento de las obligaciones laborales y piensles de los

contratistas y subcontratistas respecto de sugjaddres.

La constancia asi otorgada, acerca de la compateécinica,
profesional y procedimental de la institucion oidad interesada, tendra
una vigencia de un afo, renovable por igual térnrmmedliante el mismo

procedimiento sefialado en los incisos precedentes.
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La Subsecretaria del Trabajo mantendra un listadtasl entidades
de verificacion que, habiendo dado cumplimientooaséfialado en los

Incisos anteriores, sean consideradas competentes.

En caso de falta de renovacion de la constancgidafen el inciso
segundo de esta disposicion, la Subsecretaria rdélajb eliminard a la
institucion o entidad de que se trate, del listagdalado en el inciso

anterior.

El procedimiento de revision para certificar el twoy estado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y prexaes de las empresas
contratistas y subcontratistas, debera abarcatdéidad de la cadena de

subcontratacion y cumplir con el siguiente protocol

1.- Recepcionar la solicitud de certificado y laamentacion a que

se refiere el inciso segundo del articulo 18;

2.- El periodo revisado de que dara cuenta el ficadb

correspondera al que se indique en la solicituckedficado;
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3.- Revisar, procesar y contrastar la informacidpprcionada a fin
de verificar el monto y estado de cumplimiento ds bbligaciones

laborales y previsionales;

4.- Elaborar certificados por empresa contratistagluyendo
subcontratistas, cuando corresponda, que den cdehtaonto y estado de
cumplimiento de las obligaciones laborales y pienmles, segun lo

sefalado en el articulo 18;

5.- Una copia de los certificados emitidos por laidad de
verificacion, debera estar disponible de maneramaeente para el
Instituto Nacional de Normalizacién, para la Ingpéa del Trabajo, para
los trabajadores que laboren en régimen de suladacibn y que estén
involucrados en los certificados e informes y pl®s organizaciones
sindicales que representen a los trabajadoressdeniaresas contratistas y

subcontratistas sujetos de la certificacion y pasaentidades de prevision;

y
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6.- Mantener respaldos de la informacion y regssttel proceso de
revision indicados en los nameros 1, 3 y 5 antesioa fin de demostrar el

cumplimiento con el protocolo, por un periodo denahos tres afos.

Para los efectos de otorgar el certificado a quefsere el nimero 4
del articulo anterior, la entidad de verificaci@visara que la empresa
contratista o subcontratista se encuentre confoemeel pago de las
remuneraciones y asignaciones en dinero, de lasacmnes previsionales
y de las indemnizaciones legales por término detramn que
correspondan. En este ultimo caso, s6lo sera éxitabacreditacion del
pago de aquellas indemnizaciones legales que noersgientren

controvertidas judicialmente.

Para este fin, la entidad de verificacion debemuedr de las
empresas contratistas y subcontratistas, a o meluss siguientes
documentos: comprobantes de remuneraciones, libugilisat de
remuneraciones y planillas de cotizaciones prevaes respectivas, asi
como los avisos de término de contrato o finiquiteara efectos de la

revision se podran utilizar medios electréonicoadeditacion del monto y
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estado de cumplimiento de las obligaciones labsrgleprevisionales,

autorizados por la autoridad correspondiente.

La entidad de verificacion asumira la responsadulidpor el

contenido de los certificados que emita.

Las empresas principales o contratistas, segurlseaso, deberan
mantener a disposicidon de los servicios fiscaliresltos certificados a que

se refiere el nimero 4 del articulo 17.

El certificado emitido a una empresa subcontratistalra validez
respecto de la empresa contratista respectivalpoerendo comprendido

en la certificacion.

Si en el ejercicio de su labor fiscalizadora Igpbtion del Trabajo
constata infracciones de las empresas contratstagbcontratistas que
pudiesen implicar incumplimientos de las entidadesserificacion segun

lo dispuesto en este Titulo, debera ponerlas erocomento de la
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Subsecretaria del Trabajo a fin de que este omanieme las medidas

que correspondan.

Las empresas que opten por la acreditacion por ameididneos
regulada en este Titulo, deberan informarlo aailadpeccion del Trabajo
respectiva, indicando la entidad de verificaciom ¢ cual operaran. En
este caso, sblo se tendran por debidamente cadific acerca de su
cumplimiento, las obligaciones laborales y previaies que consten en los

certificados expedidos por las respectivas entsladaficadoras.

Las empresas que habiendo optado por la acreditaedue trata
este Titulo, deseen que sea la Inspeccion del jbraleapectiva quien
certifique el cumplimiento de las obligaciones labes y previsionales,
deberan asi informarlo a dicha Inspeccion, en cogso, serd dicho

organismo quien expedira las certificaciones ahqya lugar.
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3.2.3.1.1.- Antecedentes que se deben recabar em d@stiones de
fiscalizacion y obligatoriedad de informar sus resliados a empresas y

organismos que se indican.

El art. 183-C inciso final sefala que: “la Diregtidlel Trabajo
debera poner en conocimiento de la empresa prinésanfracciones a la
legislacion laboral y previsional que se constatetas fiscalizaciones que
se practiquen a sus contratistas o subcontratigfaal obligacion tendran

para con los contratistas, respecto de sus sulatistds”.

La Circular N° 14 del 5 de Febrero de 2007 estabéntecedentes
gue se deben recabar en las gestiones de fiseahzaobligatoriedad de

informar sus resultados a empresas y organismosejunglican.

Sefiala esta Circular, en relacion con la obligadénnformar, que:
“En este caso, la obligacion de informar a la esgr@rincipal o
contratista, segun el caso, nace cuando se deiaftgcciones laborales o
previsionales a las empresas contratistas o sulatistds que prestan

servicios en régimen de subcontratacion”.
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En toda fiscalizacién se debera recabar informasabre el tipo de
empresa fiscalizada, sea que se trate de régimsunhlb®ntratacion o de

servicios transitorios o ninguno de ellos.

3.2.3.1.2.- Recabar informacién sobre empresa primmal y/o

contratista

Tratdndose de trabajo en régimen de subcontratds@o en este
caso), y sin perjuicio de la informacion relativdaaempresa fiscalizada
(contratista o subcontratista) que se obtiene eursb de la fiscalizacion,
se debera recabar informacion sobre la empresaigailny/o contratista,
segun el caso, con la cual la empresa fiscalizadatieme vinculo

contractual en régimen de subcontratacion:

. Nombre o razdon social de empresa principal y/o

contratista, segun el caso;
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. Representante legal de empresa principal y/o dstaa

segun el caso;

. RUT. y domicilio legal (casa matriz) de la empresa

principal y/o contratista, segun el caso; y

. Correo de electronico de empresa principal y/o

contratista, segun el caso.

Siempre esta informacion se establecera considerindelacion
ascendente en régimen de subcontratacion. Es dseir,recabara
informacion sobre las empresas que estan mas arnbk cadena de

subcontratacion y no las que estan mas abajo.

En consecuencia, considerando exclusivamente laacioal

ascendente a que se ha hecho referencia:
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. Si se fiscaliza una empresa contratisseempre se

deberan requerir los antecedentes sefialados delasa principal.

. Si se fiscaliza una empresa subcontratist& deberan
requerir los antecedentes de la empresa contrgtideala empresa

principal correspondientes.

De dicha informacién se debera dejar constancil efforme de

fiscalizacion.

Antecedentes Empresa Principal

RUT Razdn Social
Domicilio Legal Comuna Domicilio Legal
---------- COMUMAS JURISDICTION —oeemmmee

Cotren Electrdnico

Antecedentes Empresa Contratista

RUT Razdn Social
Domicilio Legal Comuna Domicilio Legal
---------- COMUMAS JURISDICCION -mmmmeemme

Cotren Electrdnico
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Con el objeto de cumplir las obligaciones estatbien el inciso
final del articulo 183-C, los datos recabados eeisgdos en el informe
de fiscalizacion, de conformidad a lo sefialadojedmeran practicar las
notificaciones correspondientes tanto a la emprpaacipal y/o

contratista, segun el caso.

Se debera notificar, a la empresa principal y/ mratista, segun
el caso, las infracciones sancionadas a la empcesdratista o

subcontratista fiscalizada, cualquiera sea |la abiza de aquellas.

-Empresa fiscalizada es contratista: notificacioriaaempresa
principal con indicacion de las infracciones detdas en la

fiscalizacion.

-Empresa fiscalizada es subcontratista: notificadiéanto a la
empresa contratista como a la empresa principaliratinacion de las

infracciones detectadas en la fiscalizacion.
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La forma de notificacion dependera de si la infi@toes o no

sancionada y notificada en terreffd.

-Multa notificada en terreno: en el mismo proceémd de
fiscalizacion se practicara la notificacion de $asiciones a la empresa
principal y/o contratista, segun corresponda, pdma cual el
fiscalizador(a) actuante se apersonara ante la esapprincipal y/o
contratista respectiva a fin de practicar la ngaifion (se adjunta como
anexo formato de acta de notificacién). Dicha atganotificacion

debera acompafiarse al expediente de fiscalizacion.

Con todo, si por cualquier razbn no pudiera pracde la
notificacion a la empresa principal y/o contratidtaante el transcurso
de la fiscalizacion (ej: faena esta muy alejadaind¢alaciones de la
empresa principal o de la contratista), se pro&derpracticar la
notificacion a la empresa principal y/o contratigegun el caso, en la

forma que se describe en el acapite siguiente esstmediante oficio.

124 Se recuerda que la regla genera segun los proesdas de fiscalizacion vigentes es la
notificacién en el acto de las sanciones aplicagiasplo de manera excepcional se permite la
notificacién via carta certificada de dichas samef
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-Multa notificada por carta certificada: en casgsepcionales la
notificacion a la empresa principal y/o contratide las infracciones
sancionadas a sus empresas contratistas y/o stdiias, se practicara
por oficio enviado al domicilio que se hubiere @O en la

fiscalizacion (se adjunta como anexo formato dei@fi'*

Si se sanciona a una empresa subcontratista, seadednviar dos
oficios, uno dirigido a la empresa contratista yooa la empresa

principal.

El fiscalizador(a) actuante al entregar el infordeefiscalizacion
para su revision debe adjuntar al expediente elo® obficios
correspondiente(s) (que quedan a disposicion detidnario) para
imprimirse una vez ingresada la multa corresponédjeynque formaran

parte de éste.

125 Mientras no se encuentre disponibée herramienta en el DT plus para que el sistemargen
automaticamente el oficio, se debera confeccional éormato que se adjunta.
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El Jefe de Fiscalizacién luego de la revision yaeign del
informe respectivo, y una vez que se tenga constalecla notificacion
practicada (por carta certificada), enviara en @b ireve plazo el o los

oficios para la firma del Jefe de Oficil&

3.2.3.2.- Derecho de retenciéon

El art. 183-C, inciso tercero del Codigo del Trabagefiala: “en el
caso del contratista y subcontratista no acredipwrtonamente el
cumplimiento integro de las obligaciones laboralegrevisionales en la
forma sefalada, la empresa principal podra retéedas obligaciones que
tenga a favor de aquél o aquéllos, el monto de epu@esponsable de
conformidad a este parrafo. El mismo derecho teadcantratista respecto
de sus subcontratistas. Si se efectuara dichacréterguien la haga estara

obligado a pagar con ella al trabajador o institng@revisional acreedora”.

126 5e estudia la procedencia juridica de informax anhpresa principal y/o contratista segin sea el
caso, mediante correo electrénico, de ahi la imapoia de recabar este dato cuando sea posible.
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El articulo 23 del Reglamento del art. 183-C ingsgundo sefiala
que: “el derecho de retencion a favor de la emppeis&ipal o contratista
establecido en el inciso tercero del articulo 188eCCadigo del Trabajo,
so6lo podra hacerse efectivo cuando el contratistaulecontratista no
acredite, oportunamente y en la forma sefaladasen Reglamento, el
cumplimiento integro de las obligaciones laborglgsevisionales, o en el
caso de las infracciones a la legislacion laboraprgvisional que la
Direccion del Trabajo hubiere puesto en su conaxitoi de conformidad a
lo sefialado en el inciso final del articulo 183-Gneiso segundo del
articulo 183-D del Cdédigo del Trabajo. En estentdticaso, y para los
efectos del ejercicio del derecho de retencionp s& comprenderan las
infracciones referidas a pago de remuneracionesgynaciones en dinero,
de las cotizaciones previsionales y de las indemsiones legales que
correspondan. Esta retencién no podra tener urafoadto o titulo distinto

al indicado™?’

127 Decreto Supremo N° 319, publicado en el Diarioci@fide 20 de Enero de 20@2 aprueba el
Reglamento del articulo 183-C inciso segundo, d&lligb del Trabajo, incorporado por la Ley N°
20.123, sobre acreditacion de cumplimiento de abl@nes laborales y previsionales
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En consecuencia el derecho de retencidon no esrenhtseautbnomo,
sino dependiente del derecho de informacién, eemido que sélo cuando

se ha ejercido previamente este ultimo puede eg et primero.

El derecho de retencion es la facultad de que sgeetra dotada la
empresa principal para retener una determinadadeantle dinero de las
obligaciones que tiene pendiente de pago a la asta, cuando los
certificados constaten la existencia de una dealolardl o previsional de la

contratista con sus trabajadores.

Este derecho se ha establecido no sélo para relsgumaia empresa
principal de su eventual responsabilidad subsaliasino que como un
mecanismo para garantizar el pago de las deudasalab y previsionales
respectivas. Ello, porque la ley sefala taxativaengue: “si se efectuara
dicha retencidn, quien la haga estara obligadagarpzon ella al trabajador
o institucidon previsional acreedora’. Antes con dodiguos articulos 64 y
64 bis operaba como una medida de control respéetda empresa

contratista, la que se veia privada transitoriamédet pago de una suma de
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dinero, en tanto no efectuara el pago de las atbbgas laborales y

previsionales que adeudaba a sus dependientes.

La ley también permite ejercer el derecho de reébd@na la empresa
principal cuando ha sido notificada por la Direocidel Trabajo de las
infracciones a la legislacion laboral y previsionake se constaten en las
fiscalizaciones que se practiqguen a sus contrattstbcontratistas, ya que,

existe una deuda acreditada por medios idoneos.

En este caso, las actas de fiscalizacion constataréxistencia de
una infraccion a la legislacion laboral o previsibmpor parte de los
contratistas y subcontratistas y, ademas, la coziecia de una deuda
pendiente en materia de pago de remuneraciongsaasgnes en dinero o
indemnizaciones legales a los trabajadores, o biespecto de las

cotizaciones previsionaléé

128| os articulos 23 y 25 de la ley organica de l&Biion del Trabajo (decreto con fuerza de ley Nfe2,
1967, de Trabajo), le confieren facultades a lspétores del Trabajo para efectuar requerimigntos
extender actas de infraccién u obstruccién.

260



3.2.3.3.- El derecho de pago por subrogacién

Se encuentra contemplado en el inciso cuarto dell8B8-C del

Cadigo del Trabajo, en los siguientes términos:

“En todo caso, la empresa principal o el contratish su caso, podra

pagar por subrogacion al trabajador o institucidavigional acreedora”.

Este derecho de la empresa principal se encueesrdandulado del
ejercicio de los derechos de informacion y retamciie manera tal que la
ley laboral la faculta para pagar por subrogaciéfosa acreedores del
contratista incumplidor (trabajadores y d&rganos mtevision social)

conforme a las reglas generales del derecho comun.

Esto es, se deben aplicar las normas contempladalspérrafo 8 del

Titulo XIV, del Cédigo Civil., sobre pago por subgexion, que permiten a

un tercero pagar al deudor y subrogarse en lezhkes del acreedor.
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El art. 1609 del Codigo Civil, prescribe que larmgacion, o sea, “la
transmision de los derechos del acreedor a unrtergee le paga”, debe
estar prevista en la ley o en la convencion. Ea eato, se trata de una

subrogacion legal.

El propésito del legislador laboral al contempldr pago por
subrogacién es estimular la eficacia de los cardree trabajo y propender
al cumplimiento de las obligaciones que de ellosrean y amparar la
situacion de los terceros (empresa principal oratieta, segun sea el caso)
gue pagan por el deudor (contratista o subcortaatial acreedor
(trabajador o entidad previsional), ya que estaitucsdn permite hacer
subsistir la obligacion ya pagada en manos de tesosros, con todos sus

accesorios y privilegio¥’

Efectuado el pago por la empresa principal al atmeese producira
como efecto el traspaso del crédito y todos sussacms de manos del

trabajador o la entidad previsional, a esta. Easgpalabras, s6lo cambiara

129 izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 49.Cit., Larrain, H. Teoria general de las obligacionestdidi
LexisNexis, Santiago (2005), pag. 355.
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la persona fisica del acreedor pero el créditoistitdsy permanecera con

todos sus accesorioy.

