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SENTENCIA DE UNIFICACION SOBRE
RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA PRINCIPAL EN
ACCIDENTES DEL TRABAJO SUBCONTRATADO"

LEAD COMPANY LIABILITY IN AN OUTSOURCING OCCUPATIONAL
ACCIDENT

MARCELO BARRIENTOS ZAMORANO"

RESUMEN: Comentaremos una sentencia en recurso de Unificacién de Jurisprudencia, con-
forme al articulo 483 del Cédigo del Trabajo, que sefiala que la responsabilidad directa de la
empresa principal empresa principal, ante la ocurrencia de un accidente del trabajo en sus
dependencias, y que afecte a un trabajador dependiente de uno de sus contratistas o subcon-
tratistas, es una responsabilidad simplemente conjunta con el contratista.

Palabras clave: Accidentes del trabajo, Subcontratacién, empresa principal.

ABSTACT: We discuss a decision on an application for Unification of Law action, under
Article 483 of the Labour Code, which states the direct responsibility for the lead company,
upon the occurrence of an accident at work for his “borrowed employees”. This is, in the
Supreme Court opinion’s, a joint responsibility with the direct employer of those employees.

Key words: Borrowed employees, outsourcing, lead company.

INTRODUCCION

Las mds elementales lecciones de derecho civil, desde el pregrado, sefialan que en
materia de obligaciones las que cuentan con pluralidad de sujeto son tres: simplemente
conjuntas, solidarias e indivisibles. La regla general en materia civil, en el derecho comtin,
general y supletorio, es la obligacién simplemente conjunta, en tanto que la solidaria y la
indivisible, son excepcionales.

La solidaridad, que es la que nos interesa aqui, es una modalidad de la obligacién
(impuesta por la ley, el testamento o la convencién), conforme lo previene el articulo 1444
del Cédigo Civil, para transformar la obligacién simplemente conjunta en solidaria. Es

" Este articulo forma parte de la investigacién realizada en el marco del Proyecto de Investigacién: INICIO/ N°
2/ 2011, ticulado “Responsabilidad civil en las tratativas preliminares de un contrato”, el que es financiado por la
Vicerrectorfa de Investigacion de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Asimismo, este comentario tam-
bién forma parte del proyecto de investigacién que recibe las Ayuda a la Investigacion 2012” de la Fundacién
Mapfre en el marco del proyecto “Formacién del contrato de seguro en la nueva ley del consumidor chilena y
su tltima modificacién del 2011, ley 20.555”, y forma parte del proyecto Anillo de Investigacién Asociativa en
Ciencias Sociales, “Estudios Histéricos-Dogmdticos de Derecho Patrimonial Privado: una mirada a los articulos
de los Libros IT y IV del Cédigo Civil de Chile”, SOC 1111 de CONICYT.
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un lugar comun sefialar que lo fundamental en las obligaciones solidarias, asi se trate de la
solidaridad activa o pasiva, es que: a) la cosa debida sea divisible, b) que exista unidad de
prestacién y, ) que exista pluralidad de vinculos. Esto resulta fundamental, al fin y al cabo,
porque la solidaridad supone, necesariamente, que la cosa debida sea divisible por naturale-
za, pudiendo asignarse a cada sujeto que interviene una parte o cuota de la obligacién (por
lo mismo no existe solidaridad respecto de las cosas indivisibles), sin embargo, es por la
misma razén que la solidaridad hace posible que se exija a cada uno de los deudores indis-
tintamente la totalidad de la cosa debida.

La sentencia que motiva este comentario reafirma estas mismas ideas para el dmbito
de accidentes del trabajo en régimen de subcontratacién. Es de nuestra Corte Suprema y
resolvié un recurso de Unificacién de Jurisprudencia conforme al articulo 483 del Cédigo
del Trabajo', con fecha 27 de marzo de 2013. El caso es “Ramirez con Mena (David Rami-
rez Barria con Constructora Novatec S.A.)”*. La nulidad impetrada en esta causa estaba fun-
dada en la causal del articulo 477 del Cédigo del Trabajo, por haberse dictado la sentencia
con infraccién de ley que habia influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, en rela-
cién con los articulos 183-B y 183-E del Cédigo del Trabajo.

Es muy importante la sentencia que comentaremos pues zanjé una controversia pen-
diente en derecho laboral y de dafos chileno sobre si la normativa laboral que rige al duefio
de la obra, empresa principal, ante la ocurrencia de un accidente del trabajo en sus depen-
dencias, y que afecte a un trabajador dependiente de uno de sus contratistas o subcontratis-
tas, es una responsabilidad solidaria o simplemente conjunta con el contratista, empleador
de la victima o trabajador accidentado.

En la causa que da origen a este recurso, don David Patricio Ramirez Barria dedujo
demanda de indemnizacién de perjuicios por accidente del trabajo, en juicio laboral de
aplicaciéon general, en contra de su empleador CML Construccién Industrial y, a su vez,
demanda solidaria o subsidiariamente en contra de la empresa Constructora Novatec S.A.,
a fin que se condenara a los demandados a pagar, en forma solidaria o subsidiaria al deman-
dante, la suma de $24.840.000 por concepto de lucro cesante y una cantidad no inferior a
$60.000.000 a titulo de dafio moral, mds reajustes, intereses y costas.

Las demandadas opusieron una serie de excepciones procesales, pero lo mds relevante
ocurrié porque la empresa principal en subsidio, contestd el libelo, solicitando su rechazo,
atendido que su parte cumplié todas las normas establecidas en nuestra legislacién, otor-
gando los elementos de proteccién y capacitando a los trabajadores. Ademds, controvirtié
que le asistiera responsabilidad solidaria o subsidiaria en los términos del articulo 183-B del
Cédigo del Trabajo, puesto que esta norma tenfa a su juicio una obligacién de dar de ca-
rdcter patrimonial referida al cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales, ligada

' El tenor literal de tal articulo es que “Excepcionalmente, contra la resolucion que falle el recurso de nulidad,

podrd interponerse recurso de unificacion de jurisprudencia. Procederd el recurso de unificacion de jurisprudencia
cuando respecto de la materia de derecho objeto del juicio existieren distintas interpretaciones sostenidas en uno o mds
Jallos firmes emanados de Tribunales Superiores de Justicia’.

2 Sentencia pronunciada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema por los Ministros sefiora Rosa Egnem S., los
Ministros Suplentes sefior Alfredo Pfeiffer R., sefiora Dinorah Cameratti R., y los Abogados Integrantes sefiores
Arnaldo Gorziglia B., Alfredo Prieto B. Rol N° 5.620-2012.
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a aquel dmbito en que la empresa mandante estd en condiciones de controlar, y no puede
extenderse a casos de accidentes laborales, porque respecto de estos no corresponde ejercer
el derecho legal de informacién y de retencidén del articulo 183 C del Cédigo del trabajo.
Agregé, que el accidente se produjo porque operarios de una subcontratista no siguieron
los procedimientos establecidos por la empresa principal para el descimbrado de moldajes
y para los cuales estaban capacitados. En subsidio, alegé la inexistencia de perjuicios, falta
de causalidad y de un acto u omisién, culpable o doloso, de su parte. También en subsidio,
pidié que se redujeran sustancialmente los montos de las indemnizaciones solicitadas.

El Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, que fall6 la causa, consideré que las
obligaciones laborales y previsionales de dar a que se refiere el articulo 183-B del Cédigo
del Trabajo, en relacién con la responsabilidad de la empresa principal —que puede ser so-
lidaria o subsidiaria—, no incluye las obligaciones de hacer. ;Cudl es el alcance de esto? Las
obligaciones de hacer consistirfan en proporcionar condiciones de seguridad a los trabaja-
dores que prestan servicios en régimen de subcontratacién. El tribunal, por el contrario,
determiné que el articulo 183-E del Cédigo del Trabajo, impone a la empresa principal
una obligacién propia y directa de velar por la vida y salud de los trabajadores de sus em-
presas subcontratadas que laboren en la respectiva obra, empresa o faena.

El tribunal de instancia acoge la demanda interpuesta en autos, en cuanto se conde-
na a los demandados CML, en su calidad de empleador directo, y Novatec S.A., en calidad
de empresa principal o mandante, a pagar, en forma simplemente conjunta o mancomu-
nada, al demandante, la suma de $4.000.000 por concepto de dafio moral, debiendo con-
currir al pago por la suma de $2.000.000 cada una de las demandadas, mds el reajuste que
prevé el articulo 63 del Cédigo del Trabajo, en razén de no haber cumplido con su obliga-
cién como lo dispone el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

Evidentemente esta sentencia no dejé conforme a la parte demandante e interpuso
un recurso de nulidad, alegando la causal del articulo 477 del Cédigo del Trabajo, por in-
fraccién de ley que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, denunciando asi
la vulneracién de los articulos 183-B y 183-E del mismo cuerpo legal, en relacién con la
forma en que las demandadas deben concurrir al pago de la indemnizacién por dano mo-
ral, esto es, no de manera simplemente conjunta sino solidaria, a su juicio.

La Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de este recurso de nulidad, acogié
tal recurso por errénea interpretacién del articulo 183-B del Cédigo del Trabajo, dispo-
niendo en sentencia de reemplazo que se acogiera la demanda deducida en contra de la em-
presa contratista y la principal o mandante, solo en cuanto ambas quedan condenadas a pa-
garle ahora solidariamente la suma de $4.000.000 al demandante como indemnizacién por
concepto de dafio moral, mds el reajuste que prevé el articulo 63 del Cédigo del Trabajo.

En contra de la sentencia que acogié el recurso de nulidad, la demandada Construc-
tora Novatec S.A. dedujo recurso de unificacién de jurisprudencia. Solicitaba que se aco-
giera tal recurso y se dictara sentencia de reemplazo, declarando que no procede condenar
solidariamente a la empresa principal por la indemnizacién de perjuicios por dafio moral
en razén de un accidente del trabajo, debiendo condenarse a las demandadas al pago de tal
indemnizacién de forma simplemente conjunta o mancomunada.
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La Corte Suprema resolvié el recurso de unificacidn, en relacién a la correcta inter-
pretacién y aplicacién de los articulos 183-B y 183-E del Cédigo del Trabajo. Senalé en su
fallo que la responsabilidad de la empresa principal es simplemente conjunta o mancomu-
nada en casos como este, confirmando el criterio y los fundamentos del tribunal laboral de
primera instancia.

Por nuestra parte, analizaremos este importante precedente judicial bajo los siguien-
tes extremos que se presentan como de particular interés:

1. Marco normativo de la obligacién de seguridad, de hacer, en oposicién a las obli-
gaciones laborales y previsionales, de dar, en el régimen de subcontratacidn.

2. Modernas tendencias en responsabilidad por los hechos de trabajadores subcon-
tratados por obligaciones de seguridad en el derecho comparado.

1. MARCO NORMATIVO DE LA OBLIGACION DE SEGURIDAD, DE HACER,
EN OPOSICION A LAS OBLIGACIONES LABORALES Y PREVISIONALES, DE
DAR, EN EL REGIMEN DE SUBCONTRATACION

Sobre este extremo me remito al articulo, del afio recién pasado, de nuestra autorfa,
que desarrolla la obligacién de seguridad en el régimen de subcontratacién y, sobre todo, a
los autores que alli se refieren’.