Una situacion distinta es la que se produce cudadempresa
principal ha ejercido previamente los derechosnflermacion y retencion,
ya que en esta hipotesis no hay derecho a pagaupovgacion, sino que
una obligacion legal de pagar al acreedor (traloajacentidad previsional)

del tercero (contratista) la suma retenida a dteai™"

No hay pago por subrogacion, ya que la empresaipahno paga
con dinero propio las obligaciones incumplidas lpoempresa contratista,
sino que con el dinero retenido precisamente deadlor, en el ejercicio de
los derechos de control que le otorga la ley. Rior, @o podria haber
transmision de los derechos de los acreedoresmpaesa principal que les

ha pagadd®

130 izama, L. y Ugarteop. Cit.p 66
13} jzama, L. y Ugarteop. Cit.p 66
133 izama, L. y Ugartegp. Cit.p 67
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De esta manera, para la empresa principal constitng obligacion
pagar al trabajador o a la institucion previsioaale fueren acreedoras del
contratista y subcontratista, y respecto del cediaejercido el derecho de

retencion en los términos sefialados en el apastaigoior

Sin embargo, para asegurar el pago de las obligegitaborales y
previsionales adeudada a los trabajadores y ankidades previsionales,
una vez ejercido el derecho de retencion, el &8-@ del Cédigo del
Trabajo obliga a la empresa principal a que pagu®saacreedores
(trabajador y entidad previsional) del contratistaimplidor. Si no paga, la
consecuencia juridica que le afecta es su respdidadbque se agrava: de

ser responsable subsidiario se convierte en reaptmnsolidarid>

Por ello, nos parece que la solucién prevista pdey N° 20.123 es
racional y eficiente en términos econdémicos, ya luencentivo para
ejercer los derecho de informacién, retencion yopagr subrogacion para
la empresa principal estd en evitar las consecagngesfavorables de

transformarse en responsable solidario de las abbges laborales y

133 izama, L. y Ugartepp. Cit.p 67
134 izama, L. y Ugarteop. Cit.p 66
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previsionales que afecta a los trabajadores deerdggresas contratistas.
Producido el agravamiento de la responsabilidadigaregligencia de la
empresa principal, pierde sentido la estrategia déscentralizacion
productiva que ella ha utilizado en la gestion eé®irsos humanos, ya que
debera responder econémicamente ante tales trabegadomo si fuera su

empleador?®

3.2.4.- Posibilidad de atenuacién de la responsétiad

El art. 183-D establece la posibilidad de atenuacide
responsabilidad solidaria a subsidiaria, este Wdisefala que: “si la
empresa principal hiciere efectiva el derecho ardermada y el derecho
de retencidon a que se refieren los incisos prinyetercero del articulo
anterior, respondera subsidiariamente de aquelihgaciones laborales y
previsionales que afecten a los contratistas yailatistas a favor de los
trabajadores de éstos, incluidas las eventuatkesrinizaciones legales que
correspondan por el término de la relacion labofal. responsabilidad

estara limitada al tiempo o periodo durante el elia los trabajadores del

35| izama, L. y Ugarteop. Cit.p 66
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contratista 0 subcontratista prestaron servicios &ygimen de
subcontratacion para el duefio de la obra, emprestaena. Igual
responsabilidad asumira el contratista respectdadeobligaciones que

afecten a sus subcontratistas, a favor de losjaddnges de éstos”.

“Se aplicara también, lo dispuesto en el incisecg@dente, en el caso
que, habiendo sido notificada por la Direccion dehbajo y de las
infracciones a la legislacion laboral y previsionake se constaten en las
fiscalizaciones que se practiquen a sus contratissubcontratistas, la
empresa principal o contratista, segun correspohdaere efectivo el
derecho de retencion a que se refiere el incisoeter del articulo

precedente”.

Por tanto este articulo establece dos casos deaia@ién de la

responsabilidad.
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3.2.5.- Vacios que se plantean, con relacion aastlerechos

Se plantea algunos vacios, ya que para empezaelsé haber
distinguido, cada cuanto tiempo deben ejercerseppde del empresario
principal los derechos de informacion y retencidarap que opere la

atenuacion de responsabilidad.

Otro punto es la oportunidad en que debe formularselicitud o en

Su caso las sucesivas solicitudes.

Palavecino, dice que si se estima que basta coceejs derechos
una sola vez, la oportunidad de hacerlo deberialderal de los servicios
del trabajador subcontratado. En cambio si se astijoe es necesario
ejercer periodicamente los derechos de informagidmretencion, el
reglamento podria establecer que se haga a intervahcidos de 30 dias

durante todo el periodo de los servicios, por panegjempld-*°

1% pPALAVECINO, C.,op. cit.,p 77.

267



Otro punto a aclarar a través del reglamento esl Empresario
principal podria requerir directamente la inforndacia la Direccion del
Trabajo, AFP, ISAPRE, AFC, mutual u otras. En kade establece que el
empresario principal tendra derecho a ser infornfpdolos contratistas” y
qgue los contratistas a su vez, tendran el mismecter “respecto de sus
subcontratistas”. Por su parte la Direccion deb@ja sélo esta obligada a
informar al empresario principal y al contratista lds infracciones a la
legislacion laboral y previsional de los contrassty subcontratistas

respectivamente.

Por otra parte se hace necesario precisar si lauaten de
responsabilidad se producird por todo el lapso dre la prestacion de
servicios del trabajador subcontratado o so6lo darahperiodo cubierto por
la respectiva certificacion. En este sentido se aédrificar si el empresario
principal respondera subsidiariamente so6lo de lomtas certificados o
bien si, ejercido el derecho de informacion y rek@m, la atenuacion de
responsabilidad alcanzara también a aquellas @ibiges pecuniarias, no

susceptible de certificacion por érganos de la atnacion:*’

13" PALAVECINO, C.,op. cit.,p 77.
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La ley establece que el derecho de retencion denfaresa principal
opera en caso que el contratista o subcontratistcredite oportunamente
el cumplimiento integro de las obligaciones laleEsa) previsionales (art.
183-C inciso. 3° Cadigo del Trabajo). Esto generanoblema, porque si el
derecho a retener nace cuando el contratista momiaf entonces como
puede saber el empresario principal cuando debeneaet De ahi la
necesidad de que el empresario principal puedarggiirectamente dicha

informacion a los érganos administrativos.

El reglamento deberia determinar con precisiépt@tanidad en que
el contratista o subcontratista deberad presentarctatificados ante el
empresario principal, con el objeto de que quedimide cuando no se ha
acreditado oportunamente los pagos a los trabaadprcuando nace el
derecho de retencion. Y prever qué sucedera si ogitratista o
subcontratista no puede acreditar oportunamenpagg por atrasos de la

Administracion en emitir los certificadd®.

138 pALAVECINO, C.,o0p. cit.,p 78.
139 PALAVECINO, C.,op. cit.,p 78.
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Debe ademas reglamentarse el plazo que tendra ptesanio
principal para cumplir su obligacion de pagar, a@rgo a las sumas
retenidas, lo adeudado al trabajador o a la im#bitu previsional

respectiva’®

3.3.- Responsabilidad por obligaciones en materide riesgos

laborales

3.3.1.- Responsabilidad directa de la empresa pgipal en

materia de seguridad e higiene

El articulo 183- E sefala: “Sin perjuicio de ladigdciones de la
empresa principal, contratista y subcontratistgpget® de sus propio
trabajadores en virtud de lo dispuesto en el daidB4, la empresa
principal deberd adoptar las medidas necesarias ateger eficazmente
la vida y salud de todos los trabajadores que #ben su obra, empresa o

faena, cualquiera sea su dependencia en conformidadlispuesto en el

1“OpALAVECINO, C.,op. cit.,p 78.
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articulo 66 bis de la ley N° 16.744 y el articulde3 Decreto Supremo 594,

de 1999 del Ministerio de Salud”

Conforme al art. 183-E del Cddigo del Trabajo,geesa principal
tiene la obligacion, junto al contratista, de dispode todas las medidas
necesarias para proteger la vida y salud de |lbsjadores subcontratados

en la faena respectiva

El articulo 3° del DS. N° 594, de Salud, de 2008g{Bmento sobre
condiciones sanitarias y ambientales en los lugéedsabajo), por su parte,
ya contemplaba esta obligacion a nivel reglamemtaridenaba a las
empresas mantener las condiciones sanitarias yeatal®s en sus lugares
de trabajo a fin de proteger la vida y salud denalsajadores que en ella se
desempefan, sean dependientes directos suyoseootemontratistas que

realicen actividades para ella.

La ley 20.123 lo que hace es elevar a nivel lege abligacion
reglamentaria y facultar a los trabajadores deelapresas contratistas y

subcontratistas para exigir a la empresa prindgpploteccion de su vida y
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salud en el lugar de trabajo. Esto es, les conflerecho a exigir que tanto
su empleador (contratista o subcontratista) com@ngpresa principal,
adopten todas las medidas necesarias para pratégazmente su vida

salud en el lugar de trabdj0.

La ley N° 20.123, ademas reformo la ley N° 16.7d4ckcidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, agregandwewo art. 66 bis, que
le impone un conjunto de obligaciones adicionatesnateria de higiene y
seguridad a la empresa principal que contrata cosiikata con otros la
realizacion de una obra, faena o servicios progmssu giro, siempre y

cuando en su conjunto agrupen a mas de 50 trabejatfo

El art. 66 bis sefiala: “los empleadores que carirat subcontraten
con otros la realizacion de una obra, faena o @eryropios de su giro,
deberan vigilar el cumplimiento por parte de dichoentratistas o
subcontratistas de la normativa relativa a higigngeguridad, debiendo

para ello implementar un sistema de gestion derslegly salud en el

141 izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 50.
12| izama, L. y Ugarteop. Cit.,p 50.
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trabajo para todos los trabajadores involucradasjqoiera que sea su

dependencia, cuando en su conjunto agrupen a i tdgbajadores”.

“Para la implementacion de este sistema de geslsrempresa
principal deberd confeccionar un reglamento espeg@a empresas
contratistas y subcontratistas, en el que se egtblcomo minimo las
acciones de coordinacién entre los distintos endples de las actividades
preventivas, a fin de garantizar a todos los teadmages condiciones de
higiene y seguridad adecuadas. Asimismo se condeémplen dicho
reglamento los mecanismos para verificar su cunfita por parte de la

empresa mandante y las sanciones aplicables”.

“Asimismo, correspondera al mandante, velar pocdastitucion y
funcionamiento de un Comité Paritario de HigieneSgguridad y un
departamento de Prevencidén de Riesgos para taradaaplicandose a su
respecto para calcular el nUmero de trabajadorggdes por los incisos
primero y cuarto, del art. 66, respectivamente, tdéalidad de los
trabajadores que prestan servicios en un misma tbegy&abajo, cualquiera

sea su dependencia. Los requisitos para la cariétity funcionamiento de
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los mismos seran determinados por el reglamentalgu@ra el Ministerio

de Trabajo y Prevision Social”.

Entonces, para que a una empresa principal le pkealde el
contenido obligacion al del art. 66 bis de la |6y 1$.744, se requiere la

concurrencia de los siguientes requisitos:

a) los proyectos, trabajos o actividades desadadlapor las

contratistas y subcontratistas deben estar dessnatl desarrollo de las

operaciones y negocios de la empresa principal,

b) la ejecucion de los proyectos, trabajos o atdides, se debe

realizar bajo la responsabilidad de la empresaipah

c) los proyectos, trabajos o actividades deberutgese en un area o

lugar determinado, que puede o no estar edifigada,
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d) las empresas contratistas y subcontratistas dgsarrollan los
proyectos, trabajos o actividades lo hacen con opats contratado

laboralmente.

Conforme al reglamento, el sistema de gestion gtabkece el art. 66
bis de la ley N° 16.744, debera considerar entresolos siguientes

elementos:

a) una politica de seguridad y salud en el tratlwpje, establecera las
directrices que orientaran todos los programas yata&iones en materia de

seguridad y salud laboral en la obra, faena o@ervi

b) una organizacion, que debera sefialar la esteuotganizativa de
la prevencién de riesgos en la obra, faena o servindicando las
funciones y responsabilidades en los diferenteglesv jerarquicos, en
particular, lo referido a la direcciéon de las erspse los comités paritarios y

los departamentos de prevencion de riesgos ydbajadores;
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c) una planificacion, que debera estar fundada rerdiagndstico
inicial de la situacion y que debera revisarseaso @e cambios en la obra,

faena o servicios;

d) una evaluacion periédica del desempefio dehsastg

€) una accion en pro de mejoras o correctivasdgben contar con

los mecanismos para la adopcion de medidas prgwasnyi correctivas en

funcién de los resultados obtenidos en la evaluag@inida previamente.

3.3.2.- Sistema de gestion de seguridad y saludedrirabajo

De acuerdo a la ley y al reglamento, para implearesgte sistema, la

empresa principal debe cumplir las siguientes ablanes principales:

a) mantener en la faena, obra o servicios y ptieelpo que ésta se

extienda, un registro actualizado de antecedenteslad empresas

contratistas, subcontratistas y de servicios transs.
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b) Confeccionar un Reglamento Especial para emp@sdratistas y

subcontratistas, el que sera obligatorio para tigwesas.

c) Velar por la constitucion y funcionamiento de@omité Paritario

de Higiene y Seguridad.

d) Velar por la constitucion y funcionamiento deepartamento de

Prevencion de Riesgos para tales faenas.

3.3.2.1.- El registro de contratistas y subcontrédtas

La empresa principal deberd mantener en la fadama,mservicios y
por el tiempo que esta se extienda, un registioaizado de antecedentes,

en papel y/o soporte digital, el que debera comtamh@ menos:

a) un cronograma de las actividades o trabajog@iggr, indicando

el nombre o razon social de las empresas que ipartin en su ejecucion;
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b) copia de los contratos que mantiene con las&saprcontratistas y
de éstas con las subcontratistas, asi como losngnéenga con empresas

de servicios transitorios;

C) respecto de las empresas contratistas, subtistatsay de servicios

transitorios:

1) nombre y rol dnico tributario de la empresa; anigmo
administrador de la ley N° 16.744; nombre del aye@do de los trabajos o

tareas especificas que ejecutara la empresa;

2) historial de los accidentes del trabajo y enégtades profesionales

de la faena;

3) la empresa principal podra solicitar informacide Ila

siniestralidad laboral a las empresas contratstagcontratistas;

4) informe de las evaluaciones de los riesgos qdeign afectar a los

trabajadores en la obra, faena o servicio;
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5) visitas y medidas prescritas por los organisatbsinistradores de

laley N° 16.744, y

6) inspecciones de entidades fiscalizadoras, cogpeasnformes o

actas, cuando se haya elaborado.

Este registro debera estar disponible, en la daema o servicios,

cuando sea requerido por las entidades fiscaliaador

3.3.2.2.- El reglamento especial para empresas ¢a@tistas y

subcontratistas

La empresa principal, para la implementacion deksia de gestion
de la salud y seguridad en el trabajo, debera coiigar un Reglamento
Especial para empresas contratistas y subcoragtetque sera obligatorio

para tales empresas.
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La empresa deber& entregarle al contratista o stiatigta una copia
del Reglamento Especial en forma previa al ini@esds labores en la obra,
faena o servicios, dejandose constancia de esteh@demas, una copia

del referido Reglamento Especial se debera incar@mregistro.

El Reglamento Especial para empresas contratistagbgontratistas

debera contener:

a) La definicibn de quién o quiénes son los enchrgade

implementar y mantener en funcionamiento el sistéengestion;

b) La descripcion de las acciones de coordinaceétad actividades
preventivas entre los distintos empleadores y ssigonsables, tales como:
reuniones conjuntas de los Comités Paritarios g/tod Departamentos de
Prevencion de Riesgos; reuniones con participag@tas otras instancias
encargadas de la prevencion de riesgos en las saspreecanismos de
intercambio de informacién, y el procedimiento decemo de los

respectivos organismos administradores de la leyl®N744. Para estos
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efectos se definiran las situaciones que amefdiacobrdinacion en la obra,

faena o servicio;

c) La obligacion de las empresas contratistas yc@ubatistas de
informar a la empresa principal cualquier condicgire implique riesgo
para la seguridad y salud de los trabajadoresazuarencia de cualquier

accidente del trabajo o el diagndéstico de cualgeriéermedad profesional,

d) Las prohibiciones que se imponen a las empresagatistas y
subcontratistas, con la finalidad de evitar la ceneia de accidentes del

trabajo y enfermedades profesionales en la ob#aafa servicios;

e) Los mecanismos para verificar el cumplimientor, parte de la
empresa principal, de las disposiciones del Reglamé&special, tales
como auditarias periodicas, inspecciones planeadfasmes del Comité
Paritario, del Departamento de Prevencion de Rgspalel organismo

administrador de la ley N° 16.744,y
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f) Las sanciones aplicables a las empresas catastiy
subcontratistas, por infracciones a las disposesoestablecidas en este

Reglamento Especial.