> BARRIENTOS (2012) pp. 77 y ss. El inicio del nuevo escenario en materia de subcontratacién y seguridad
estd refrendado por el articulo 183 E del Cédigo del trabajo: “la empresa principal deberd adoptar las medidas
necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de todos los trabajadores que laboran en su obra, empresa
o faena, cualquiera sea su dependencia, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 66 bis de la ley N° 16.744
y el articulo 3° del decreto supremo N° 594, de 1999, del Ministerio de Salud”. Recordemos que con anterio-
ridad ya el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales en los Lugares de Trabajo (DS N 594)
habia establecido, en su articulo 3°, que las empresas deben mantener correctamente las condiciones sanitarias y
ambientales en sus lugares de trabajo, a fin de proteger la vida y salud de los trabajadores que en ella se desem-
pefan, sean dependientes directos suyos o de terceros contratistas que realicen actividades para ella. El marco
que complementa el articulo 183 E es el nuevo articulo 66 bis de la Ley N° 16.744, inciso 1°, el que sefiala
que: “Los empleadores que contraten o subcontraten con otros la realizacién de una obra, faena o servicios
propios de su giro, deberdn vigilar el cumplimiento por parte de dichos contratistas o subcontratistas de la nor-
mativa relativa a higiene y seguridad”. Es interesante esta disposicién porque agrega que debe haber un sistema
de gestion de la seguridad y salud en el trabajo para todos los trabajadores involucrados, “cualquiera que sea su
dependencia, cuando en su conjunto agrupen a mds de 50 trabajadores”. Al tratarse de una materia de orden
publico no es posible una convencién de exclusidn de responsabilidad para ninguna de las partes de la relacion
juridica. En su inciso segundo el Articulo 66 bis de la ley 16.744 exige nuevos elementos propios de la obliga-
cién de seguridad en esta especial forma de relacién laboral: “Para la implementacién de este sistema de gestidn,
la empresa principal deberd confeccionar un reglamento especial para empresas contratistas y subcontratistas,
en el que se establezca como minimo las acciones de coordinacién entre los distintos empleadores de las acti-
vidades preventivas, a fin de garantizar a todos los trabajadores condiciones de higiene y seguridad adecuadas.
Asimismo, se contemplardn en dicho reglamento los mecanismos para verificar su cumplimiento por parte de
la empresa mandante y las sanciones aplicables”. Es imposible en este punto entender que los principios de
responsabilidad obedecen a uno solo en todas las hipdtesis, como si no se pudieran completar o dinamizar con
mds normas que dependan de su naturaleza y contexto. Finalmente, el propio inciso 3° articulo 66 bis de la Ley
N° 16.744 termina sefialando que: “Asimismo, corresponderd al mandante, velar por la constitucién y funcio-
namiento de un Comité Paritario de Higiene y Seguridad y un Departamento de Prevencidn de Riesgos para
tales faenas, aplicdndose a su respecto para calcular el nimero de trabajadores exigidos por los incisos primero y
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Corresponde, en cualquier caso, agregar un par de ideas sobre la obligacién laboral y
previsional para los casos de subcontratacién.

La primera prevencién dice relacién con que el sistema de subcontratacién tiene por
objeto reflejar una forma de relacién laboral, propia de un mundo globalizado hasta en las
formas de produccién, y que, juridica y materialmente, supone disminuir y desagregar la
estructura de la empresa, al punto de hacer perfectamente posible que se entregue parte de
los propios procesos productivos a una tercera empresa contratista, en los términos del ar-
ticulo 183-A del Cédigo del Trabajo.

Esto equivale, desde el punto de vista de la realidad, tan importante en materia la-
boral, a que unos trabajadores se ocupen en el proceso productivo de una empresa, pero
pertenezcan a una contratista de esta tltima. A partir del propio convenio 181 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT) quedd claro que los sellos propios de
estas triangulaciones laborales eran la prestacién de servicios, no de mano de obra simple-
mente, y que era necesario prevenir la creciente disminucién de los derechos laborales, pre-
visionales y de seguridad que en estas formas de produccién tienden a tener los trabajadores
del contratista. Para hacerse una idea, en enero de 2010 los subcontratados representaban
el 11,6% (once como seis por ciento) de todos los asalariados, en enero de 2012 llegaban a
16,5% (dieciséis coma cinco por ciento)*.

Sin embargo, esto no es lo que mds se rebaja para los trabajadores, que de suyo ya les
limita, sino que sus remuneraciones son lo que mds disminuye. Y en esto no hay grandes
novedades, la mayor diferencia sigue presentdndose en la administracién publica, que per-
siste en nuestro pafs como uno de aquellos enclaves donde los derechos de los trabajadores,
de acuerdo a pardmetros internacionales, quedan mds en entredicho. Sencillamente, una
vergilienza.

Los derechos humanos laborales de los trabajadores del Estado chileno sufren una
nueva estocada en este punto, una de tantas, ya que la mayor diferencia salarial se produce
precisamente en este sector productivo entre los contratados directamente quienes obtienen
2, 9 veces el sueldo promedio de los subcontratados. Le siguen las actividades inmobiliarias
(2, 4 veces); servicios sociales y de salud (2, 2 veces) y sector financiero (2 veces). En la acti-
vidad minera, esta proporcién es de 1, 6 veces’.

Recordemos que en todos estos sectores productivos los trabajadores subcontratados,
la mayoria de las veces, trabajan codo a codo con los trabajadores de la misma empresa o el

cuarto, del articulo 66, respectivamente, la totalidad de los trabajadores que prestan servicios en un mismo lu-
gar de trabajo, cualquiera sea su dependencia. Los requisitos para la constitucién y funcionamiento de los mis-
mos serdn determinados por el reglamento que dictard el Ministerio del Trabajo y Previsién Social”. Ademds, no
debe obviarse el Decreto Supremo N° 76, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social (publicado en el Diario
Oficial de 18 de enero de 2007), que aprobd el “Reglamento para la aplicacién del articulo 66 bis de la Ley N°
16.744 sobre la gestién de la seguridad y salud en el trabajo en obras, facnas o servicios que indica”.

* En enero de 2010, los trabajadores externos representaban solo el 11,6% del total de empleados: Si durante
los dltimos 23 meses el empleo asalariado crecié en 540 mil personas, 330 mil corresponden a trabajos terce-
rizados. Noticia publicada por el periodista Pablo Obregdn, publicado en Economfia y Negocios, E/ Mercurio,
edicién de 22 de abril de 2012.

> Noticia publicada por el periodista Pablo Obregén, publicado en Economia y Negocios, E/ Mercurio, edicién
de 22 de abril de 2012.
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Estado, en su caso. Son las mismas tareas o complementarias o similares las que se realizan,
hechas en régimen de subcontratacién o suministro, y que sin embargo, presentan una im-
portante diferencia en su remuneracién, y también en el resto de las obligaciones laborales
y previsionales, en relacién a las que recibe un trabajador de jornada completa y de dura-
cién indefinida.