3.3.2.3.- El Comité Paritario de Faena

Las obligaciones de la empresa principal es caoirsyitmantener en
funcionamiento un Comité Paritario de Faena, cuamtlototal de
trabajadores que prestan servicios en la obraafaeervicios propios de su

giro, cualquiera sea su dependencia, sean mas de 25

El Reglamento sefiala que tal requisito se cumpdadw el total de

25 trabajadores se mantiene por mas de 30 diadazrr

La constitucion y funcionamiento del Comité Pardaste Faena se
debera regir por el DS. N° 54, de 1969, del Ministelel Trabajo y
Prevision Social, en todo aquello que no esté aelgupor el Reglamento y

gue no fuere incompatible con sus disposiciones.
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El Comité Paritario de Faena debera ejercer fuesiate vigilancia y
coordinacion de las acciones de seguridad y satueledrabajo, en la
respectiva obra, faena o servicios. Para tal efed¢bera realizar las

siguientes acciones:

a) tomar conocimiento de las medidas de seguridadlyd en el

trabajo que se programen y realicen;

b) observar y efectuar recomendaciones a las datles de
prevencion programadas y en ejecucion, por parta émpresa principal,
las que deberan estar disponibles para los distitomités Paritarios

existentes:;

c) realizar las investigaciones de los accidentels tchbajo que
ocurran, cuando la empresa a la que pertenecabajador accidentado no
cuente con Comité Paritario en esa faena, debianti@r con la asesoria
del Departamento de Prevencion de Riesgos de FadehDepartamento

de Prevencion de Riesgos Profesionales de dicheesmp
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Los acuerdos adoptados por el Comité Paritario a@en#&, en el
ejercicio de sus atribuciones, deberan ser natifisaa la empresa principal
y a las empresas contratistas y subcontratistasidoucorresponda y seran
obligatorios para todas las empresas y los trabegadle la respectiva obra,
faena o servicios, sin perjuicio del derecho aapeé las mismas ante el
organismo administrador al que se encuentra agherafiliada la empresa

que apela.

El Comité Paritario de Faena estara constituidogpaiiembros: tres

representantes de los trabajadores y tres de Ipleadores.

El reglamento obliga a que la empresa principagrg, al menos, un
representante que designe al efecto y uno de ahajadores. Ademas,
debera integrar al Comité, al menos un representiitempleador y uno
de los trabajadores de una o dos de las empresaisatgias o
subcontratistas, a eleccion de la empresa prina@pgh permanencia en la
obra, faena o servicios sea igual o0 superior ataedias, y que tengan

mayor numero de trabajadores.
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En aquellos casos en gque existan empresas quentaugd nimero
de trabajadores, éstas se deberan seleccionaudelaal riesgo inherente

a sus labores y a la permanencia que tendranadmdafaena o servicios.

Los representantes de los trabajadores ante elt€dparritario de

Faena, se elegiran conforme a las siguientes reglas

a) cuando la empresa que deba participar en el tEdpairitario de
Faena tenga o deba tener constituido el Comit&aParide Higiene y
Seguridad en la respectiva obra, faena o servatezgdo de acuerdo con lo

dispuesto en el DS. N° 54, lo integrara el repitesta que goza de fuero;

b) cuando el Comité Paritario de la empresa qua geloticipar no

tenga un representante de los trabajadores corm,figer definira la

participacion por sorteo de uno de los tres reptasées del Comité, y

c) cuando la empresa que participara no deba tansGomité

Paritario de acuerdo al DS. N° 54, se elegira preeentante especial, que
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debera ser elegido en una asamblea de trabajealosdebrase en cada una

de las empresas que deben integrar dicho Comité.

Sin perjuicio de lo sefalado, el Reglamento facaltéa empresa
principal para que el Comité Paritario de Higien&egguridad que ésta
tenga constituido en la respectiva obra, faena micges asuma las

funciones del Comité Paritario de Faena.

3.3.2.4.- El Departamento de Prevencion de Riesgesofesionales

de Faena

Conforme al Reglamento, la empresa principal delersstituir y
mantener en funcionamiento un Departamento de Reedrede Riesgos de
Faena, cuando el total de trabajadores que prestancios en la obra,
faena o servicios propios de su giro, sean mas0f8e dualquiera sea su
dependencia, siempre que se trate de actividadesramsi industriales o

comerciales.

286



El Departamento de Prevenciéon de Riesgos de Faendelsera
constituir desde el dia en que se empleen mas @drdlfajadores, y que

dicho nimero se mantenga por mas de treinta diadas

Este Departamento se regira por el Titulo 11l dstréto supremo N°
40, de 1969, del Ministerio del Trabajo y Previstocial, en todo aquello
que no esté regulado por el Reglamento y que ne faeompatible con

sus disposiciones.

Al igual que en el caso del Comité Paritario deneaei la empresa
principal cuenta con su propio Departamento de dPr@dn de Riesgos
Profesionales, éste asumira las funciones indicadagl Reglamento para

el Departamento de Prevencion de Riesgos de Faena.

El Departamento de Prevencion de Riesgos de Fasrexralestar a
cargo de un experto en prevencion de riesgos datégoria profesional y
contratado a tiempo completo y debera contar cenredios y personal

necesario para cumplir las funciones que prevégldrnento.
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Las funciones del Departamento de Prevencion degBsede Faena

son las siguientes:

a) participar en la implementacion y aplicacion @&s$tema de

Gestion de la SST.

b) Otorgar la asistencia técnica a las empresadratistas vy
subcontratistas para el debido cumplimiento deolanativa de higiene y
seguridad, asi como las disposiciones de estenmegta, respecto de las

empresas que no cuenten con Departamento de Pi@avelecRiesgos;

c) Coordinar y controlar la gestion preventiva de Departamentos

de Prevencion de Riesgos existente en la obraa faservicios;

d) Asesorar al Comité Paritario de Faena cuandol@sequiera;

e) Prestar asesoria a los Comités en la inveshigala los accidentes

del trabajo que ocurran en la obra, faena o sesjiananteniendo un
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registro de los resultados del resultado de lagstigaciones y del control

de cumplimiento de las medidas correctivas pres;rit

f) Mantener un registro actualizado de las estadstde accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales ocurrgloda obra, faena o
servicios, debiendo determinar, a lo menos, laastake accidentalidad,

frecuencia, gravedad y de siniestralidad total; y

g) Coordinar la arménica implementacion de las vatdades
preventivas y las medidas prescritas por los reéisesc organismos
administradores de la ley de accidentes de tralyajenfermedades
profesionales, o bien, las acciones que en la radtayan sido solicitadas

por las empresas contratistas o subcontratistas.

h) La empresa principal, asi como las empresasratmtas Yy
subcontratistas, estaran obligadas a adoptar y gonpractica las medidas
de prevencion que le indigue el Departamento deeRmon de Riesgos de
Faena en el gjercicio de sus atribuciones, sinuigerjdel derecho a apelar

de las mismas ante el organismo administrador dgurs social de
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accidentes del trabajo y enfermedades profesioral@€gie se encuentra

adherida o afiliada la empresa que apela.

3.3.3.- Fiscalizaciéon

La fiscalizacion de este reglamento corresponddaalareccion del
Trabajo, a las Secretarias Regionales Ministeriales Salud, a la
Superintendencia de Seguridad Social y a las demésdades

fiscalizadoras, de acuerdo a sus competencias.

En este caso, nos parece que en esta materiaes@ @gplicar la regla
de la prevencién que se encuentra contemplada ienigb tercero del art.
191 del Cadigo del Trabajo, esto es, cuando unosiservicios facultados
para fiscalizar la aplicacion de estas normas dgeme y seguridad se
constituya en la empresa, los demas servicios é@ebabstenerse de
intervenir respecto de las materias que estanaieschlizadas, en tanto no

se haya dado total término al respectivo proceditaie
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Por ultimo se regula en el art. 183-E Cddigo dehbajo la
responsabilidad por obligaciones en materia degogdaborales. Esta
disposicion prescribe que, sin perjuicio de lasgationes de la empresa
principal, contratista y subcontratista respectcsudg propios trabajadores
en virtud de lo dispuesto en el articulo 184, lgpesa principal debera
adoptar las medidas necesarias para proteger refecdie la vida y salud de
todos los trabajadores que laboran en su obra,esam faena, cualquiera
sea su dependencia en conformidad a lo dispuestbah 66 bis de la ley
N° 16.744 y el art. 3° del decreto supremo N° 8@41999, del Ministerio

de Salud.

En los casos de construccion de edificaciones poprecio Unico
prefijado, no procederan las obligaciones y resgloiidades sefialadas en

el inciso precedente, cuando quién encargue lasgaraina persona natural.

Sin perjuicio de los derechos que se reconocen &areafo 1° al
trabajador en régimen de subcontratacion, respaitalueiio de la obra,
empresa o faena, el trabajador gozara de tododel@shos que las leyes

del trabajo le reconocen en relacion con su emplead

291



En el inciso primero se establece una responsadildirecta de la
empresa principal al sefialar que sin perjuicio ake dbligaciones de la
empresa principal, contratista y subcontratistgpeet® de sus propios
trabajadores en virtud de lo dispuesto en el daid84, la empresa
principal debera adoptar las medidas necesarias ateger eficazmente
la vida y salud de todos los trabajadores que &aben su obra, empresa o
faena, cualquiera sea su dependencia en conformaidadlispuesto en el
art. 66 bis de la ley N° 16.744 y el art. 3° detrd® supremo N° 594, de

1999, del Ministerio de Salud.

Este tema se relaciona con el nuevo art. 66 bitadey 16.744.
conforme al cual los trabajadores que contratembcatraten con otros la
realizacion de una obra, faena o servicio propmsuwgiro deberd vigilar
el cumplimiento por parte de dichos contratistasubcontratistas de la
normativa relativa a higiene y seguridad, debigpal@ ello implementar un
sistema de gestion de la seguridad y salud enabhjtv para todos los
trabajadores involucrados, cualquiera sea su depera cuando en su

conjunto agrupen mas de 50 trabajadores.
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Para la implementacién de este sistema de gedtidrempresa
principal deberd confeccionar un reglamento espeg@a empresas
contratistas y subcontratistas, en el que se egizdh como minimo las
acciones de coordinacion entre los distintos erdples de las actividades
preventivas, a fin de garantizar a todos los tealmjes condiciones de
higiene y seguridad adecuadas. Ademas, se contémplan dicho
reglamento los mecanismos para verificar su cungtita por parte de la

empresa principal y las sanciones aplicables.

Asimismo, corresponderd a la empresa principal rvgar la
constitucion y funcionamiento de un Comité Pamtade Higiene y
Seguridad y un Departamento de Prevencion de Rigsg@ tales faenas,
aplicandose a su respecto para calcular el nunetoatajadores exigidos
por los incisos primero y cuarto del articulo 6@&spectivamente, la
totalidad de los trabajadores que presten serviemsin mismo lugar de
trabajo, cualquiera sea su dependencia. Los rémgiisara la constitucion y
funcionamiento de los mismos seran determinadosspogglamento que

dictara el Ministerio del Trabajo y Prevision Sdcia

293



Se mantuvo vigente el art. 209 Codigo del Trabap establece que
el empleador es responsable de las obligacionesilageion y cotizacion
gue se originan del seguro social obligatorio @miesgos de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales regulpdoda ley N° 16.744.
Agrega que en los mismos términos, el duefio dbria, @mpresa o faena es
subsidiariamente responsable de las obligaciones e€u materia de
afiliacion y cotizacién, afecten a los contratistais relacion con las

obligaciones de sus subcontratistas
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL SUMINISTRO DE TRABAJADORES

1.- Antecedentes generales.

La figura del suministro de trabajadores era destida para
nuestra legislacion laboral, que no contemplabanaoque la autorizara.
Incluso desde la reforma laboral de 2001 (ley N789), la ley parecia
haber caminado en sentido contrario: lejos de pelaila colocaba bajo el

sospechoso apartado de la simulacion lab@ral.

UGARTE sefald que al no reconocer el legisladoEI&T. “en caso
de celebrarse un contrato de este tipo (de puedd@spsicion), este
qguedaria sujeto a su confrontacion con la realidadnanera tal de que si

los hechos indican que la subordinacion se prodanda empresa usuaria

143 izama, L. y Ugarteop. Cit.p 69.
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y no con la empresa de trabajo temporal, deberéidenarse empleador a

la primera™**

El debate de la regulacion se topaba con las @disesbjeciones que
ésta figura provocaba tanto en Chile como en eldmuaspecialmente las

vinculadas a la precarizacion en la situacion majador suministrad®

Entre las restricciones de que los trabajadoresinsstnados son

victimas se sefalan:

a) exclusion de la libertad sindical dentro de mapeesa usuaria.
Estos trabajadores no podian formar parte dentrsirdicatos ni negociar

colectivamente.

b) Diferencia en la estabilidad laboral que exestére trabajadores

permanentes y suministrados.

144 UGARTE, J.L. “Suministro de trabajadores y trab@jmporal, ¢ empresa sin trabajadores?”, Revista
Laboral Chilena, junio 1998, p. 89.
%9 izama, L. y Ugartepp. Cit.p 76.
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c¢) Discriminacion en cuanto a beneficios, garantisalarios.

Como una forma de flexibilizar la relacion laboral,pesar de la
precarizacion que esta figura trae a los trabagedoes que la ley 20.123
reconoce y regula por primera vez en Chile la agdel suministro de
personal. Hoy es licita la obtencion de mano dea obemporal
proporcionada por terceros cuando se realiza btjrminados supuestos

por empresas de servicios transitorios (E.S.TQreatdas legalmente.

2.- Las empresas de servicios transitorios y demasjetos de esta

relacion triangular.

El art. 183-F sefiala que para los fines de estggG&e entiende por:

a) Empresas de Servicios Transitorios es toda pargoridica
inscrita en el registro respectivo, que tenga gdugeto social exclusivo
poner a disposicion de terceros denominadas papvaesctos empresas
usuarias, trabajadores para cumplir en estas @tintseas de caracter

transitorio u ocasional, como asimismo la selegciéapacitacion vy
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formacion de los trabajadores, asi como otras idaties afines en el

ambito de los recursos humano.

b) Empresa Usuaria es toda persona natural o garigiie contrata
con una empresa de servicios transitorios, la puastdisposicion de
trabajadores para realizar labores o tareas tosiasitu ocasionales, cuando
concurran alguna de las circunstancias enumeradekaticulo 183-N de

este Cabdigo.

c) Trabajador de servicios transitorios es todehque ha convenido

un contrato de trabajo con una empresa de servi@ositorios para ser

puesto a disposicion de una o mas usuarias delaqdel acuerdo a las

disposiciones de este parrafo 2°.

En relacion con esta disposicién decimos:

a) que la nueva ley altera las reglas generalessidgrando

empleador a quién no ejerce el mando y la subaridina
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b) Las Empresas de Servicios Transitorios tienen marcado
reservado ya que sélo ellas pueden dedicarse aslianctransitoria de

trabajadores para otras empre$as.

c) La empresa suministradora contrata, por tiemmplefinido o por
tiempo determinado, a un trabajador que aceptpussmto temporalmente a
disposicion de una empresa usuaria, delegando mesm de suministro
toda o parte de su autoridad en la empresa usaattiayés de un contrato
de puesta a disposicion celebrado entre ambas.aHabr trabajador
sometido a dos empleadores repartiéndose entre allobeneficio de su

trabajo.

d) hay que diferenciar las empresas de SuminigtlasiAgencias de
Trabajo, ya que en las primeras existe un conttattvabajo, en cambio en

las segundas se dedican a contactar ofertas y desde empleos.

Actualmente nuestro ordenamiento juridico no prieseagulacion

especial para las agencias de colocacion. La ddexeentre ambas figuras

96| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 81.
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es la actividad que desarrollan y las figuras cmttrales a través de las

cuales efectiian su giro econémico.

La funcion principal de las agencias de empleoc®ipen contacto
la oferta de empleo con sus demandantes. No eguma de triangulacion

laboral ya que la agencia no pasa a ser parteretat@aon laboral.

e) Lizama, L. y Ugarte sefialan que, el giro desestapresas no solo
es exclusivo, sino también excluyente, en cuanfmdenque otros sujetos

de derecho se dediquen a la actividad de cesitrabigjadores?’

47| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 82.
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2.1.-Fiscalizacion del cumplimiento de las normase la ley y

posibilidad de revisar el contrato de servicios trasitorios.

El art. 183-G sefiala que la Direccion del Trabagzalizara el
cumplimiento de las normas de este parrafo 2° em lek lugares de la

prestacion de los servicios, como en la empresiecios transitorios.

Esta misma disposicion ha estableciendo la pod#allide revisar el
contenido del contrato de servicios transitorioguesta a disposicion, entre
ambas empresas, a fin de fiscalizar los supuest@s fwpbilitan la

celebracion de un contrato de trabajo de servicasitorios.

2.2.-Competencia exclusiva de los juzgados de kdrdel trabajo.

El art. 183-H sélo atribuye competencia a los jdaogade letras del
trabajo respecto de las cuestiones suscitadaslastpartes de un contrato

de trabajo de servicios transitorios o entre labdjadores y la usuaria de

301



los servicios, en efecto esta disposicion sefagalapicuestiones suscitadas
entre las partes de un contrato de trabajo decsesviransitorios, o entre
los trabajadores y la o las usuarias de sus sesyiseran de competencia de

los Juzgados de Letras del Trabajo.

2.3.-Prohibicién de celebrar un contrato de puesta disposicion
cuando la E.S.T. sea matriz, filial, coligada, releionada o tenga interés
directo o indirecto, participacion o relacion socitaria de algun tipo con

la usuaria. Sancién y procedimiento.

Sefala el art. 183-1 que las empresas de servicipsitorios no
podran ser matrices, filiales, coligadas, reladi@sani tener interés directo
o indirecto, participacion o relacion societarianiteguin tipo, con empresas

usuarias que contraten sus servicios.

La infraccion a la presente norma se sancionar&gaancelacion en

el Registro de Empresas de Servicios Transitori@®ry una multa a la
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usuaria de 10 unidades tributarias mensuales plartcabajador contratado,

mediante resolucién fundada del Director del Trabaj

La empresa afectada por dicha resolucion podra pedeposicion al
Director del Trabajo, dentro del plazo de cincosdiea resoluciéon que
niegue lugar a esta solicitud sera reclamableyael® plazo de cinco dias,

ante la Corte de Apelaciones respectiva.