Lo que define, en general, a la triangulacién propia de la subcontratacién es que algo
debe hacerse o ejecutarse por parte del contratista, y que esta empresa ha de tener medios,
recursos técnicos y humanos para asumir las labores encomendadas en la empresa principal.
Las actividades deben ser ademds permanentes, de ejecucién continua y duradera®.

Un esquema, como el actualmente vigente en el régimen de subcontratacién en el
Cédigo del Trabajo, parte del supuesto de que la empresa principal sea legalmente respon-
sable de las obligaciones laborales y previsionales de dar, en el cardcter de deudor solidario
de las mismas, por todo el tiempo servido por el trabajador en régimen de subcontratacién,
siempre que el contratista no asuma tales obligaciones durante ese periodo.

Para ello, conforme al articulo 183-C del Cédigo del trabajo, la empresa principal
tiene el derecho a ser informada del cumplimiento de las obligaciones de dar, nos referimos
a las laborales y previsionales, que tiene el contratista con sus trabajadores’. Tal y como se-
fialan unos autores:

‘a) pagar la remuneracion y demds prestaciones en dinero que no tengan contenido remu-
neracional,

b) retener de las remuneraciones que debe pagar al trabajador las cotizaciones previsiona-
les y declararlas y enterarlas en los drganos previsionales pertinentes, y

¢) cuando concurran los supuestos establecidos por la ley, deberd pagar las indemnizacio-
nes por término del contraro de trabajo a que haya lugar™®.

Es claro en este andlisis que a la empresa principal se le hace responsable porque
pudo haber fiscalizado y no lo hizo. Sin embargo, también es claro que la ley distingue en-
tre las obligaciones de dar, que son las que tienen por objeto transferir el dominio o cons-
tituir un derecho real’ y las de hacer, que son las que tienen por objeto la ejecucién de un

¢ En el Dictamen N° 141/05 de 10.01.2007 de la Direccién del Trabajo, se sefiala que: “En otros términos,
estaremos en presencia de trabajo subcontratado, en tanto se trate de actividades pertenecientes a la organizacion de
la empresa principal, aun cuando los trabajos, tareas o labores que implique la ejecucion de la o las obras o servicios,
se desarrollen en recintos o instalaciones ajenos a la empresa principal, duefia de la respectiva obra, empresa o faena.
Atendido todo lo expuesto no cabe sino reiterar que para los efectos de determinar la existencia de trabajo en régimen
de subcontratacion, solo cabe atender, a si la empresa principal es duenia de la respectiva obra, empresa o faena, resul-
tando irrelevante para estos efectos, el lugar o recinto donde deban desempeniarse los trabajadores del contratista. En
relacidn con el mismo requisito, cabe sefialar que la exigencia de que la empresa principal deba ser duesia de la 0bra o
Jaena que debe realizar el personal subcontratado, significa que estas deben corresponder a actividades que pertenez-
can a la organizacion de la empresa principal y que estén sometidas a su direccidn, debiendo por lo tanto, excluirse de
tal aplicacién, a aquellas que no cumplan tal exigencia”.

7 El mismo derecho tendrdn los contratistas respecto de sus subcontratistas, de acuerdo al mismo articulo.

8 Lizama y UGArTE (2007) p. 36.

° ABELIUK (2005) p. 329.
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hecho, como la de seguridad, que claramente nunca serd la entrega de una cosa, porque en
tal caso la obligacién no serd de hacer, sino de dar'’.

El articulo 183-B del Cédigo del Trabajo instituye, es decir, la ley crea la responsabi-
lidad solidaria de la empresa principal respecto de las obligaciones laborales y previsionales
de dar, y que afectan al contratista en relacién a sus trabajadores, “Incluidas las eventuales
indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacidn laboral”. Para ello el Re-
glamento creado por el Decreto Supremo N° 319, de 2007, del Ministerio del Trabajo y
Previsién Social, da herramientas a la empresa principal para obtener esta informacién de la
contratista.

Lo importante es recalcar, tal y como hace la Corte Suprema en su fallo a propésito
de este recurso de unificacién, que queda de manifiesto la existencia de distintas interpre-
taciones de Tribunales Superiores de Justicia sobre una misma materia de derecho, esto es,
la correcta interpretacién de los articulos 183-B y 183-E del Cédigo del Trabajo, especi-
ficamente la naturaleza de la obligacién indemnizatoria de dafio moral por accidente del
trabajo y la aplicacién a esa obligacidn, de la solidaridad establecida en el primer texto legal
mencionado.

La Corte Suprema, correctamente a nuestro juicio, acoge el recurso de unificacién de
jurisprudencia interpuesto por la empresa principal, dictando la correspondiente sentencia
de reemplazo'’. En su fallo, la Corte cita el articulo 183-E del Cédigo del Trabajo y razona
en torno a este articulo ‘gue se establece en él una obligacion particular y especial para el due-
7o de la obra en materia de higiene y seguridad, imponiéndole el deber de proteccion eficaz de la
vida y salud de todos los trabajadores que se desemperien en su empresa o faena, con arreglo a las
normas que en la misma disposicidn se expresan, esto es, el articulo 66 bis de la ley N° 16.744
y articulo 3 del D.S. N° 594 de 1999 del Ministerio de Salud, disposicion esta tiltima que con
anterioridad a la ley N° 20.123 ya contenia la obligacion de cuidado de cargo de la empresa
principal”™'?.

Para la Corte Suprema una norma como esta deja claro que existe una responsabi-
lidad directa que recae sobre la empresa principal para el evento que incumpla el deber de
cuidado que el mismo texto le impone, de modo tal que perseguir su responsabilidad por
un accidente del trabajo supone determinar claramente la conducta que por accién u omi-
sién de su parte configuré un incumplimiento de ese deber personal y directo, asi como la
relacién entre esa conducta y los dafios reclamados. Ello trae como consecuencia que la res-
ponsabilidad de la empresa principal en un accidente del trabajo solo puede ser declarada
en virtud de un incumplimiento de las obligaciones propias y particulares que la ley le ha
impuesto sobre la materia, y no como garante de las obligaciones que ha debido cumplir el
empleador, es decir, el contratista.