2.4.-Constitucion de garantia para el cumplimiento de

obligaciones laborales y previsionales.

El art. 183-J establece una garantia una vez paaetila inscripcion
y antes de empezar a operar, destinada a resppodéas obligaciones
legales y contractuales de la empresa con susjddavas transitorios
devengadas con motivo de los servicios prestadosgtos en las empresas

usuarias.
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Esta disposicién nos sefiala que toda empresadeiggitransitorios
debera constituir una garantia permanente a noaria Direccion del
Trabajo, cuyo monto sera de 250 unidades de fomeantoentada en una
unidad de fomento por cada trabajador transitattioi@nal contratado por
sobre 100 trabajadores; 0.7 unidad de fomento @mha ctrabajador
transitorio contratado por sobre 150 trabajadores;3 unidad de fomento

por cada trabajador transitorio contratado pores@o0.

El monto de la garantia se ajustara cada doce nasesiderando el
namero de trabajadores transitorios que se enameotmtratados en dicho

momento.

La garantia estarda destinada, preferentementesmonéer, en lo
sucesivo, por las obligaciones legales y contréetude la empresa con sus
trabajadores transitorios, devengadas con los o®tie los servicios
prestados por éstos en las empresas usuariagyy e las multas que se

apliquen por la infraccion a las normas de estadood
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La garantia debera constituirse a través de uretebdke garantia, u
otro instrumento de similar liquidez, a nombrea®Ilreccion del Trabajo y
tener un plazo de vencimiento no inferior a 123 dyasera devuelta dentro

de los 10 dias siguientes a la presentacion degaanboleta.

La garantia constituye un patrimonio de afectac&rios fines
establecidos en este articulo y estara excluiddetelcho de prenda general

de los acreedores.

La sentencia ejecutoriada que ordene el pago denenaciones y/o
cotizaciones previsionales adeudadas, el actaitsuacte el Inspector del
Trabajo en que se reconozca la deuda de dichasheszawones, asi como
la resolucion administrativa ejecutoriada que oedehpago de una multa,
se podra hacer efectiva sobre la garantia pres@uedn del Director del
Trabajo, que ordene los pagos a quien corresp&@uidra dicha resolucion

no procedera recurso alguno.

En caso de término de la empresa de serviciostwens el Director

del Trabajo, una vez que se le acredite el cumehtoi de las obligaciones
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laborales de origen legal o contractual y de sdgdrisocial pertinentes,
debera proceder a la devoluciéon de la garantiaralatdl plazo de seis

meses, contados desde el término de la empresa.

La resolucion que ordene la constitucion de dichamfia, no sera

susceptible de ser impugnada por recurso alguno.

2.4.1.- Instrumentos de similar Liquidez

El Dictamen N° 4786/090 de 2 de Noviembre de 2Qff&al® que
debe entenderse por “instrumento de similar liggiidetodo aquel
documento que, al igual que la boleta de garastia,de analoga facilidad

de ser transformable de inmediato en dinero efectiv

En este mismo sentido este servicio sefalé quélizapde seguro no
constituye un instrumento de similar liquidez dddeta de garantia, en los
términos previstos en la citada disposicion legala vez que carece del

requisito esencial que caracteriza a ésta, cual 8quidez inmediata.
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2.4.1.1.- Pdliza de seguro como instrumento de slan liquidez.

El Dictamen N° 0265/008 del 17 de Enero de 2005tudsd la
factibiidad de considerar la péliza de seguro comon
instrumento“idoneo’dentro del concepto de ‘“instratoe de similar

liquidez”, si ella cumple con el requisito de lidaz inmediata.

En la solicitud que se hizo a este Servicio, saléefue la forma de
liquidar una pdliza es una materia que puede dadiasla y ser resuelta
financieramente por las propias compafiias de sggardravés de una
poliza especialmente disefiada para cumplir conokgétivo, en atencion a

las obligaciones que ésta busca resguardar o asegur

Ahora bien, si la pdliza de seguro que se pretemclarporar para
estos fines al Depésito de Polizas, que al efectantiene la
Superintendencia de Valores y Seguros, en confaaredo dispuesto en la
letra e) del articulo 3° del D.F.L. N° 251, de 198% de aquellas de

ejecucion inmediata, vale decir, no tenga un priocietito de liquidacion y
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se pague contra el so6lo requerimiento del aseguvadeneficiario de la
misma, que en este caso seria la Direccion delajoabste Servicio es de
opinidbn que no existiria inconveniente en consid@raomo instrumento

idoneo para los efectos que se han indicado.

En relacibn a esta materia, no se puede dejar der ten
consideracion que el hacer efectiva la garantidicenmecesariamente el
transcurso de cierto lapso de tiempo, toda vezegusonformidad al inciso
6° del articulo 183-J en comento, es necesariosantencia ejecutoriada
gue ordene el pago de remuneraciones y/o cotizegigrevisionales
adeudadas, o una acta suscrita ante el Inspeckofraeajo en que se
reconozca la deuda de dichas remuneraciones, o rasalucion
administrativa ejecutoriada que ordene el pagondenulta, requiriéndose,
en cualesquiera de estos casos, una resolucidiréetor del Trabajo que

ordene los pagos a quienes corresponda.
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De esta suerte, prolongar aun mas el pago perimamnt una garantia
gue no sea de liquidez inmediata, desvirtuaridjetivo tenido en vista por

el legislador al dictar la norma en analisis.

Con respecto a la factibilidad de considerar dentd® los
instrumentos idoneos, los depdsitos bancarios,cég@mamente, segun lo
sefala el recurrente, el depdésito a plazo tomadon@ades de fomento,
cabe sefnalar que en conformidad con la normatiearggula la materia,
entre otras, la Recopilacion de Normas sobre Ciaptas e Intermediacion
emanada del Banco Central de Chile y Recopilacedharmas de Bancos
y Financie- ras, de la Superintendencia de Banco#s#ituciones
Financieras, los citados depdsitos, ya sea, a filaza plazo renovable o a

plazo indefinido, no presentan inconvenientes pariauidez.
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2.4.1.2.-Poliza de garantia de ejecucién inmediatacomo

instrumento de similar liquidez.

En Dictamen 0465/011 de 1 de Febrero de 2007 sadsejie la
“pbliza de garantia de ejecucidn inmediata pararesgg de servicios
transitorios” inscritas en los registros de la Suppendencia de Valores y
Seguros bajo el codigo Pol. 107004 puede ser cemasld de similar
liquidez a una boleta de garantia bancaria, corddonestablece el art. 183-

j del Cadigo del Trabajo.

La “Pdliza de Garantia de Ejecucion inmediata gangpresas de
Servicios Transitorios”, puede ser utilizada perdampariias de seguros en
la contratacion de seguros que cubran los riesgadla comprendidos, de
acuerdo a lo dispuesto en la letra e) del arti@@ldel D.F.L. N° 251, de
1931. El depdsito del modelo lo efectian las corgsafle seguros u otros
actores del mercado de seguros, y correspondesaSesticio velar para
gue estos textos cumplan con los requisitos ddidiegia claridad en su

redaccion y normas sobre contenido minimo.”
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Acerca si el modelo cumple con los requisitos dguidiez
contemplados en el articulo 183 J del Cdodigo dabajo, en opinion de
este Servicio en términos pactados la poliza eneotany la boleta de
garantia presentan caracteristicas similares, ant@uen ambos hay un
compromiso incondicional a su pago a solo requenioi del beneficiario.
Con ese objeto el modelo de poliza prevé el pagoenkficiario previa
formalizacién del siniestro, de acuerdo a lo estigho en el articulo 6°; lo
cual conlleva una renuncia a la liquidacion a tsadél procedimiento
contemplado en la Ley y el Reglamento de Auxiliadet Comercio de

Seguros.

2.4.2.- Garantia constituida por un tercero.

En el Dictamen 2158/042 de 12 de Junio de 289%efalé quao
existe inconveniente juridico para que un tercerstituya la garantia que
el articulo 183-J del Codigo del Trabajo exige saHanpresas de Servicios
Transitorios, a favor de la Direccion del Trabaprgp resguardar el fiel

cumplimiento de sus obligaciones laborales y prevaes.
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Con todo, cabe hacer presente que conforme a ¢temgtteado por el
articulo 183- | del Cddigo del Trabajo, el tercejae garantice las
obligaciones de que se trata, no podra ser, emimiogso, la o las empresas
usuarias que contraten los servicios de una EmpdEsaServicios

Transitorios.

2.5.- Registro de la Empresa de Servicios Transios ante la

Direccion del Trabajo.

Este requisito es necesario para el funcionamigatas Empresas de
Servicios Transitorios y su objetivo es permitiawdecuada informacion y
publicidad sobre estas empresas, asi como supeelisamplimiento de
los requisitos de funcionamientt.Constituye otro requisito necesario para
gue se pueda constituir una empresa de servicisitibaio, la inscripcion se

realiza en un registro especial y publico que lleMaireccion del Trabajo.

18| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 83.
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Es necesario destacar que debe de realizarse detegue se
constituya la garantia y sélo después de que sa Ipagcticado la

inscripcion puede empezar a operar.

El articulo 183-K nos dice que las empresas dacsesviransitorios
deberan inscribirse en un registro especial y paldue al efecto llevara la
Direccion del Trabajo. Al solicitar su inscripcién tal registro, la empresa
respectiva debera acompaniar los antecedentes iqaiteic su personalidad
juridica, su objeto social y la individualizaciore dus representantes
legales. Su nombre o razén social debera incluaxfaesion “Empresa de

Servicio Transitorio” o la sigla “EST".

La Direccién del Trabajo, en un plazo de seserds plodra observar
la inscripcidn en el registro si faltara algunolaok requisitos mencionados
en el inciso precedente, o por no cumplir la s@iide los requisitos
establecidos en el articulo 183-F letra a), al abtos cuales la solicitud se

entendera aprobada si no se le hubieran formulasereaciones.
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En igual plazo las empresas de servicios tranggppodra subsanar
las observaciones que se le hubieran formulado, dédagpercibimiento de
tenerse desistida de su solicitud por el sélo naris de la ley. Podra
asimismo dentro de los quince dias siguientesrasficacion reclamar de
dichas observaciones o de la resolucion que redaaposicion, ante la
Corte de Apelaciones del domicilio del reclamardeapjue ésta ordene su

inscripcion en el registro.

La Corte conocera de la reclamacion a que se eefirinciso
anterior, en Uunica instancia, con los antecedemes el solicitante
proporcione, y oyendo a la Direccion del Trabag,gue podra hacerse

parte en el respectivo procedimiento.

Inmediatamente después de practicada la inscripgiGantes de

empezar a operar, la empresa debera constituarémtia a que se refiere el

articulo anterior.
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2.6.-Las Empresas de Servicios Transitorios debara estar
constituidas como personas Juridicas y en su nombi@ razon social
debera incluir la expresién “Empresa de Servicio Tansitorio” o la

sigla “EST".

Debe tratarse de una Persona Juridica de cualfuiera legal
(sociedad limitada o andnima, etc.), para podecifumar. El art. 183-F
define a las Empresas de Servicios Transitoriosocmala persona juridica,
inscrita en el registro respectivo y el art. 18&#Ksu segunda parte sefala
gue al solicitar su inscripcion en tal registroetapresa respectiva debera
acompafar los antecedentes que acrediten su pkdsonguridica, su
objeto social y la individualizacién de sus repréastes legales por ultimo
gue su nombre o razén social debera incluir la estpn “Empresa de

Servicio Transitorio” o la sigla “EST".
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La Direccion del Trabajo en Dictamen N° 1195/02728ade Marzo
de 2007 sefiald que no existe inconveniente lega gae una empresa
individual de responsabilidad limitada se consatusomo empresa de
servicios transitorios, con sujecion a lo dispuestal parrafo 2° del Titulo

VIl del Libro | del Codigo del Trabajo.

Sefiala este Servicio que seran consideradas comoesas de
servicios transitorios, y por consecuencia, podeicarse a la cesion legal
de trabajadores, soOlo los sujetos de derecho qugarnela calidad de
personas juridicas y que presentan, ademas, cieatasteristicas tales
como un giro exclusivo de suministro de personal,ragistren en la
Direcciéon del Trabajo, y constituyan una garantia les términos

establecidos en la ley.

Desde esta perspectiva, la forma juridica queylael@ge para una
empresa de servicios transitorios corresponde alndepersona juridica,
guedando excluidas, de ese modo, las personasalestwomo empresas

habilitadas para la cesion legal de trabajadores.
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Precisamente, esa calidad de persona juridica gadadetenta las
denominadas empresas individuales de responsabliméada, reguladas

por la ley N° 19.857, del 24.01.03.

“La empresa individual de responsabilidad limitatauna persona
juridica con patrimonio propio distinto al del tdy, es siempre comercial y
estd sometida al Codigo de Comercio cualquierasgaesu objeto; podra
realizar toda clase de operaciones civiles y comes; excepto las

reservadas por la ley a las sociedades an6nimas”.

Como se desprende de su tenor literal, la progiale regula este
tipo de empresa, sefala expresamente que se é¢ratiaadpersona juridica,
distinta de la persona natural que le da origegue puede realizar actos
comerciales de toda clase, como seria, en estelagseesta a disposicion
de trabajadores transitorios en los términos piavipor el Parrafo 2°, del

Titulo VII del Cédigo del Trabajo.
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En ese sentido, por tratarse de una persona jayide cumple el
requisito exigido por el articulo 183-F, pudiendde esa manera,
verificandose el resto de los requisitos legalelgitar su inscripcion en el
registro de empresas de servicios transitoriosrgocde la Direccion del
Trabajo. En todo caso, dicha empresa debe sujedalzdotalidad de las
normas legales que regulan la puesta a dispost#dtrabajadores, no
pudiendo en caso alguno el titular de la emprespetsonal respectiva

tener al mismo tiempo la calidad de trabajadorsitario.

En consecuencia, de las consideraciones de deagdcha expuestas,
es posible concluir no existe inconveniente legalapque una empresa
individual de responsabilidad limitada, de aquellagulas por la ley N°
19.857, se constituya como empresa de servicinsitoaios, con sujecion a
lo dispuesto en el parrafo 2° del Titulo VII debbto | del Codigo del

Trabajo.

En Dictamen N° 2997/067 de 13 de Agosto de 20G&8al6 que las

empresas de servicios transitorios, que confortoepaevisto en el articulo
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183-K del Codigo del Trabajo, deben incluir la egdn “Empresa de
Servicios Transitorios” o la sigla “EST” en su namlo razén social, se
encuentran obligadas, también, a consignar diclpaesdn o sigla en el
nombre de fantasia que tenga la sociedad, debipoddanto, la sociedad
Sanchez y Torres E.S.T. Limitada, incluir una daseen su nombre de

fantasia “R. H. IGNIVI".

Este Servicio sefiald6 que es factible deducir que $ocios
establecieron como razon social de la sociedaasiadan constituyendo la
de “Sanchez y Torres E.S.T. Limitada” acordando tuenisma podia
actuar y funcionar, para todos los efectos legal@ms,el nombre de fantasia
o sigla “Sanchez y Torres E.S.T. Ltda.” o “R. HNWWI”. En la misma se
dejé constancia que este actuar y funcionar dedotbres de fantasia podia
ser para efectos de propaganda y negocios conuberalgstitucion privada,
del Estado o mixta, inclusive para efectos bansarimancieros y / o

comerciales.

Lo anterior significa, para efectos facticos, quesdciedad de que se

trata ha quedado facultada por sus constituyemiesgctuar con el nombre
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de fantasia “R. H. IGNIVI” para fines publicitarigsde negocios, tanto con
instituciones privadas, como publicas o mixtas)usige con entidades
bancarias, financieras y/ o comerciales, sin laresipn “Empresa de

Servicios Transitorios” o la sigla “EST".

Ello implica, por lo tanto, que cualquiera de |astituciones o
entidades que contraten con “R. H. IGNIVI” descarda absolutamente
su calidad de empresa de servicios transitoriogju®, en opinion de la
suscrita no cumple con el objetivo tenido en viael legislador al hacer

la exigencia en comento.

En efecto, si bien es cierto el tenor literal detgepto en andlisis
establece la inclusion de la expresion de queada tr la sigla EST en el
nombre o razén social de la empresa respectivgydaa la luz del inciso 1°
del articulo 19° del Cdédigo Civil, deberia bastarapinterpretar que dicha
exigencia soOlo esta referida a €él, no lo es menms @pmo existe una
practica comercial de convenir en la constituciom sbciedades de
responsabilidad limitada, un nombre de fantasia, qamo en la especie,

habilita a la sociedad para usarlo para todos festas legales, se hace
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necesario precisar si dicha obligacién legal alaagambién al hombre de

fantasia convenido por los socios de la empresaosiecupa.

Para ello, cabe acogerse al inciso 2° articuldel@odigo Civil, que
permite recurrir, para interpretar una expresioscala de la ley, a su
intencidn o espiritu, claramente manifestados kennglsma, o en la historia

fidedigna de su establecimiento.

Cabe agregar que el estudio de la historia de ka N® 20.123
permite establecer que las expresiones en comamaiardado relacion
con la circunstancia de que las empresas de sE\tiginsitorios tengan un
objeto social exclusivo, determinado en la letradal) articulo 183-F del
mismo Caddigo, de manera que ellas sélo pueden rddaarcomo giro
social el definido por dicha norma legal, a difetarde lo que sucede con

el resto de las sociedades comerciales reguladasipstra legislacion.