Este es el punto central de esta sentencia de unificacién, reafirma el criterio de que
los trabajadores del contratista no son de la empresa principal y que, por lo tanto, la obli-
gacion de asistencia y su vigilancia, el cumplimiento del horario de trabajo y su control, las

10 ABELIUK (2005) p. 332.
1" Sentencia de veintisiete de marzo de 2013.

12 Considerando tercero de la sentencia en comento.
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instrucciones y 6rdenes, la prestacién de servicios continua y permanente, la fiscalizacién y
dependencia jerdrquica dentro de la empresa, la propia rendicién de cuentas de los trabajos
realizados, los ejerce el empleador sobre su trabajador, es decir, el contratista en relacién a
sus empleados, no la empresa principal, sus dependientes o representantes.

Esta y no otra es la intencién que claramente establece el articulo 183-A del Cédigo
del Trabajo, que al senalar que la empresa contratista o subcontratista debe actuar por su
cuenta y riesgo, quiere expresar lo que se espera de ella. Debe decidir sobre lo que se pro-
duce, la manera como lo realiza y las condiciones objetivas en las que da cumplimiento a
la obligacién de seguridad e higiene en el trabajo, en los términos del articulo 184 del Cé-
digo del Trabajo, como empleador. Los riesgos, desde el punto de vista material y personal,
propios del desarrollo de la actividad encargada, y la responsabilidad que conlleva el eje-
cutarlas, debe asumirlas la empresa contratista ya que se espera que cuente con los medios
materiales y personales para tal fin.

Evidentemente, la empresa principal puede controlar técnicamente a la empresa
contratista, ya que es su proceso productivo, pero de acuerdo al criterio que se desprende
de reiterados fallos, ello debe ser hecho en casos de peligro inminente para la vida del tra-
bajador y extraordinariamente, nunca regularmente. En la misma linea, la existencia de un
acuerdo contractual entre la empresa principal y la contratista o subcontratista permite que
la mandante controle a su mandataria. En este sentido, la obligacién de hacer puede ser vi-
gilada en su correcta ejecucidn, pero cualquier error o enmienda en su materializacién debe
ser corregida entre los delegados de la empresa principal y la contratista.

Queda entonces definido, por este recurso de unificacién, que si eventualmente la
empresa debiera responder, deberd hacerlo ante abstencién de haber fiscalizado al contra-
tista, expresién de la culpa in vigilando, con una cumplida y oportuna prueba en el juicio
correspondiente.

Sin embargo, ;es este el estdndar exigido a nivel internacional para estas triangulacio-
nes laborales? Veamos algunas experiencias comparadas.

2. ALGUNAS MODERNAS TENDENCIAS EN RESPONSABILIDAD POR
LOS HECHOS DE TRABAJADORES SUBCONTRATADOS EN EL DERECHO
COMPARADO

Los “borrowed employees” y la responsabilidad que ellos conllevan ha venido desarro-
llindose desde fines de la segunda guerra mundial”®. Durante muchos afios, la decisién de
Mersey Docks & Harbour Board v Coggins y Griffith Ltd de 1947 ha sido el precedente
mds recurrido en el Common Law. Se sostuvo en él que, si bien la responsabilidad sobre los
accidentes de los empleados depende en gran medida de las circunstancias de cada caso, a
menos que lo contrario pudiera ser probado, el empleador de los mismos es el que debe
asumir la responsabilidad en caso de accidentes. En Inglaterra, en consecuencia, los tribu-
nales suelen preferir una auténtica presuncidn 7uris tantum de responsabilidad del contra-

13 Mersey Docks and Harbour Board v. Coggins and Griffith (Liverpool) Ltd. [1947] A. C. 1.
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tista, salvo que demuestre que intermedié totalmente al principal el control de los trabaja-
dores, algo que en Chile, segin hemos expuesto, es imposible'.

Si hemos constatado que el tltimo tiempo los tribunales ingleses se muestran dis-
puestos a considerar la idea de la responsabilidad dual, es decir entre el contratista y la
principal por un accidente del trabajo’.

En Alemania, si bien se replica el sistema inglés, existe una diferencia apreciable que
le acerca al sistema chileno, ya que si el trabajador tiene una esfera de proteccién de la em-
presa principal, esta comparte la responsabilidad de un accidente con la contratista'®.

En cualquier caso, los ordenamientos anglosajones siempre son fecundos en criterios
para determinar supuestos que permiten determinar la responsabilidad civil en casos du-
dosos de accidentes del trabajo. Prueba de ello es que en estas jurisdicciones se preguntan,
para determinar las responsabilidades por accidente del trabajo, si la principal podia despe-
dir directamente trabajadores de los contratistas o si era ella la que afrontaba las obligacio-
nes laborales y previsionales en sentido amplio'’. En consecuencia, el cumplimiento de las
cargas de un empleador en una relacién laboral supone siempre una vinculacién importan-
te en materia de seguridad, donde la costumbre de las partes se impone como una ley en si
misma. De la misma manera, el pago de impuestos o la duracién de la obra o faena a desa-
rrollar o si la empresa principal aportaba la maquinaria con la que trabaja la contratista, es
tomado en cuenta para ampliar la responsabilidad de la empresa principal.

Llama la atencién el caso australiano, en el que algunos elementos de la relacién
entre el principal y el mandante determinan la responsabilidad del primero frente a los
accidentes de los trabajadores subcontratados, lo que en nuestro pafs equivaldria a que el
contrato civil o comercial que une a las dos empresas determinara la responsabilidad de las
mismas frente al trabajador subcontratado. En efecto, las obligaciones contraidas en la eje-
cucién de las obligaciones de la obra contratada, llevan razonablemente a esperar que am-
bas empresas tomen medidas de seguridad para prevenir accidentes del trabajo de los em-
pleados del contratista. Esto, gracias a que la supervisién en la obra por la principal, duefia
de la obra, modifica la relacidn existente con el trabajador contratista en el sentido de que
este tiene la expectativa razonable de ser protegido efectivamente por la empresa principal
al trabajar en su obra o faena'®.

Si uno analiza otros ordenamientos, como por ejemplo Holanda o Bélgica o el mis-
mo EE.UU,, la regla de la solidaridad entre la empresa principal y la contratista ante un
accidente de un trabajador subcontratado es pricticamente inexistente’. En tiempos eco-
ndémicos dificiles, algunas empresas utilizan los servicios de los trabajadores cedidos para
controlar los costos laborales. En los acuerdos de préstamo, la empresa que proporciona
los servicios de un empleado prestado es legalmente responsable de cumplir con los requi-

4 Horron Rogers (2003) p. 71.

5 MARKESINIS ¢t al. (2007) pp. 665 y ss.

¢ GILIKER (2010) pp. 86-88.

17" Ast, en Morgan v. ABC Manufacturer: 710 So. 2d 1077 (La. 1998).
'8 MARKESINIS ez al. (2007) p. 698

19 GALAND-CARvAL (2003) p. 303.
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sitos relacionados con el empleador. La empresa que compra los servicios de un empleado
prestado solo es responsable de pagar los costos asociados con los servicios recibidos de los
empleados, pero no puede ser considerada legalmente responsable de otros gastos que nor-
malmente se asocian con el empleo.

Normalmente las empresas principales o mandantes no tienen responsabilidad en los
accidentes de trabajo de los trabajadores de las empresas contratistas en régimen de subcon-
tratacién. Esto concuerda perfectamente con la sentencia de unificacién de la Corte Supre-
ma que estamos comentando. La tnica excepcién vendria dada por aquellos ordenamientos
que permiten la subordinacién compartida del trabajador entre la principal y el contratista.

De hecho, en el Estado de Nueva York, una empresa no puede “pedir prestado” em-
pleados de otra empresa sin que la que podrfamos llamar, de acuerdo a nuestra legislacién,
empresa principal no suscriba por adelantado un costoso seguro que cubra posibles indem-
nizaciones a favor del Estado de Nueva York. Este seguro, se otorga para los trabajadores
“prestados” y la cobertura del mismo cede en beneficios por incapacidad eventuales, paga-
dos por el propio estado en caso de ocurrir un accidente. La tnica excepcidn de cesién se
produce cuando una empresa obtiene la totalidad de sus empleados de una agencia de ser-
vicio temporal (TSA por su sigla en inglés). Cuando la TSA tiene una péliza de seguro de
compensacién total, es el Estado de Nueva York el que paga directamente a los trabajadores
los dafios a causa de los accidentes que sufran, usando el seguro contratado por la empresa.
En nuestra legislacién esto se equipararia a la relacién de suministro, pero con diferencias,
pues la empresa usuaria en el dmbito del Estado de Nueva York no solo tiene la direccién y
control sobre los trabajadores suministrados, sino que mantiene la capacidad de contratar e
incluso despedirlos, lo que por cierto satisface otros factores definidos por la jurisprudencia
del propio Estado para determinar una relacién mds cercana a la normalmente existente en-
tre empleador y trabajador®.

Una solucién cercana puede encontrarse en el estado de linois, pues uno de los
factores considerados por los tribunales para tomar una determinacién en el marco de los
“borrowed employee” es si hubo un acuerdo o entendimiento entre el empleador original o
contratista y la empresa principal. Aqui, en los contratos o acuerdos entre las empresas se
debe establecer que ningtin empleado del contratista o empleador original serd considerado
empleado, agente o mandatario de la principal. Este acuerdo busca ser revertido por un tra-
bajador que result6 accidentado en faenas de la principal. En tal caso el tribunal consideré
que, incluso con una disposicién contractual como la que sefialamos, entre las empresas, la
realidad del lugar de trabajo debe ser considerado en la toma de una determinacién sobre
la condicién del “borrowed employee”. El tribunal sentencié que era en la obra del acusado
donde se estaban realizando las labores, que era la empresa principal la que tenfa el control
sobre la tarea del “borrowed employee” y el trabajo que estaba llevando a cabo pertenecia a la
empresa principal, es mds, el precedente sefala precisamente que esta tltima empresa habia
proporcionado las herramientas y el lugar de empleo. El tribunal consideré que, si bien
existe una disposicién contractual que indica que el demandante no era empleado de la

2 Sobre este aspecto se puede revisar: http://www.wcb.ny.gov/content/main/onthejob/CoverageSituations/Bo-
rrowedEmp.jsp (fecha de consulta 20 de agosto de 2013).
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demandada, la realidad de la situacidn reveld que él era en realidad un “empleado prestado”
accediendo a la peticién de iniciar un juicio de responsabilidad?'.

En ciertos leading cases la propuesta de las Cortes norteamericanas apuntan a resolver
la cuestidn del derecho de control, de la empresa contratista o principal, en base a que los
empleadores pueden tener, cada uno, un poco de control sobre el trabajador®”. Para este
criterio, la cuestién fundamental es si el empleador tiene derecho a controlar el acto parti-
cular, dando lugar al dafo. El tribunal puede admitir la prueba al trabajador en juicio sobre
este extremo, sefialando que se impone la obligacién de cuidado y garantia al empresario
que se encontraba en la mejor posicién para prevenir el dano.