En consecuencia, sobre la base de las disposidegaes citadas y
consideraciones expuestas, cumplo con informar.agUel las empresas de

servicios transitorios, que conforme a lo previstoel articulo 183-K del
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Cddigo del Trabajo, deben incluir la expresion “Eega de Servicios
Transitorios” o la sigla “EST” en su nombre o razmtial, se encuentran
obligadas, también, a consignar dicha expresidmgla gn el nombre de
fantasia que tenga la sociedad, debiendo, por,tEnsmciedad Sanchez y
Torres E.S.T. Limitada, incluir una de ellas emnsmbre de fantasia “R.

H. IGNIVI”.

2.7.-Sancion por incumplimiento de requisitos deamstitucion y

de funcionamiento.

El art. 183-L que sefiala que toda persona natytaidica que actiue
como empresa de servicios transitorios sin ajustarconstitucion vy
funcionamiento a las exigencias establecidas er €éxbdigo, sera
sancionada con una multa a beneficio fiscal de meha& quinientas
unidades tributarias mensuales, aplicada medias@ucion fundada del
Director del Trabajo, la que sera reclamable ahtduegado del Trabajo

competente, dentro de quinto dia de notificada.
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La Direccién del Trabajo en Dictamen N° 1189/d2&29 de Marzo
de 2007 sefiald guas actividades de seleccién, formacion y capaditac
de trabajadores, y otras afines a la gestion deses humanos efectuados
por agencias o0 empresas de empleo no constituni@a® empresas de
servicios transitorios, y que no implican en casgureo la puesta a
disposicion de trabajadores, no constituye unaeralion al contenido de

la norma del articulo 183-L del Cédigo del Trabajo.

Respecto del denominado giro de las empresas décissr
transitorios, esto es, el tipo de actividades a degalmente pueden
dedicarse, cabe sefalar que este precepto leghlexst un giro exclusivo,
en cuanto las empresas de servicios transitoriedgrudedicarse solo a las
actividades econémicas expresamente sefaladas ley, lnero no es un
giro Unico, en cuanto se permite realizar diveesdividades en las mismas,
siempre a condicién de que se trate de aquelladask® en la normativa

legal.

De este modo, las actividades de seleccion, fodnacicapacitacion

de trabajadores, y otras afines a la gestiéon deses humanos efectuados
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por agencias o empresas de empleo, que no impligneraso alguno la
puesta a disposicion de trabajadores en las engpgegacontraten dichos
servicios, no constituye una vulneracion al comtende la norma del
articulo 183-L del Cddigo del Trabajo, en cuante &mpresas que lo

realizan, no estan actuando como empresa de ssruansitorios.

En ese sentido, queda comprendido dentro de esaslades que no
implican puesta a disposicién de trabajadores,ntgrto quedan fuera de
la conducta sancionada por el articulo 183-L, lasiiente en vincular
ofertas y demandas de empleo, en cuanto la empoészadora no asume
la condicién de empleador de los trabajadores urtrabos, ni los cede a

otra empresa.

En consecuencia, de las consideraciones de derechba
efectuadas, es posible concluir que las actividddeseleccion, formacion y
capacitacion de trabajadores, y otras afines aestian de recursos
humanos efectuados por agencias o empresas deocengleonstituidas
como empresas de servicios transitorios, y quemphdan en caso alguno

la puesta a disposicion de trabajadores, no cowetitina vulneraciéon al
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contenido de la norma del articulo 183 L del CodlgbTrabajo.

2.8.- Cancelacion del Registro de E.S.T.

El art.183-M prescribe que el Director del Trabajodra, por
resolucion fundada, ordenar la cancelacion dederipcion del registro de

una empresa de servicios transitorios, en losesnges casos:

a) por incumplimiento reiterados y graves de laslagion laboral o

previsional, o

b) por quiebra de la empresa de servicios tramssosalvo que se

decrete la continuidad de su giro.

Para los efectos de la letra a) precedente, sendarte que una
empresa incurre en infracciones reiteradas cuaadsido objeto de tres o
mas sanciones aplicada por la autoridad admiriisrat judicial, como

consecuencia del incumplimiento de una o mas ahbgas legales, en el
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plazo de un afio. Se consideraran graves todaslasjuefracciones que
atendidos la materia involucrada y el nimero dbajealores afectados,
perjudiquen notablemente el ejercicio de los deyedbstablecidos en las
leyes laborales, contenidas en los capitulos i, Wl del titulo | del libro |
de este Codigo, como asimismo las cometidas aolasas del Titulo 1l del

libro 1l del mismo cuerpo legal.

De la resolucion de que trata este articulo, sergpgqukedir su
reposicién dentro de cinco dias. La resolucién gisgue lugar a esta
solicitud sera reclamable dentro del plazo de dies, ante la Corte de

Apelaciones del domicilio del reclamante.

3.- Del contrato de puesta a disposicion de trabaj@ares

Es aquel contrato celebrado entre una empresardeigdransitorio
y una empresa usuaria y tiene por objeto la cegsrénsitoria de
trabajadores para prestar servicios a la usuacaya poder de direccion

guedaran sometidos.
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Pese a ser un contrato dirigido, su naturalezavddnercantil; por
tanto, en lo no previsto por el Cdédigo del Trabage, le aplicara la
legislacibn comudn y conoceran de los conflictosadepartes los tribunales

civiles1*®

3.1.- Solemnidades del contrato.

Este contrato debe ser otorgado por escrito pagangaca a la vida

juridica y con las menciones que expresamentefisdageen la ley.

La solemnidad no sélo corresponde al otorgamientoegcrito del
contrato, sino a que dicha escrituracion respetergkenido minimo exigido
imperativamente por la ley: a) la causal invocdddos puestos de trabajo
en que se utilizara la cesion, c¢) la duracion deefadn que se acuerda, d) el

precio pactado por las part8$ Estas Gltimas menciones son requisitos de

1“9PALAVECINO, C.,op. cit.,p 86.
30| jzama, L. y Ugartep. Cit.,p 88.
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validez por lo que su ausencia trae consigo quactl no produzca los

efectos juridicos esperados por las partes al mmnaencelebrarlo.

Las formalidades de este contrato se detallan emtell83-N que
sefala que la puesta a disposicion de trabajaderssrvicios transitorios a
una usuaria por una empresa de servicios trarstodiebera constar por
escrito en un contrato de puesta a disposiciomab@jadores de servicios
transitorios, que debera indicar la causal invogaala la contratacion de
servicios transitorios de conformidad con el atticiguiente, los puestos
de trabajo para los cuales se realiza, la duradeia misma y el precio

convenido.

Asimismo, el contrato de puesta a disposicion dbajadores de
trabajadores de servicios transitorios debera sefsl los trabajadores
puestos a disposicion tendran o no derecho, dutant@encia de dicho
contrato, a la utilizacion de transporte e insialaes colectivas que existan

en la usuaria.
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La individualizacion de las partes debera haceosela indicacion
del nombre, domicilio y nimero de cédula de idexttidb rol Unico
tributario de los contratantes. En el caso de pasguridicas, se debera

ademas, individualizar a el o los representantgsds.

La escrituracion del contrato de puesta a dispmside trabajadores
de servicios transitorios debera suscribirse demteo los cinco dias
siguientes a la incorporacién del trabajador. Cadadduracion del mismo
sea inferior a cinco dias, la escrituracion delbex@erse dentro de los dos

dias de iniciada la prestacion de servicios.

La falta de contrato escrito de puesta a dispasid@trabajadores de
servicios transitorios excluira a la usuaria daghcacion de las normas del
presente parrafo 2°. En consecuencia, el trabajselaronsiderara como
dependiente de la usuaria, vinculo que se regiralgs normas de la
legislacion laboral comudn, sin perjuicio de las denmsanciones que

correspondiera aplicar conforme a este Codigo.
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3.2.-Causas especificas que permiten el suministrade

trabajadores.

Este contrato es de caracter causal. Hasta ahsuangistro en Chile
habia sido permanente, sin causal alguna que kifigag, pudiendo
extenderse por varios afnos el hecho de que ejaddrgprestara servicios a

la empresa, sin que se generara un vinculo jurétice ambo$>*

El contrato de puesta a disposicion, soOlo puedebcaise para
atender necesidades temporales de trabajo de #&iaisan los supuestos
que sefiala el art. 183-N que nos dice que podebreebe un contrato de
puesta a disposicion de trabajadores de servi@ositorios cuando en la

usuaria de dé alguna de las circunstancias sigsent

a) suspension del contrato de trabajo o de la atltig de prestar
servicios, segun corresponda, de uno o mas trairagdoor licencias

médicas, descansos de maternidad o feriados;

31| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 89.
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b) eventos extraordinarios, tales como la orgaidpade congresos,

conferencias, ferias, exposiciones u otros de aimituraleza;

c) proyectos nuevos Yy especificos de la usuarias taomo la

construccion de nuevas instalaciones, la ampliad®ias ya existentes o

expansion a nuevos mercados;

d) periodo de inicio de actividades en empresagas;e

e) aumentos ocasionales, sean 0 no periédicostraoedinarios de

actividad en una determinada seccion, faena olestadiento de la usuaria;

f) trabajos urgentes, precisos e impostergablea@maraciones en

las instalaciones y servicios de la usuaria.
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3.3. La duracion del contrato de puesta a disposim en relaciéon

con los supuestos que lo hacen procedente.

El suministro es siempre transitorio, tiene un @lanaximo de
duracion. Esta materia se encuentra regulada eartel183-O, esta
disposicion nos dice que el plazo del contrato aesfa a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios deberd apmsta las siguientes

normas.

En el caso sefalado en la letra a) del articuler@mt la puesta a
disposicion del trabajador podra cubrir el tiempgoddracion de la ausencia
del trabajador reemplazado, por la suspension detraio o de la

obligacion de prestar servicios, segun sea el caso.

En los casos sefalados en las letras b) y e) tieular anterior, el
contrato de trabajo para prestar servicios en uisaanusuaria no podra
exceder de 90 dias. En el caso de las letras )Xicko plazo sera de 180

dias, no siendo ambos casos susceptibles de retoilwv&mn embargo, si al
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tiempo de la terminacion del contrato de trabajus®ien las circunstancias
que motivaron su celebracién, se podra prorrogarcaitrato hasta

completar los 90 o 180 dias en su caso.

3.4.-Supuestos prohibidos en los que no pueden ef@mlarse un
contrato de puesta a disposicién, sanciones para ehso de que se
contravenga este art. y facultades que se le otomga la Inspecciéon del

Trabajo.

Esta materia se encuentra regulada en el art. 183i®la Hay que
agregar a este listado el caso analizado del&Bt. |1 Este art. nos dice que
sin perjuicio de lo sefialado en el art. 183-N, @@asdra contratar la puesta
a disposicion de trabajadores de servicios tramsstoen los siguientes

casos:

a) para realizar tareas en las cuales se tengau#idd de representar

a la usuaria, tales como los gerentes, subgeregestes o apoderados;

333



b) para reemplazar a trabajadores que han decléaduoelga legal

en el respectivo proceso de negociacion coleabiva;

c) para ceder trabajadores a otras empresas deiGetvansitorios.

De celebrarse un contrato de puesta a disposic@st®s casos, este
sera nulo por estar prohibido por la ley, debieodasiderarse que se trata
de un caso de falta de contrato de puesta a dispossancionado por el

propio art. 183-P:

La contravencion a lo dispuesto en este art. exéchuia usuaria de la
aplicacion de las normas del presente parrafo A°.cé&nhsecuencia, el
trabajador se considerara como dependiente deukriasvinculo que se

regird por las normas de la legislacion laboral @wom

Ademas, la usuaria serd sancionada administrativiempor la
Inspeccidn del Trabajo respectiva, con una multavatéente a 10 unidades

tributarias mensuales por cada trabajador conwdtad

%3 jzama, L. y Ugartep. Cit.,p 92.
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3.5.-Causal de ineficacia juridica

El art. 183-Q sefala finalmente una establecientg® sgra nula la
clausula del contrato de puesta a disposicion aleafadores de servicios
transitorios que prohiba la contratacion del trath@j por la usuaria a la

finalizacion de dicho contrato.

4. Del contrato de trabajo de servicios transitorie

Este contrato se trata en los arts. 183-R y gigese

Ley no crea ninguna figura contractual nueva ddratmde trabajo,
distinta de la figura comdn regulada en la legiéladaboral, en este
sentido, se trata del contrato de trabajo delfadel Codigo del Trabajo, en
cualquiera de sus versiones (indefinido, plazo wa)pbpero que, por

prestarse los servicios para un tercero, pose@sigrglas especialts.

33| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 94.
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El art. 183-R lo define como una convencion erudirde la cual un
trabajador y wuna empresa de servicios transitorges obligan
reciprocamente, aquel a ejecutar labores especifiaea una usuaria de
dicha empresa, y esta a pagar una remuneracionmiedela por el tiempo
servido. Se trata por tanto de un contrato de jwahiatinto del definido por
el art. 7° del Cddigo del Trabajo ya que el empleaésto es la E.S.T., no
utiliza de forma directa los servicios del trabajadino que lo pone a

disposicion de la usuarta’

El Dictamen N° 2249/048 de 19 de Junio de 2007 i@min
pronunciamiento referido a si en el contrato deaj@transitorio las partes
deben pactar la jornada de trabajo de la empresaiasen donde se van a
prestar los servicios, y si es necesario, en @ gas la usuaria cuente con
un sistema de jornada excepcional, que la empresamicios transitorios
que le cedera trabajadores, obtenga una autonzad#® la misma

naturaleza.

1% pALAVECINO, C.,op. cit.,p 90.

336



Respecto de la primera cuestion acerca de si lasspdeben pactar
en el contrato de trabajo transitorio la jornadardbajo que el trabajador
realizara en la empresa usuraria en que se pmneséaréabores, cabe indicar
gue la determinacion de que tipo de jornada deajwalp la respectiva
distribucion de la misma queda entregada a laspddl contrato de trabajo
transitorio, esto es, a la empresa de serviciossitaaios y al trabajador

respectivo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar queadajador transitorio
debera prestar sus servicios efectivamente en |&esa usuaria, quien
tiene la responsabilidad legal por el cumplimieti¢ola jornada de trabajo
pactada en el respectivo contrato de trabajo tarsi de modo tal, que
corresponde a un ilicito de la empresa usuaria ejueabajador cedido
preste servicios fuera o en exceso de la jornadsatlajo pactada por las

partes del contrato de trabajo transitorio.

Respecto de la segunda cuestion planteada, referldanecesidad
legal de que, en el caso de que la empresa usuesde con un sistema de

jornada excepcional de trabajo, la empresa de csesviransitorios que
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cedera trabajadores a la primera, obtenga unaizadigm del mismo tipo y

naturaleza, cabe sefalar lo siguiente:

De una interpretaciéon armoénica de las disposicitegales, se sigue
gue el trabajador transitorio que celebra el comtde trabajo transitorio
con una EST, va a prestar servicios efectivos emnigpresa usuaria,
debiendo, en consecuencia, someterse al régimeralago de la misma.
De ahi, entre otras cosas, que el trabajador gafedto al poder de mando
de la empresa usuaria y le sean aplicables lasasodal reglamento de
higiene y seguridad de la empresa usuaria, y (tee exapresa sea la

encargada de controlar el registro de asistencia.

De este modo, y en concordancia con lo recién addalsi la
empresa usuaria ha obtenido un sistema excepaerjarnada de trabajo y
de descanso, conforme al articulo 38 del CédigoTdabajo, corresponde
aplicar el mismo directamente al trabajador transit cedido por una
empresa de servicios transitorios, toda vez que &abajador se va a
desempenar efectivamente al interior del procesdyativo de la empresa

usuaria, quedando afecto, precisamente, al régiegah de jornada de los
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trabajadores de esta empresa. Lo anterior, sinipierj de que deben dejar
constancia en el contrato de trabajo transitorspeetivo del hecho de que
la empresa usuaria se encuentra en un sistemacext&pde jornada de

trabajo y descansos.

En conclusién, de las consideraciones de derecHmdranscritas es

posible concluir lo siguiente:

1.) La determinacion de la jornada de trabajo ddbdjador queda
entregada a las partes del contrato de trabajositoaio, debiendo
estipularse la jornada de trabajo en que el trdbajarestara servicios en la
empresa usuaria. Sin perjuicio que la responsalilgbr el cumplimiento
de esa jornada pactada en el contrato de trabasitiorio corresponde

legalmente a la empresa usuaria.

2.) Si la empresa usuaria ha obtenido un sistencapeional de
jornada de trabajo y de descanso, conforme alu&t®@8 del Codigo del
Trabajo, corresponde aplicar el mismo directamahteabajador transitorio

puesto a disposicion, no siendo necesario, en coeseia, que la empresa
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de servicios transitorios obtenga una nueva awcidn para dicho
trabajador de aquella que ya ha sido obtenida @oenhpresa usuaria
respectiva. Lo anterior, sin perjuicio, de que sbeddejar constancia en el

contrato de trabajo de dicha circunstancia.