Un ejemplo de la utilizacién y aplicacién del ‘control in situ”, como medio de prue-
ba, se puede encontrar en el caso de la construccién de un laboratorio de una conocida
marca. En esa construccidn se alquilé una gran cantidad de maquinaria y trabajadores a
otra empresa®. El tribunal sefialé que el aspecto mds importante a dilucidar era si el “em-
pleador especial” (empresa constructora del laboratorio) o “empleador general” (propietario
de la gria) tenfan el derecho de controlar y dirigir las actividades de los trabajadores en el
momento en que se produjeron las lesiones de los mismos, producto de un accidente. Los
heridos denunciaron que el operador de la gria fue negligente por: (a) permitir el movi-
miento de materiales a través de una zona no permitida de trabajo, la que se vino abajo y
provocé la caida de muros fuera de la zona de construccién del edificio y, (b) por la colo-
cacién de paneles en una parte del edificio donde la estructura se sobrecargé y cedid, cau-
sando dafio a los trabajadores. El tribunal estimé que esa dualidad debia ser resuelta por el
jurado, ya que si la hipétesis (a) o (b) habian provocado el derrumbe del edificio, y la lesién
de los demandantes, entonces debia ser distinto el grado de responsabilidad de una u otra
empresa y lo que a cada uno le corresponderfa indemnizar al trabajador accidentado.

Se puede afirmar que la posicién dominante en Europa se decanta, sobre estos
problemas que hemos planteado, por analizar las circunstancias concurrentes en el caso y
considerar responsable al empresario que ejercid el poder real de instruir y controlar efecti-
vamente la actuacién del trabajador causante del dafo, linea seguida en igual sentido por el
Tribunal Supremo espafiol*.

De la experiencia comparada, en general, se puede advertir que la carga de la prueba
para la empresa principal, y por cierto para el contratista o subcontratista, en modo alguno
se aligera. La diligencia de la empresa principal aparece definida por los criterios i eli-
gendo” e “in vigilando”, todo ello con el fin de interpretar de manera flexible el criterio que
tiende a encontrar responsabilidad en la empresa principal. No cabe la menor duda que tal
empefio surge de los modelos actuales de outsorcing y que suponen una nueva organizacién
empresarial.

Los nuevos modelos de produccién fomentan el autocuidado y mayores conoci-
mientos por parte de los trabajadores, lo que se expresa en un aumento de los niveles de

)

' Kindred v. Blake International Holdings, LLC, et al., 2011 WL 1464202 (EDLa. 2011).
22 Nepstad v. Lambert, 50 N.W.2d 614 (Minn. 1951).

# Paoli v. David Hall, Inc. 462 A.2d 1094 (Del. Super. Ct. 1983).

4 SoLE (2012) p. 76.
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capacitacion. El control, por lo tanto, que se ejerce por parte de la empresa principal ya no
es el propio de una empresario que escoge, ensefa y vigila directamente a sus dependientes.
Todo lo contrario, se enmarca en un proceso que tiende a diversificarse en procesos produc-
tivos a cargo de varias empresas que con sus propios trabajadores se hacen cargo de obras o
faenas que no les pertenecen, los contratistas o subcontratistas de estos.

De esta manera, en Suiza, por ejemplo, y ya desde 1984, las empresas principales de-
ben demostrar que han ocupado la debida diligencia, la que ademds de la “In eligendo”, es
también “in instruendo” o “in custodiendo”, es decir, se organizé la labor de los contratistas,
eligiendo el mds idéneo, se le senald a este qué se esperaba de su cometido y se le exigié que
organizara su actividad para que evitara causar dafios a terceros. Con todo, si se produce un
accidente del trabajo con resultados lesivos para el trabajador, claramente habrd una falla en
la organizacién y planificacién del mismo u Organisationshaftung por parte de la principal®.

Queda bastante claro de la lectura en varios ordenamientos sobre el régimen de ac-
cidentes del trabajo en materia de outsourcing, que de lo que se trata es de superar el simple
criterio que proponen los conceptos de empresa principal o contratista y dependiente o
trabajador subcontratado. Esto es especialmente claro en los derechos de la érbita del Com-
mon Law, en los que el law of agency es utilizado para imponer responsabilidades a la em-
presa principal por los actos del contratista. De esta manera, el agent o representante queda
sujeto a un régimen de responsabilidad vicaria®.

La situacién, en todo caso, no se plantea pacifica y parece criticable para nosotros.
La jurisprudencia ha desarrollado mecanismos para superar las restricciones que suponen
alcanzar a la empresa principal y perseguir su responsabilidad indemnizatoria. En las rela-
ciones que tienen por objeto actuar en nombre de otro o en las que se ejecuta un trabajo
con propios medios, por cuenta y riesgo, para el beneficio de otro, la empresa principal es
duefia de su proceso productivo. Esto altera la figura de la representacién, ya que el que
ejecuta la obra frente a terceros es la empresa principal que asume los actos ejecutados por
la contratista y, por esta misma razén, responde por su hecho propio. Esto no es asi en la
responsabilidad propiamente vicaria, donde la responsabilidad es siempre por el hecho aje-
no. En otras palabras, la contratista asume su propia responsabilidad vicaria, no responde
por ¢l la empresa principal”. Este es precisamente el énfasis que se quiere dar por la Corte
Suprema en el fallo que comentamos en la primera parte de este trabajo.

Otra técnica usada en los tribunales ingleses y norteamericanos consiste en la doc-
trina de los non-delegable duties o “deberes no delegables”. Su objetivo es definir adecuada-
mente los roles que a cada empresa, contratista o subcontratista y principal, le correspon-
den. Asi, el mandatario o contratista responderd por los dafios causados a sus dependientes
por accidentes del trabajo en obligaciones propias de la relacién contractual. Sin embargo,
para el caso de obligaciones de seguridad, la responsabilidad de la empresa principal es in-
delegable en la de la contratista, ya que se supone concurrir un deber no delegable frente a
sus trabajadores, tanto y en cuanto estos, no deberdn sufrir accidentes del trabajo producto

» En este sentido, WIDMER (2003) pp. 263-264.
¢ GILIKER (2010) pp. 108-116.
¥ Von Bar (1999) p. 207.
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del ejercicio de sus obligaciones laborales que han de estar coordinadas por la principal,
cuando de trabajos simultdneos de varios contratistas se trata. Como puede verse, con ello
se deja fuera del dmbito de la responsabilidad vicaria estos casos que comprenden dos o
mds empresas’®.