4.1.-Perfeccionamiento del contrato de Trabajo Trasitorio

Se sefiala que es un contrato de caracter consgnsumlsolemne
como nos da a entender la redaccién del Cédiggye la ley da un plazo
para escriturarlo lo que significa que ya existddjuamente hablando
desde que existe el acuerdo entre las partes,dgsue su escrituracion, lo
gue permite que el trabajador ingrese a prestaicges para la Empresa de

Servicios Transitorios, cedido a la Empresa Usuatia

El inciso 2° y 3° sefialan que este contrdébera celebrarse por
escrito y contendrd, a lo menos, las mencionesdasgoor el art., 10 del

Cadigo del Trabajo.

5| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 98.
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La escrituracion del contrato de trabajo de sessiciransitorios
debera realizarse dentro de los cinco dias sigsemta incorporacion del
trabajador. Cuando la duracion del mismo sea mfea cinco dias
siguientes a la incorporacion del trabajador. Cadadduracion del mismo
sea inferior a cinco dias, la escrituracion debacerse dentro de dos dias

de iniciada la prestacion de servicios.

Una copia del contrato debera ser enviada a lariasaaa que el

trabajador prestara servicios.

4.2.-Prohibicion para la empresa de servicio trantorio.

El art. 183-S establece que en ningun caso la eame servicios
transitorios podra exigir ni efectuar cobro de nimg naturaleza al
trabajador, ya sea por concepto de capacitaci@suguesta a disposicion

en una usuaria.
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4.3.- duracion del contrato de servicios transitaos.

La Empresa de Servicios Transitorios y el trabajgdeden celebrar
un contrato de plazo fijo, que puede o no coincalin el tiempo del

suministro.

El art. 183-T se pone en el caso de que el plazeste contrato
expire, no obstante ello el trabajador siga prestaservicios para la
usuaria, se establece que este devendra en imltefiara con la usuaria, en
los siguientes términos: en caso de que el trabmjedntinle prestando
servicios después de expirado el plazo de su d¢ontia trabajo, este se
transformara en uno de plazo indefinido, pasandwusaaria a ser su
empleador y contdndose la antigtiedad del trabajpdoa todos los efectos

legales, desde la fecha del inicio de la prestagd@servicios a la usuaria.
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4.4.-Casos de fraude a la ley.

El art. 183-U, sefala que los contratos de tralzajebrados en
supuestos distintos a aquellos que justifican llatratacion de servicios
transitorios de conformidad con el art. 183-N, @ dangan por objeto
encubrir una relacion de trabajo de caracter peemtancon la usuaria, se
entenderan celebrados en fraude a la ley, exclayanth usuaria de la
aplicacion de las normas del presente parrafo A°.c@nsecuencia el
trabajador se considerara como dependiente deukriasvinculo que se
regira por las normas de la legislacion laboral @wonsin perjuicio de las

demas sanciones que correspondan.

4.5.-Indemnizacién compensatoria del feriado y sdorma de

calculo.

Se establece en el art. 183-V una indemnizacionpeosatoria del
feriado y su forma de calculo, en los siguientesiitgos: el trabajador de

servicios transitorios que haya prestado serviciamntinua o
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discontinuamente, en virtud de uno o mas contrdéotrabajo celebrados
con una misma empresa de servicios transitoriogntiel a lo menos 30
dias en los doce meses siguientes a la fecha meérpcontrato, tendra

derecho a una indemnizacion compensatoria de teriad

Por cada nuevo periodo de doce meses contado gesd® devengo
la dltima compensacion de feriado, el trabajadorsdevicio transitorio

tendra derecho a esta.

La indemnizacion sera equivalente a la remuneraititegra de los
dias feriados que proporcionalmente le correspahti@bajador segun los
dias trabajados en la respectiva anualidad. Lameragion se determinara
considerando el promedio de lo devengado por kajaaor los ultimos 90
dias efectivamente trabajados. Si el trabajadorehailtrabajado menos de
90 dias en la respectiva anualidad, se considé&aa@muneracion de los

dias efectivamente trabajados para la determinalgda remuneracion.
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4.6.-obligacion de llevar un registro de la asisteia y de las horas

de ingreso y salida diaria del trabajador

El art. 183-W, sefiala como obligacion de la usuagatrolar la
asistencia del trabajador de servicios transitoripener a disposicion de la

empresa de servicio transitorio copia del registspectivo.

En el registro se indicara, a lo menos, el nombrapgllido del
trabajador de servicios transitorios, nombre omaszicial y domicilio de la
empresa de servicio transitorio y de la usuaridiayiamente las horas de

ingreso y salida del trabajador.

4.7 .-Facultad de Direccién y organizacion

Habiamos dicho que la facultad de direccién y degeon le
correspondia a la empresa usuaria por eso qué. di8& X sefala que la
usuaria tendra la facultad de organizar y dirigirabajo, dentro del ambito

de las funciones para las cuales el trabajadgpdiesto a su disposicion por
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la empresa de servicios transitorios. Ademas ddajaglor de servicios
transitorios quedara sujeto al reglamento de orslgyridad e higiene de la
usuaria, el que debera ser puesto en su conocomesdiante la entrega de
un ejemplar impreso, en conformidad a lo dispuestoel inciso 2° del

articulo 156 de éste Codigo.

La usuaria debera cumplir integramente con las icmmes
convenidas entre el trabajador y la empresa décges\transitorios relativa
a la prestacion de servicios, tales como duraceéitadornada de trabajo,
descansos diarios y semanales, naturaleza de loEice y lugar de

prestacion de los mismos.

Solo podran pactarse horas extraordinarias entregabhjador de

servicios transitorios y la empresa de serviciendgitorios al tenor del

articulo 32 de este Cadigo.
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4.8.-Limites al ejercicio de las facultades de Empresa usuaria.

Se establecen en el art. 183-Y limites al ejeraieidas facultades de
la empresa usuaria, se sefiala en esta disposia®relgejercicio de las
facultades que la ley reconoce a la usuaria tiemeodimite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadoregspacial cuando pudieran

afectar la intimidad, la vida privada o la honraédeos.

4.9.-Obligacién de reserva de informacion.

Se establece una obligacion de reserva de infoémaen el inciso 2°
ya que la Empresa Usuaria debera tener reservaddeld informacion y
datos privados del trabajador a que tenga accesocasion de la relacion

laboral.
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4.10.-Objeto del contrato de servicios transitorig

El objeto del contrato de trabajo que celebra &bajador con la
empresa de servicios transitorios son los dereglaidigaciones que de el
nacen. El principal derecho del trabajador que rkceste contrato es el
derecho a percibir una remuneracion, en este seatidrt. 183-Z sefiala
gue en la remuneracion convenida, se consideragéatdicacion legal, el
desahucio, las indemnizaciones por aflos de selyisigstitutiva del aviso
previo, y cualquier otro concepto que se devengugreporcion al tiempo

servido, salvo la compensacion del feriado quebksta el art. 183-V.

4.11.- Sancién para el caso de que la empresa usaaontrate un
trabajador de servicios transitorios a una empresade servicio

transitorio no inscrita.

El art. 183-AA, establece que la usuaria que ctniaun trabajador
de servicios transitorios por intermedio de empeasa inscritas en el

registro que para tales efectos llevara la Direcaél Trabajo, quedard,
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respecto de dicho trabajador, excluida de la apbicade las normas del
presente parrafo 2°. En consecuencia, el trabajselaronsiderara como
dependiente de la usuaria, vinculo que se regiralgs normas de la

legislacion laboral comun.

Ademas, la usuaria serd sancionada administrativiempor la
Inspeccién del Trabajo respectiva, con una multavaéente a 10 unidades

tributarias mensuales por cada trabajador contratad

5.- las responsabilidades de la empresa usuaria

Lizama, L. y Ugarte senalan que la Empresa Uspanau particular
situacion juridica respecto de trabajador transifdiene un doble régimen
de responsabilidad laboral: por una parte, respahztamente de las
condiciones laborales contractuales, y de las gere y seguridad, y por
otra, responde subsidiariamente de las deudasalaboy previsionales de

la Empresa de Servicios Transitorfos.

16| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 109.
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5.1.-Responsabilidad directa.

Se distingue entre la responsabilidad directa poumplimiento de
las condiciones laborales contractuales, de |lsoresbilidad directa por las

condiciones de higiene y seguridad.

5.1.1-Responsabilidad directa por el cumplimientode las

condiciones laborales contractuales.

El inciso 2° del art. 183-X sefala que la usuaeheda cumplir
integramente con las condiciones convenidas eritregabajador y la
empresa de servicios transitorios relativa a Istpogdn de servicios, tales
como duracion de la jornada de trabajo, descangeo®sly semanales,

naturaleza de los servicios y lugar de prestacglosl mismos.
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5.1.2.-Responsabilidad directa de higiene y segdad.

Sera de responsabilidad directa de la usuariameplooiento de las
normas referidas a la higiene y seguridad en ddajoa incluidas las
disposiciones legales y reglamentarias relativa$Seguro Social contra
Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedadafes$tonales de la ley
N° 16.744, especialmente las medidas de prevem@oresgos que deba
adoptar respecto de sus trabajadores permanentmisiko debera
observar lo dispuesto en el inciso tercero detw@di66 bis de la ley N°

16.744.

El referido inciso tercero sefala “...corresponderfa anandante,
velar por la constitucion y funcionamiento de unn@é Paritario de
Higiene y Seguridad y un Departamento de Prevend&rRiesgos para
tales faenas, aplicAndose a su respecto para amalell nimero de
trabajadores exigidos por los incisos primero Yy rimyadel art. 66,
respectivamente, la totalidad de los trabajadonespgestan servicios en un

mismo lugar de trabajo, cualquiera sea su deperadmus requisitos para
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la constitucion y funcionamiento de los mismos satéterminados por el

reglamento que dictara el Ministerio del Trabajrgvision Social”.

Para efecto de dar cumplimiento a lo dispuestad ant.e76 de la ley
N° 16.744, la wusuaria denunciard inmediatamente oeganismo
administrador a que se encuentra afiliada o adhéaidespectiva empresa
de servicios transitorios, la ocurrencia de cua&igude los hechos indicados
en la norma legal antes citada. Al mismo tiempdyed& notificar el

siniestro a la empresa de servicios transitorios.

Seran también de responsabilidad de la usuariand@snnizaciones
a que se refiere el articulo 69 de la ley N° 16.73#h perjuicio de lo
anterior, la empresa de servicios transitorios @ebenstatar que el estado
de salud del trabajador sea compatible con la idativ especifica que

desempeniara.
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5.2.- Responsabilidad subsidiaria de las deudas blerales y

previsionales de la Empresa de Servicios Transitars.

Lizama, L. y Ugarte sefialan que se trata, sin lugatudas, del
traslado de la norma de responsabilidad que operabma las empresas
principales en la subcontratacion laboral al amb&bsuministro legal de

trabajadores>’

La empresa usuaria responde subsidiariamente, ycanun
solidariamente, porque a su respecto no opera svagiento de
responsabilidad establecido en la subcontratacboral para la empresa
principal, en el caso de no ejercicio oportuno ds Herechos de
informacion y retencion. En otras palabras no exist derecho de

informacion y retencidn por parte de la empresacypal

El art. AB sefala: “la empresa usuaria sera sudnsinente

responsable de las obligaciones laborales y pomases que afecten a las

7| izama, L. y Ugartep. Cit.,p 113.

353



empresas de servicios transitorios a favor derédmjadores de éstas, en los

términos previstos en este parrafo”.

Se critica de esta disposicion que se mantuvo ifaeedcia de trato
gue no se justifica y de que surge la duda de egias ha de aplicarse a la
responsabilidad subsidiaria de la empresa usuasdedun punto de vista
material (tipo de obligaciones materiales compmras) y temporal

(periodo de tiempo que cubre la responsabilidad)

La forma de integrar este vacio legal podra sanklogia, se sefiala
en Derecho que “donde hay una misma razon debdirexisa misma

disposicion”.

Por lo tanto debe aplicarse la regulacion normgbrevista para la
empresa principal de la subcontratacion en el&3t[l, quedarian entonces
comprendidas todas las obligaciones laboralesgvigionales a que tienen
derechos los trabajadores, incluidas las indemioizas por término de

contrato y en cuanto al tiempo la responsabilidadré limitada al periodo
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durante el cual él o los trabajadores transitoestuvieron puestos a

disposicion en dicha empresa.

6.- Plazo maximo de duracion del contrato de puesta

disposicién, tratandose de trabajadores con discapalad

El art. 183-AC establece un plazo maximo de duradiél contrato
de puesta a disposicion, tratandose de trabajadoresliscapacidadeste
art. seflala que en el caso de los trabajadoreslisoapacidad, el plazo
maximo de duracion del contrato de puesta a disjgosde trabajadores de
servicios transitorios establecido en el parrafguado del inciso primero

del articulo 183-0, sera de seis meses renovables.

7.-Obligacion de proporcionar capacitacion a los abajadores.

Deciamos anteriormente que el objeto del contatdass derechos y
obligaciones que nacen para las partes, entrebiEgaciones legales se
encuentra la obligacion de proporcionar capacitaai@os trabajadoressta

obligacion la consagra el art. 183-AD sefalando @se empresas de
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servicios transitorios estaran obligadas a propogsi capacitacion cada
afio calendario, al menos al 10% de los trabajadgres pongan a
disposicién en el mismo periodo, a través de algimdos mecanismos

previstos en el parrafo 4° del titulo | de la |€y19.518.

La Direccion del Trabajo verificara el cumplimientde las

obligaciones establecidas en este articulo.

8- Fuero maternal

La ultima disposicion del titulo VII, trata sobrefeero maternal. El
art. 183-AE prescribe que las trabajadoras conlagtebajo el régimen
contemplado en este parrafo gozaran del fuero nadtesefialado en el
inciso primero del articulo 201, cesando éste dagUderecho, al término

de los servicios en la usuaria.

Si por alguna de las causales que establece ednpeeparrafo se

determinare que la trabajadora es dependiente desuaria, el fuero
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maternal se extendera por todo el periodo quesmonela. Conforme a las

reglas generales del presente Cadigo.
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CAPITULO V

CONCEPTO DE EMPRESA

1.- Importancia del concepto de empresa

a) las empresas involucradas en la figura debdaairatacion deben
constituir en realidad una empresa. Para diferenca empresa real de una
aparente es necesario averiguar si ésta reune losnelementos que la

definen como tal.

b) las empresas involucradas en esta figura dedreindependientes
entre si; se debe atender principalmente a la adt@n financiera,
administrativa, operacional y técnica de que gmda una de ellas. Esta
autonomia se verifica cuando cada empresa cuentaecoirsos propios,
con una direccién, gerencia y contabilidad sepadballas otras empresas
involucradas en la figura; cuando decide la forraaodyanizar y dirigir la

ejecucion del trabajo, obra o servicio encomendaaiootra empresa y
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cuando asume los riesgos de su actividad lo quefisay que seran suyos
los resultados financieros, positivos o negativgsie su propia actividad

arroje.

2.- Definicion legal de empresa

La empresa para efectos de la legislacion labopatyisional es toda
organizacion de medios personales, materialesnatéariales, ordenados
bajo una direccion, para el logro de fines econémjisociales, culturales o
benéficos, dotada de una individualidad legal detemda (articulo 3°

inciso 3° del Cédigo del Trabajo).

3.- Elementos de la definicidn legal de empresa.

Los elementos de esta definicién legal de empm@sasatro:

1.- Organizacion de personas y de elementos meteria

inmateriales; los elementos materiales son bieogsorales tales como

maquinarias, herramientas, mobiliario, equipos, enmd primas,
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instalaciones en un lugar fisico determinado enepgeconjunto de bienes
se sitia y funciona. Los bienes inmateriales cpoeden a bienes

incorporales tales como una marca comercial, larfe#la”, una patente de
invencidn, una concesion, un “saber hacer” espegiéitc. Este conjunto de
medios deben estar organizados, es decir, ordewadispuestos de manera

gue sirvan a los objetivos de la empresa

En este punto Lizama, L. y Ugarte nos dicen quenwgpresa es
considerada un ente abstracto, constituidos pgur@ de diversos factores,
pero distinto de estos y, consecuentemente, indeppdr de los cambios

que éstos puedan experimeritar.

2.- Una Direccion bajo la cual se ordenan dichassqmas vy
elementos; esta direccion se manifiesta a través aeierpo administrativo

o de la gerencia.

18| izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 24.
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Lizama, L y Ugarte nos dicen que esta direccionrganizacion
general recae precisamente en el empleador, gijgeéreesu potestad de

direccion para tal efects’

3.- la prosecucion de fines determinados; estaariéo se manifiesta
en el giro de la empresa que consta en la escetoial si la empresa es

una sociedad.

Lizama, L y Ugarte sefialan que esta finalidad pusstede orden
econdémico, social, cultural o benéfico: el Caodigel drabajo le ha
conferido una finalidad amplisima a la empresajua puede ser de orden

lucrativo o no-®°

4.- que esta organizacion esté dotada de una dudiidad legal
determinada; debe actuar en la vida juridica com @zon social si es
sociedad y un rol Unico tributario; esa individdall legal debe
corresponder a esa realidad de medios organizambdyasta para ser

empresa contar solamente con una individualidaal.leg

39| izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 24.
80| izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 24.
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Lizama, L y Ugarte sefalan que este elemento ha aijeto de

discusion en la doctrind*

La expresion dotada de una individualidad legalemeinada se
interpreta por algunos autores como la necesidagudeexista una unica

individualidad juridica de la empre¥3.