Otro elemento, bastante claro al analizar derecho comparado en la materia, se refie-
re a que los dafos susceptibles de generar una responsabilidad civil no se han de producir
necesariamente dentro del dmbito espacial concreto y delimitado del oficio donde funciona
la empresa principal o esta tiene su sede principal, sino también puede tener su acaecimien-
to en lugares donde esta debe proyectar y ejecutar los deberes de vigilancia y atencién, tal
y como sucede en Chile a la luz del articulo 183 E del Cédigo del trabajo, lo prevenido
en el articulo 66 bis de la ley N° 16.744 y el articulo 3° del decreto supremo N° 594, de
1999, del Ministerio de Salud y el Decreto Supremo N° 76, del Ministerio del Trabajo y
Previsién Social (publicado en el Diario Oficial de 18 de enero de 2007), que aprobé el
“Reglamento para la aplicacién del articulo 66 bis de la Ley N° 16.744 sobre la gestién de
la seguridad y salud en el trabajo en obras, faenas o servicios que indica”.

En cualquier caso, la conducta negligente de un contratista frente a sus propios
trabajadores, es un requisito comdn tanto a los regimenes de responsabilidad vicaria del
principal como a los de responsabilidad por culpa presunta de la empresa que es duefa del
proceso productivo en el que se desempefia el contratista. Para la primera hipétesis, la em-
presa principal responde por una culpa que no es suya, sino de su mandatario, pero que se
le traspasa. Para la segunda hipdtesis, mds cercana al caso chileno, la aplicacién del régimen
requiere la concurrencia de dos conductas negligentes. Una, la del contratista que causé
directamente el dano y la de la empresa principal, salvo prueba en contrario de esta dltima
que debe dar razén del cumplimiento de sus deberes de seguridad cumplidos a través de un
sistema de salud y gestién del trabajo que comprenda a los trabajadores de otras empresas
que le prestan servicios propios de su giro, de acuerdo al articulo 66 bis de la ley 16.744,
reformada por la ley 20.123 en este punto, siempre y cuando en su conjunto agrupen o su-
men cincuenta o mds trabajadores.

Sobre esta interpretacién influye definitivamente, en los derechos de la érbita del
Common Law, el criterio de los tort of negligence a nuestro juicio. La responsabilidad de
cualquier empresa por las actividades que desarrolla deriva del hecho de que ha de soportar
los riesgos de la actividad, porque de ella se beneficia. Ademds, al ser una organizacién eco-
ndémica eficiente con miras al mdximo beneficio posible y racional, debiera estar en mejor
posicién para tomar como propios los costos y accidentes inherentes a su actividad, y que
incluyen, el crédito del trabajador en su contra si resulta dafiado por incumplimiento de la
obligacién de seguridad.

Es por ello que en el derecho del Common Law se han desarrollado los criterios,
desde mediados del siglo pasado, del “right of control” y del “whose business”. Este tltimo
indaga sobre qué trabajo del empleador se estd realizando en el momento en que ocurrié el
accidente, y el primero, se centra en que si era solo una empresa, contratista o principal, la
que resultaba ser la que tenia el derecho a controlar los actos concretos del trabajador en el

% GILIKER (2010) p. 140.
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momento del accidente. Probado asf en juicio, entonces serd ese empresario, contratista o
principal, el que se encontraba también en la mejor posicién para prevenir la lesién, com-
pensar y redistribuir socialmente el costo de ese accidente. Cémo se lograria tal previsién,
a través de un seguro o por el encarecimiento de sus productos finales a consumidores, por
lo que el precio de las indemnizaciones a pagar, en caso de accidentes del trabajo, los debe
absorber el empresario que tiene el “vight to control’®.

CONCLUSIONES

1. La responsabilidad directa de la empresa principal, por los accidentes de los tra-
bajadores del contratista, en las dependencias de la primera, es una responsabilidad
simplemente conjunta con el contratista, empleador de la victima o trabajador acci-
dentado, de acuerdo al fallo que comentamos de la Corte Suprema.

2. Esta responsabilidad simplemente conjunta de la empresa principal surge de la co-
rrecta interpretacién y aplicacién de los articulos 183-B y 183-E del Cédigo del Trabajo.
3. Para la Corte Suprema, si se desea perseguir la responsabilidad directa y simple-
mente conjunta de la empresa principal, deberd demostrarse en el juicio correspon-
diente que hubo una conducta de la empresa principal que, por accién u omisién de
su parte, configuré un incumplimiento de un deber de seguridad personal y directa,
con la consiguiente relacién causal que asi lo ratifique y constate.

4. La responsabilidad de la empresa principal en un accidente del trabajo solo puede
ser declarada en virtud de un incumplimiento de las obligaciones propias y particu-
lares que la ley le ha impuesto sobre la materia, y no como garante de las obligacio-
nes que ha debido cumplir el empleador.

5. Se reafirma el criterio de que los trabajadores del contratista no son de la empresa
principal, no son trabajadores cedidos o prestados, y que, por lo tanto, la obligacién
de asistencia y su vigilancia, el cumplimiento del horario de trabajo y su control, las
instrucciones y érdenes, la prestacion de servicios continua y permanente, la fiscali-
zacién y dependencia jerdrquica dentro de la empresa, la propia rendicién de cuentas
de los trabajos realizados, los ejerce el empleador sobre su trabajador, es decir, el
contratista en relacién a sus empleados, no la empresa principal, sus dependientes
o representantes. Es de esperar que este criterio se respete en sucesivos precedentes
jurisdiccionales, de lo contrario se pondrd en entredicho la propia funcién y caracte-
ristica de un recurso de unificacién de jurisprudencia en materia laboral.

6. De la experiencia comparada se puede advertir que la carga de la prueba para la
empresa principal, y por cierto para el contratista o subcontratista, en modo alguno
es ligera o pretende serlo. La diligencia de la empresa principal aparece definida por
los criterios “in eligendo” e “in vigilando”, que se complementan con las de “in ins-
truendo” o “in custodiendo”. Es claro que la contratista asume su propia responsabili-
dad vicaria, no responde por ¢l la empresa principal ni puede pretender descansar en
ella en el cumplimiento de obligaciones propias.

» Nepstad v. Lambert, 50 N.W.2d 614, 620 (Minn. 1951).
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