Otros autores han sostenido que tal individualidade entenderse
como los elementos que permitirian identificar aetapresa laboral en
cuanto tal, independientemente de su forma orgaveza de su naturaleza

juridica’®®

Lizama, L y Ugarte sefialan que desde una perspetaboral la
individualidad legal determinada no alude a unaaimdividualidad sino a
la certeza juridica que requiere esta empresa amawrganizacion, ya se

trate, por ejemplo, de una o varias sociedades.otfas palabras, la

181 izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 24.

82| jzama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 23Cit., Humeres, H. Derecho del Trabajo y de la Segdritacial,
tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago (20(&g. 92.

183 Tapia, F. “El concepto de empresa y los derecimuiicsles en el Derecho chileno del Trabajo”, en
Estudios en Homenaje al Profesor William Thayegi&tad Chilena de Derecho del Trabajo, Santiago
(1998), pag. 227.
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individualidad legal determinada no debe entendem®ao sinénimo de

personalidad juridica, sino que basta un “ser joofd™®*

Quien tiene la calidad de soporte juridico y dotairtividualidad
determinada a la empresa, es el empleador ya queneépto de empresa

no tiene autonomia respecto de la nocion de empiead

En nuestro pais es relativamente sencillo crearpansona juridica,
una sociedad; dicha sociedad puede ser que n@llegwa a constituir una

empresa aungue cuente con una “individualidad'legal

En este sentido el concepto de empresa es masoaquei el de
sociedad en materia de legislacion laboral yapyesle suceder que dos o

mas sociedades constituyan una sola empresa

Una sentencia emanada de la Corte de Apelacion8samteago fallo

en este sentido y en considerandos que reproduciaiiasa:

84| izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 23Cit., Thayer, W. y Novoa, P. Manual de Derecho del Tjmba
tomo I, Editorial Juridica de Chile, tercera editi Santiago (1998), pag. 142.
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“Primero. Que el concepto de empresa, en materigegislacion
laboral, es mas amplio que el de sociedad, comebpado a una
organizacion de diversos medios, ordenados bajodineacion, para el
logro de determinados fines, como lo estableceriétudo tercero del

Cadigo del Trabajo.

Segundo. Que al contestarse la demanda se recqueda sociedad
“Transportadora de Valores Brinks Chile Ltda.” Sslida al transporte de
valores en tanto que “Servicios Brinks Ltda.”, &goor objeto el conteo y
envase de monedas, entre otras actividades, y dstapron de otros

servicios, tales como el de pagadores y liquideddeeremuneraciones

Tercero. Que la confesion prestada por la demandaglze se refiere
el considerando anterior, deja en clara que ambeaedades constituyen
una empresa, ya que no es posible concebir epwaesde valores, sin que
previamente las monedas hayan sido contadas yafassni es tampoco,
posible suministrar el servicio de pagadores ame dinero para efectuar
el pago sea transportada hasta el lugar en quase&stectia. De ello fluye

que los medios que proporcionan ambas sociedamegue se encuentran
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ordenados bajo una Gerencia General comun, conmcpea el logro del

fin econémico de ambas sociedad&s”.

4.-Teoria del ente compuesto

Lizama, L. y Ugarte sefialan que La empresa ashdicke, es la
organizacion jerarquica que tiene por objeto ekcaj de cualquier
actividad, sea o no econdémica, en la cual tienarll@ dinamica de las
relaciones del trabajo. De esta manera la progigdéemite comprender la
empresa como un ente compuéSique requiere para su existencia, la
concurrencia de los cuatro elementos constitutigase son definidos
estipulativamente por el legislador, aunque quemetla calidad de soporte

juridico y dota de individualidad determinada aapresa, es el empleador.

Esto es, se produce una interdependencia entresatoingeptos que

permite formular una regla de oro: “cada vez quistaxun empleador

185 Boletin de la Direccién del Trabajo. (151) agosto 2001, rol 307- 91
166 izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 23Cit., Ugarte. J.L. El nuevo Derecho del Trabajo pags8B2
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necesaria e indefectiblemente existirA una empresa términos

laborales™®’

Al empleador le corresponde la direccion, oriemaciy
estructuracion de la empresa, organizando losjosiea todos sus aspectos
(financieros, tecnoldgicos, comerciales y pers@)dteque se traduce en el
ejercicio de una potestad directiva esencialmameiénal al cumplimiento
de los fines de la empresa y, por lo mismo, el eptcde empresa no tiene

autonomia respecto de la nocién de empleXdor.

5.- Concepto amplio de empresa

Como deciamos el concepto de empresa es amplienualiesta
constar de una o mas sociedades. Ha habido intpatosonsagrar a nivel
legislativo un concepto amplio de empresa ya qudelmnicion legal ha
servido como subterfugio legal para que empleadenesdan normas

laborales. Una de las formas de evasion mas wizas la division o

67| izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 24.
188 izama, L. y Ugarteop. Cit.pag. 25.
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subdivision del capital en distintas sociedadesspsando bienes de una

sociedad a otra.

Se ha propuesto como concepto de empeegeel capital o conjunto
de capital perteneciente a una persona naturaidiga, o bien, a un grupo
de personas naturales o juridicas que se dediquera anisma actividad
comercial o a actividades comerciales relacionamhee si, esté o no el

capital subdividido en una o m#&s.

6.- Requerimiento de inconstitucionalidad del congd#o de

empresa del proyecto de la nueva ley de subcontraian.

El proyecto de la nueva ley de subcontrataciérbstaa un concepto
de empresa que se agregaba al art. 183 ter. ddabdCakkl Trabajo,
eliminando del que ya existia en la legislaciorotabvigente aquella parte
gue sefiala que esta organizacion esté dotada dendimalualidad legal

determinada. Sin embargo algunos senadores derdéghade chilena mas

189 http://www.camara.cl/diario/diario2.htm.
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extrema, dedujeron un requerimiento conforme al9tde la Constitucion

Politica de la Republica.

Los requirentes sefalaron que la nueva disposgu@nse pretendia

incorporar seria inconstitucional ya que violaria:

a) el art. 1° inciso 3° de la Constitucion Politigala Republica esta
disposicion consagra a las empresas como grupesniatlios por lo que
gozan de la adecuada autonomia para cumplir conpeysos fines
especificos por lo tanto el legislador no puedeisooirse en las formas
organizativas que revisten las empresas y muchoosndesconocer su
existencia individual, fusionandola de hecho coma wn mas entidades
distintas. Al hacerlo desconocen la autonomia degfopos intermedios y
su individualidad, confundiendo sus objetivos, ipainios y obligaciones

con entidades diversas.

b) el art. 19 N° 15 de la Constitucion Politicalal®kepublica ya que
el art. que se pretendia agregar permite a la idatbrdesconocer la

verdadera voluntad de las personas juridicas devaalas empresas, como

368



la de sus propietarios y administradores y conardeomo una sola
organizacion a entidades diversas, imponiendo gmdetica la asociacion
obligatoria la que se encuentra prohibida por dictizposicion

constitucional.

Se Facultaria al interprete administrativo y/o ¢iali para atribuir a
una de ellas trabajadores a otras sin atendeexiseencia o inexistencia de

una relacion laboral entre ellos.

c) el art. 16 N° 19 de la Constitucion Politicaal®epublica, ya que
el precepto legal permitiria imponer un vinculoolah, en este sentido los
trabajadores se verian obligados a ser parte dempaesa con la cual no
contrataron. Sefialan que la disposicidbn constitatio vulnerada
precisamente garantiza la libertad de contrata@arvirtud de la cual los
trabajadores pueden elegir libremente si contratao y si lo hacen pueden
elegir con quién. Por su parte a las empresas émmbe les estaria
obligando a asumir bajo su dependencia trabajadaj@s no le

corresponden.
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d) el art. 19 N° 21 de la Constitucion Politicala®&epublica. ya que
el precepto que se pretendia agregar permitia aoante un mero acto
administrativo se confundan patrimonios, siendo e trataria de
propietarios diversos, imponiendo obligaciones ttesoentes aun cuando
se trata de personas juridicas distintas con iddalidad propia y pudiendo
pertenecer incluso a diferentes propietarios. 3eevaria asi los derechos

que se ejercen al desarrollar cualquier actividatémica.

e) el art. 19 N° 24 de la Constitucion Political@eRepublica, se
afectaria el derecho de propiedad, ya que impotigagibnes en dinero
gue no han sido contraidas por la empresa, nogrenide sanciones, no
tienen origen en responsabilidad solidaria o sudrséd que emane del

trabajo en régimen de subcontratacion y son juaidante imprevisibles.

f) el art. 19 N° 26 de la Constitucion Politicaladkepublica; sefialan
qgue la disposiciéon legal faculta a una autoridadsiguiera a la ley) para
afectar derechos constitucionales en su esenois, ipypone asociaciones
forzosas, obliga a asumir relaciones laborales eeetos, prohibe

administrar libremente una actividad econdmicaplatar la voluntad del
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propietario, disponiendo de sus bienes. De estaeraampide el libre
ejercicio de los derechos fundamentales de libattadsociacion, de libre

contratacion, de libertad de empresa y de propiedad

7.- Observaciones al Requerimiento

Sin embargo el gobierno a través de la Ministra&ada General de

la Presidencia formuld las siguientes observaciahesguerimiento:

a) en respuesta al primer precepto constitucionguestamente
violado, esto es al art. 1° inciso 3° de la Camstin Politica de la
Republica., que dicha autonomia se garantiza si@otras esté orientada al
cumplimiento de fines licitos. Esto Ultimo no a@m® cuando una empresa,
abusando de su identidad legal, busca soslayainsulacion patronal con
determinados trabajadores a través de figuras adasl o entramados
societarios de distinta indole, con el objeto dédaevdolosamente, el

cumplimiento de sus obligaciones laborales y prevides: "

9PALAVECINO, C.,op. cit.,p 100.
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b) En cuanto, al segundo precepto supuestamentwei@sto es al
art. 19 N° 15 de la CPR., la ministra sefalé queekmégimen de
subcontratacion que regula el proyecto, las ohlges que puedan
derivarse para la empresa principal no surgentd&&8 ter. sino que de ese

nuevo regimen.

De esta forma el deber de responder de la empras& mpor las
obligaciones laborales y previsionales de la &kalno deriva de la
asociatividad que surja entre ellas, y que el nuamacepto de empresa
reconoce, sino que de una obligacion solidaria esfaupor la ley, en virtud
de los vinculos reales que entre ellas existenyeylgs obliga frente a sus

trabajadores’

c) En lo que dice relacion con el art. 19 N° 16nlaistra planted que
no se afectaria la libertad contractual, se estaripresencia del principio
de la primacia de la realidad, para evitar que nableador eluda sus

obligaciones a través de un andamiaje juridico.

I PALAVECINO, C.,op. cit.p 101
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d) En cuanto al art. 19 N° 21 la ministra sefial® gste derecho debe
ejercerse respetando las normas legales que redigleais actividades. El
empresario no puede valerse de los instrumentostiéuciones permitidos
por el ordenamiento juridico, en este caso, lasgmas juridicas, para
vulnerarlo. Lo que esta norma busca es precisaretjummpleador es el
responsable del cumplimiento de las obligacionds ja normativa laboral

y previsional.

e) La ministra en relacion con el art. 19 N° 24h due el art. 183 ter
es una norma cuidadosa de los derechos patrimsregguego en una
relacion de subcontratacion. Se han conservaddeeitya las atribuciones

del dominio.

Agrega que el derecho laboral acepta ampliameniatéavencion
legal en el @mbito privado, a fin de regular loscéds juridicos de la

relacion laboral.

Es consecuencia de esta amplia intervencion legaklemundo

contractual, que algunas obligaciones que nacexizade una convencion

373



particular como el contrato de trabajo, no tienefugnte en esta, sino en la

ley.

En este caso, la obligacion nace de la disposa#la ley, la cual, a
su vez, responde a la importancia que el deredfuodhda a la relacion real
qgue existe entre la persona que pone su trabaispasition de otra y la

gue actia con autoridad y don de mando sobrertzepa y se sirve de éste.

f) Para atacar el dltimo punto, la ministra seftplé la norma que se

impugna no vulnera el nucleo esencial ni el ligeeagcio de los derechos.

Concluye la Secretaria de Estado afirmando que rekepto
impugnado, tiene su justificacion en la necesidadhdcer efectiva la
responsabilidad legal del empleador frente al jeamlma, la que sélo podra
hacerse realidad a través del ejercicio de lastaates de aplicacion que les

corresponden a las autoridades administrativadigiales.
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8.- Fallo del Tribunal Constitucional

El pronunciamiento del Tribunal constitucional défla siguiente:

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que de acuerdo con lo dispuesto en eludotB3, inciso
primero, N° 3, e inciso cuarto, de la Constitudisiitica, y en el articulo
39 de la ley N° 17.997., Organica constitucionall deibunal
Constitucional, el requerimiento que se formula plos Organos
constitucionales habilitados para impugnar la confdad a la Constitucion
de un proyecto de ley debe sefalar en forma prdeisauestion de

constitucionalidad de que se trate;

SEGUNDO: Que en el caso de autos, mas de una qatade los
senadores en ejercicio ha solicitado se declamectanstitucionalidad del
articulo 183 ter del Cddigo del Trabajo, que segagra este cuerpo legal

por el articulo 3° del proyecto de ley que regul&rabajo en régimen de
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subcontratacion, el funcionamiento de las emprdsaservicios transitorios

y el contrato de trabajo de servicios transitorios;

TERCERO: Que en consecuencia, en el presente reugieto, este
tribunal se limitara a examinar la constitucionatidiel articulo 183 ter que
se incorpora al Cdédigo del Trabajo, sin emitir,esta oportunidad, juicio
alguno de conformidad y disconformidad con la Gtingtn Politica
respecto de otros articulos contenidos en el mmgecto de ley. Ello no
significa, por cierto, que para determinar el sknty alcance de dicha
disposicion, el tribunal no pueda tener en cueotastablecido en otros
preceptos del mismo cuerpo normativo, conformel@mnento I6gico de
interpretacion que procura la respectiva corresgocid y armonia entre

todas las partes de una ley.

CUARTO: Que el articulo 183 ter formula un concegéoempresa
“para los efectos” de nuestro Titulo VII, del Lobt del Codigo del
Trabajo, el cual tiene por epigrafe “Del trabajo eégimen de
subcontratacion y del trabajo en empresas de g@Esvi@nsitorios”, segun

el cual, “se entiende por empresa toda organizabgdmedios personales,
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materiales e inmateriales, ordenados bajo la dédecde un empleador,

para el logro de fines econémicos, sociales, alikgry benéficos.”;

QUINTO: Que dicho concepto es diferente, por unatepade
establecido en el articulo 39, inciso tercero, Cédligo del Trabajo, “para
los efectos de la legislacion laboral y de segdrisiacial”, en cuya virtud
“se entiende por empresa toda organizacion de meg@ersonales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo unadilrepara el logro de fine
econOmicos, sociales, culturales o benéficos, doteeduna individualidad
legal determinada”, y por otra, difiere asimismé aiéiculo 183-F, letra a),
gue le proyecto en estudio agrega al Codigo dédajoa precepto este que,
aunque forma parte del nuevo Titulo VII del Librddl mimo cuerpo legal,
se aparta del concepto de empresa del articuldet88 para los fines del
Cddigo entiende por “Empresa de Servicios Trariegortoda persona
juridica, inscrita en el registro respectivo, qeaga por objeto social
exclusivo poner a disposicion de terceros denonoisigrhra estos efectos
empresas usuarias, trabajadores para cumplir @3 éftimas, tareas de

caracter transitorio u ocasional, como asimismgelaccion, capacitacion y
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formacion de trabajadores, asi como otras actieislafines en el ambito de

los recursos humanos.

SEXTO: Que en el Parrafo 1° del mencionado Titulod€! Libro |
del Cddigo del Trabajo, se regula el trabajo emég de subcontratacion,
definido en el articulo 183-A como “aquel realizadn virtud de un
contrato de trabajo por un trabajador para un emdple denominado
contratista o0 subcontratista, cuando éste, en razénun acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras 0 SE$y@Or Su cuenta y riesgo
y con trabajadores bajo su dependencia, para urexrdepersona natural o
juridica duefia de la obra, empresa o faena, demol@mimandante, en la que

se desarrollan los servicios o ejecutan las olwasatadas.

SEPTIMO: Que entre las materias que comprendeaehf® | del
nuevo Titulo VII del Libro | del Codigo del Trabajegula el pago de las
obligaciones previsionales correspondiente a laszamones de los
trabajadores que ejecutan labores en régimen deomsuatacion,
disponiendo, al efecto, el articulo 183-B que lapexsa principal sera

solidariamente responsable de las obligacionesrddd®o y provisionales
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que afecte a los contratistas a favor de los tasloags de estos,
responsabilidad que segun lo establecido en @util83-D, pasa a ser
subsidiaria si la misma empresa ejercita el derecker informado por los
contratistas sobre el monto y estado de cumplimie€let las obligaciones
laborales y provisionales de sus trabajadores, gnsel evento que no se
acredite oportunamente el cumplimiento integro alest obligaciones, el
mandante retiene de las obligaciones que tiene qmarael contratista las
sumas de dinero necesarias para pagar a los tlabegade éste sus
remuneraciones y a las instituciones previsionaesedoras de las

cotizaciones que se le adeuden,;

OCTAVO: Que la aplicacion del concepto de empresafgrmula el
articulo 183 ter en andlisis a las distintas sitrees de subcontratacion
contenidas en el proyecto de ley, determina lostasijobligados al pago de
las cotizaciones previsionales de los trabajadooe®o, asimismo, la clase
de responsabilidad civil de la persona denominadadante o empresa
principal en la subcontratacion, responsabilidad, guor regla general, es

solidaria, pero que puede convertirse en subsadiari
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NOVENO: Que por consiguiente, estamos ante disjprss que
modifican normas sobre seguridad social o0 que émcih ellas tanto en el
sector publico como del sector privado, las cualesforme a lo dispuesto
en el articulo 65, inciso cuarto, N° 6, de la Citmnsibn Politica, son de

iniciativa exclusiva del Presidente de la Rep@blic

DECIMO: Que sin embargo, y como consta del Actdadg8esion N°

67, de 10 de enero de 2006, de la Camara de Dimjtgdde los demas
antecedentes que obran en conocimiento de esta sikédgia, la
proposicion que tuvo por objeto conceptuar la dgbn de empresa que se
encuentra contenida en el articulo 183 ter, surg@ indicacion
parlamentaria y no de la Presidenta de la Repyldipgsar de que se trata
de una materia reservada por la Constitucion Palifh la iniciativa
exclusiva del Jefe de Estado, como se ha sefaladel eonsiderando

anterior.

DECIMOPRIMERO: Que de lo expuesto resulta que, an |
tramitacion y aprobacion del articulo 183 ter déldigo del Trabajo, se

vulnerado el articulo 65, inciso cuarto, N° 6 d€#ata Fundamental, lo que

380



configura un vicio de inconstitucionalidad de forrdal precepto legal

sometido a control de esta magistratura.

DECIMOSEGUNDO: Que en conformidad a lo dispuesto etn
articulo 44 de la ley N° 17.997, Organica Consim@al del Tribunal
Constitucional, el Tribunal podra fundar la dectédda de
inconstitucionalidad, respecto de normas cuestiasia€en la infraccion de
cualquier precepto constitucional, haya sido o mwocado en el

requerimiento”, que es lo que hara en el presexsge;c

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito en los articulds, éciso
cuarto N° 6, 93, inciso primero, N° 3, e incisortmade la Constitucion
Politica de la Republica, y 38 a 45 de la ley N2997, Orgéanica

Constitucional de este tribunal.

SE RESUELVE:

1. Que se acoge el requerimiento deducido quearfdgas uno, y en

consecuencia, se declara la inconstitucionaliddéudieulo 183 ter, que el
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articulo tercero del proyecto de ley que reguldrabajo en régimen de
subcontratacion, el funcionamiento de las emprdsaservicios transitorios
y el contrato de trabajo de servicios transitoriasprpora al Cédigo del

Trabajo en el nuevo Titulo VII que el mismo precepgrega a su Libro I.

2. Que habiéndose acogido el requerimiento pori@b formal

expuesto, ese Tribunal omite pronunciarse sobrecdasales de fondo

invocadas.
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CAPITULO VI

LA OPINION DE LA CUT

1.- Declaraciéon sobre el Subcontrato.

Los diversos cambios en las organizaciones delajwmakin las
regulaciones adecuadas, han impuesto por la Mi@sdechos una variedad
de intermediarios, generando precariedad en el eempl una grave
desproteccion social, la cruda realidad nos indice estas formas
obedecen a estrategias empresariales que solonbusbajar costos y
evadir las responsabilidades laborales y previtesn&n este escenario se
han detectado una serie de abusos por parte desgamps, que han
afectado a un nimero importante de trabajadorege@mando su calidad

de vida.
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Esto porque la indefinicion en la legislacién vigenleja espacios
para el mal uso de esta forma de enfrentar la podlu de bienes o la

prestacion de servicios en forma externalizadaealpresa.

La central unitaria de trabajadores cree que lapetitividad de las
empresas debe sustentarse en mejorar la calid@&gneia de su gestion y
no en malas condiciones de trabajos, bajos salgriabusos con sus

trabajadores.

Buscamos avanzar en establecer un "trabajo decepéea todos los

chilenos y chilenas.
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1.2.- Aspectos considerados y no por el proyecte tey

1.2.1.-Aspectos no considerados por el proyecto ley

Es importante saber que la CUT planteo aspecaindamentales que

la ley aprobada en la cAmara de diputados no @noesidntre ellos:

1) La CUT planteé eliminar todo tipo de figuras aaacter ilegal y
qgue en la actualidad operan en las relacionesdlsode nuestro pais, y
que se constituyen en verdaderas redes ilicitamocpor ejemplo
enganchadores y suministradores, pues estas figeraeran un delito de
arrendamiento de trabajadores y una fuerte infod®ad) esto se resuelve
si la empresa mandante solicita a agencias espada$ proveer del

personal necesario, pero bajo la dependencia yatorde la mandante.
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2) La CUT planted legislar para eliminar todo tgh® simulacion a
través de "palos blancos" y otros subterfugios dugsquen el
incumplimiento de las obligaciones laborales,n coultas severas e

incluso con penalizacion.

3) La CUT plante6 que la empresas solo deberianostitatar en

aguellos ambitos que no son de su giro principal.

4) La CUT plante6 que en aquellos empleos permasgnten los
cuales los subcontratistas licitan periédicamemstos subcontratistas
deben suscribir contratos indefinidos con sus jealoaes de manera que

ellos puedan ejercer sus derechos individualesegitvoos.

5) La CUT plante6 que deben respetarse los deredopsridos por

los trabajadores con anterioridad a cada nuevtadion, y que dichos
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beneficios y derechos sean un piso minimo que mal@u perderse cada

vez que la empresa subcontratista realiza una ricgeaion.

6) La CUT planteé que debe establecerse -claramdate
responsabilidad que se tiene con la mujer que éstam el periodo de ciclo
maternal termina su contrato en una empresa deissriemporales, si no

la asume la empresa, esta debe ser asumida stagbe

1.2.2.- Aspectos considerados por el proyecto dawy |

De lo propuesto por la CUT, fueron considerados digglientes

aspectos:

1) La obligatoriedad del mandante y el subcontette adoptar
todas las medidas necesarias para proteger la witha salud de los

trabajadores subcontratistas. Los mandantes debegilar que los
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contratistas y subcontratistas le den efectivormaumiento de las normas

de higiene y seguridad en el lugar de trabajo.

2) La obligacion del mandante de confeccionar @lareento para
empresas contratistas y subcontratistas en elseuastablecen las acciones
de coordinacion a fin de garantizar a todos ldsajelores condiciones de

higiene y seguridad adecuada.

3) ElI mandante deberd constituir y velar por el ramp
funcionamiento del comité paritario de higiene ygwaad y del
departamento de prevencion de riesgos. Para efdows se tendra en
consideracion tanto a los trabajadores propios camins subcontratados

que presten servicios en el lugar de trabajo.

4) El empleador debera suspender inmediatamenfadaas en caso

de accidentes graves y/o fatales.
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5) Se sancionan cualquier tipo de simulacion aégage " palos
blancos" y otros subterfugios que busquen el indumgnto de las

obligaciones laborales con multas severas e indos@enalizacion

6) Redefinir el concepto de empresa, tendientatareat abuso de los
empleadores que utilizan distintas razones socialest, para afectar los
derechos laborales, previsionales y sindicaleqdsicion de la CUT es que
debe considerarse empresa a la suma de razonakesoque son dirigidas

por un mismo duefio 0 compaiiia y que constituyemismo giro.

7) Establecer la responsabilidad solidaria del raate] para
asegurar los derechos y beneficios que no sempetados por los

subcontratistas.

8) Establecer una garantia econ6mica de 500 UR, paalquier

empresa que quiera constituirse como empresa deissrtemporales esto
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permitira evitar que si estas empresas desaparseemejen impago

derechos esenciales de los trabajadores.

No obstante y habiéndose aprobado estos tres asprta cAmara
de diputados, en el senado se modificéd y con@ethcerechay a los

empresarios parte de loya avanzado en el pmgecley.

Frente a esta situacion la CUT estima de urgenmdas
trabajadores reaccionen para exigir del parlamanta ley que de verdad
ponga fin a los abusos y atropellos que por haosafectados a la fuerza

laboral.

Es importante saber que esta ley solo requiereayenia simple en
el parlamento, los partidos de la concertaciorentan con esta mayoria,
por tanto no tienen justificacion para no aprobamenos lo ya acordado

por la cAmara de diputados.
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1.3.-Aspectos considerados y no considerados parlley

Opinamos que dentro de los aspectos consideradda lgy, a partir
de la propuesta de la CUT, el legislador medintesponsabilidad directa
de la empresa principal en materia de seguridadyienie considero la
necesidad de legislar sobre una proteccion al jadbg sea cual sea el
régimen juridico que posea dentro de la empresa, l@ocreacion del

Departamento de Prevencion de Riesgos ProfesiodalEaena.

También se toma en consideracion los planteamietgol CUT,
respecto a la existencia de un Reglamento paraesagprcontratistas y
subcontratistas que debera contener, entre otaoglescripcion de las
acciones de coordinacién de las actividades prerenentre los distintos
empleadores y sus responsables, tales como, re@snmonjuntas de los

Comités Paritarios y/o de los Departamentos dedh@on de Riesgos.
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Si bien el proyecto de la ley de subcontrataciétal@ecia un
concepto de empresa que se agregaba al art. 188lefleiCédigo del
Trabajo, el cual sefialaba: “se entiende por empeta organizacion de
medios personales, materiales e inmateriales, addsbajo la direccion de
un empleador, para el logro de fines econdmicosiales, culturales y
benéficos.”, eliminando al que ya existia en laslegion laboral en donde
“se entiende por empresa toda organizacion de meg@ersonales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo unadiimregara el logro de
fines econdmicos, sociales, culturales o benéficdstada de una
individualidad legal determinada” en aquella pagjtee sefala que esta
organizacion esté dotada de una individualidadl lédgeerminada. Este fue
declarado Inconstitucional conforme al art. 93al€bnstitucion Politica de

la Republica.

Sobre el punto, solicitado por la CUT, en estableda
responsabilidad solidaria del mandante, para aseglos derechos y
beneficios que no sean respetados por los stratetas. El art. 183-D
establece la posibilidad de atenuacion de respoilsab solidaria a

subsidiaria, y sefala: “si la empresa principaiene efectiva el derecho a
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ser informada y el derecho de retencion a quefear los incisos primero

y tercero del articulo anterior, respondera subsgainente de aquellas
obligaciones laborales y previsionales que afe@elos contratistas y
subcontratistas a favor de los trabajadores des,éstoluidas las eventuales
indemnizaciones legales que correspondan por elirtérde la relaciéon

laboral. Tal responsabilidad estara limitada ahpfie o periodo durante el
cual el o los trabajadores del contratista o sulpabsta prestaron servicios
en régimen de subcontratacion para el duefio derkla empresa o faena.
Igual responsabilidad asumira el contratista respae las obligaciones que

afecten a sus subcontratistas, a favor de losja@dnes de éstos”.
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CONCLUSION

El moderno derecho del trabajo nacio de los cdofliy las huelgas
laborales, no de las reflexiones de los civilistagle las especulaciones de
los economistas acerca de los costos de la maobrde Fue la necesidad
de encauzar la protesta obrera, fundamentada digméad y derechos
derivados de la persona humana trabajadora, neggta@osibilidad a ser
tratada como una mercancia que se pueda trapnsaw,aialquier otra en el

proceso productivo.

Los abusos del capitalismo sumieron a una multimdensa de

trabajadores en una condicion no solo injusta, sirserable e inhumana

La necesidad de una normativa juridica que prategié trabajador
evoluciond lentamente desde del ambito de las Bxige morales, y fue asi
como movimientos precursores de la reglamentaai@nnacional hacen un
llamamiento proponiendo tal medida , se citan ligsisntes : el autor
ingles Robert Owen, industrial y filantropo, quien 1817 presentd sus

memorias al Congreso de la Santa Alianza exigiamto reglamentacion
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internacional ; Blanqui, socialista francés, que ¥88 sugeria a los
gobiernos la concertacion de Tratados Internacgsnaue mejoran las

condiciones de trabajo y de vida de los asalariasitise otros.

Dichas demandas dieron origen , luego de variosnias, a la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) corfitena del Tratado de
Versalles, el 28 de junio de 1919, cumpliendo aspilomesa que los

gobiernos aliados hicieron a los obreros combaggent

Sus principios mas importantes son: que el traleodebe ser
considerado una mercancia; reconoce el derechm@aei®n; pago del
salario en dinero y en cantidad suficiente; tra¢gua economico equitativo

para los trabajadores.

Actualmente, la globalizacion ha llevado a nuevasmés de
produccion en masa, nuevas tecnologias que noesod@n una mayor
preparacion y capacitacion del trabajador, sino prescinde de ellos,

situacion que ha aumentado la cesantia a nivel @und un nimero de la
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poblacién cada vez mas extenso a aceptar condicideetrabajo mas

precarias, donde se pasa a llevar su dignidadeches.

La fuerza del trabajo es en nuestra sociedad unmaanmaa, una
fuerza creadora de valor, y no es extrafio, poamdot que el empresario

pretenda reducir costos.

Esta situacidon ha llevado a considerar al Deredimtal ya no como
una forma de proteccion hacia el trabajador, soraacuna barrera de tope

en la produccion de la empresa

Durante las ultimas décadas nuestro pais ha pochdstatar la
consolidacion de nuevas practicas laborales geedsi preexistentes, no
configuraban significativamente las condicionesgere se verificaba la

venta de la fuerza de trabajo.

En efecto, el empresariado nacional o extranjere tpaliza su
actividad econdmica en nuestro pais ha recurridma via practica, de

hecho, sin esperar reforma laboral emanada de ¢odksl Estado para
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introducir modificaciones tremendamente significasi en el plano de las
relaciones laborales; practicamente en todas leaséproductivas y de
servicios han hecho su aparicion formas nuevasodé&atacion laboral,

bajo distintas denominaciones: subcontratacion rédbo de servicios,

suministro de trabajadores, trabajo temporal, ebmtde trabajo temporal,
trabajo contingente. Se reemplaza en forma crexigntontrato de trabajo
definido por el Cadigo del ramo por figuras nuessdeja atras la relacion
laboral tipica en la que el empleador estabarmlanée definido y en que el
trabajador ingresaba a un lugar determinado enual prestaria sus
servicios junto a otros de su misma condicion, edtion era o pretendia

ser de duracion indefinida.

La aparicibn de formas nuevas de contratacion #&#boes una
herramienta mas de flexibilizacion de las relacoladorales; precariza el
empleo, introduce una enorme heterogeneidad atiantele la clase
trabajadora; diferencias que siempre han existdi@ @ina rama y otra de la
produccion o entre una industria y otra, hoy etgrical interior de cada
recinto toda vez que en un mismo “lugar de trabaj@ontramos estatutos

juridicos contractuales muy diversos. El extendido de nuevas formas de
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contratacion laboral constituye una poderosa heersta de fragmentacion

de los trabajadores.

Este comportamiento nos podria a hacer concluir gjubien el
Derecho Laboral no ha cambiado completamente setiodj lo han ido
transformando con leyes posteriores que flexihilizarelacion laboral y asi

permitir la creacion de nuevos puestos de trabajo.

Planteamos como hipoétesis que el impacto de ra@ass formas de
contratacion y nuevas formas de organizacion denlpresa deteriora la
capacidad de los trabajadores para formar sindicgt@si enfrentar con
éxito la negociacion colectiva. Pues las distifbasias de “empleo atipico”
constituyen un escollo adicional en el camino deetarganizacion del ya
hace tiempo alicaido movimiento sindical chilenda@ez que estas nuevas
formas de relacién laboral, fragmentan a los tadmjes en pequefas
unidades productivas, los debilita numéricamentea crivalidades al

interior de su mundo Yy vuelven altamente heteregetas demandas.
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Nuestro interés en el tema nace de la observaeida ckalidad en el
caso de los trabajadores del Banco de Chile. &nesspresa el fendmeno
en estudio se presenta con fuerza. La situacidos&#abajadores de este
Banco comercial es confusa, el Banco opera codedar de 30 empresas
“prestadoras de servicios”, empresas “relacionadaséxternas”. Los
trabajadores de todas estas empresas, en la n@yeme los casos, siguen
desarrollando sus labores bajo “el mismo techofeBbmeno es altamente
complejo en su concrecion y ha sido insuficientamesstudiado; los
dirigentes sindicales del Banco de Chile y de adglempresas externas que
cuentan con sindicatos, han manifestado su ingrém estudio que aborde
esta nueva realidad ante la cual la legislaciéroriEbse ha visto
sobrepasada; naturalmente, es imposible abordan énabajo como este el
estudio de cada una de estas empresas “extersts’saria materia de una
investigacion de largo aliento, por ahora apoyamasstras conclusiones
en la experiencia de trabajadores de cinco engpiasa prestan servicios

para este banco.

Los trabajadores de esta area de servicios saleealgm fundamental

ha cambiado pero carecen de estudios especifi@saqiribuyan a hacer
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mas clara su actual situacién; saben, por ejengpie,han debido adoptar
un nuevo lenguaje y nuevas formas de relacion ieo@d con sus
“companeros de trabajo”, ellos mismos hablan détladajadores propios

del Banco” y de los “suministrados” o “externos”.
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