CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
DIVISION JURIDICA

REF.: N° 12202/07 SOBRE APLICACION A LOS
72933/07 ORGANOS DE LA ADMINISTRACION
77520/07 DEL ESTADO DE LAS NORMAS
LAY SOBRE SUBCONTRATACION DE LA

LEY N° 20.123.

SANTIAGO, 71 308002594

El Servicio de Salud Araucania Sur se
ha dirigido a esta Contraloria General, solicitando que se precise qué aspectos de
la preceptiva contenida en la ley N° 20.123, que introduce modificaciones al
Codigo de! Trabajo, resultan aplicables a las entidades de la Administracion del
Estado.

Por su parte, la Direccién de! Trabajo
ha remitido una consulta similar, realizada por el Sindicato Nacional Interempresa
de Trabajadores Metallrgicos, de la Construccion, de la Comunicacion, Energia,
Servicio y Actividades Conexas -SIME-, organismo gremial que, por cuerda
separada, reitera la misma inquietud.

Requerido at efecto, el Ministerio del
Trabajo y Prevision Social informd sobre el particular a través del oficio ordinario
N° 01293, de 5 de junio de 2007, acompafando, a su turno, informes de la
Superintendencia de Seguridad Social y de la Direccion del Trabajo.

Al respecto, cabe hacer presente que la
citada ley N° 20.123 regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo
de servicios transitorios, para cuyos efectos su articulo 3° incorpord un nuevo
Titulo V1l al Libro | del Codigo del Trabajo.

En lo que se refiere al primero de los
aspectos antes aludidos, cumple consignar que el nuevo articulo 183-A del
Codigo del Trabajo, prescribe, en su primer inciso, que “es trabajo en régimen de
subcontrataciéon, aquél realizado en vitud de un contrato de trabajo por un
trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando
éste, en razon de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o
servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para
una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena,
denominada la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o
ejecutan las obras contratadas. Con todo, no quedaran sujetos a las normas de
este Parrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera
discontinua o esporadica”.

AL SENOR ,
DIRECTOR DEL SERVICIO DE SALUD ARAUCANIA SUR
. PRESENTE
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Ahora bien, como puede desprenderse
de la norma recién transcrita, se requiere la concurrencia de varios elementos
para estar en presencia de un trabajo en régimen de subcontratacion.

En efecto, debe existir un dependiente
que labore para un empleador, llamado contratista o subcontratista, en virtud de
un contrato de trabajo, y que el contratista celebre un acuerdo con un tercero,
persona natural o juridica, llamada empresa principal, para encargarse de
ejecutar obras o servicios en una obra, empresa o faena perteneciente a esta
Ultima.

Para estos fines, se entiende por
subcontratista aquella persona natural o juridica que, en virtud de un convenio,
realiza para el contratista un determinado servicio en la ejecucion de alguna de
las labores que éste, a su vez, haya acordado con la empresa principal.

Asimismo, resulta menester que esas
obras o servicios sean realizados por el contratista o subcontratista, por su cuenta
y riesgo, con trabajadores bajo su dependencia, y que tales actividades se
ejecuten de manera continua y no esporadica.

‘ Luego, en relacion con este punto
conviene destacar que el concepto de “empresa principal’ utilizado por el
precepto antes resefiado, es amplio, toda vez que abarca a cualquier persona
natural o juridica, duefia de la obra, empresa o faena en que se efectuaran los
trabajos o se prestaran los servicios, sin distinguir si las aludidas personas
juridicas son de derecho privado o publico.

En ese contexto, resulta forzoso colegir
que deben entenderse incluidas en el concepto de empresa principal, para los
efectos de la preceptiva de subcontratacion de que se trata, las entidades u
organismos de la Administracion del Estado.

A mayor abundamiento, conviene hacer
presente que el criterio antes expuesto se encuentra contenido en los dictamenes
N°s. 24.838, de 2002 y 60.804, de 2004, de este Organismo Fiscalizador, a
propésito de la vigencia para entidades administrativas de las normas contenidas
en los articulos 64 y 84 bis del Cadigo de! Trabajo -actualmente derogados-,
relativos a los derechos y la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra,
empresa o faena, respecto de las obligaciones previsionales y laborales que los
contratistas y subcontratistas de esos organismos publicos, mantienen con sus
trabajadores.

En consecuencia, y por las razones ya
expresadas, rigen también para los organismos de la Administracion del Estado
las normas contenidas en los nuevos articulos 183-B; 183-C; 183-D y 183-E del
aludido texto laboral, todos incorporados por la mencionada ley N° 20.123.

Los dos primeros preceptos citados se
refieren, en términos generales, a la responsabilidad solidaria de la empresa
principal respecto de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten
a los contratistas y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos, en la
forma gue se precisa en esa preceptiva, incluidas las eventuales indemnizaciones
legales por término de la relacidn laboral, asi como al derecho de la empresa
principal a ser informada sobre el monto y estado de cumplimiento de tales
obligaciones y a retener la suma a la que asciendan éstas en caso de que el
contratista o subcontratista no acredite su cumplimiento integro.
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A su vez, las dos normas que siguen
tratan de la responsabilidad subsidiaria de las empresas principales en el evento
de que, no obstante haber hecho efectivos los derechos de informacion y
retencion descritos, subsistan obligaciones laborales y previsionales que afecten
a los contratistas y subcontratistas, asi como del deber de las empresas
principales de adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y
salud de todos los trabajadores que laboran en su obra, empresa o faena.

En relaciéon con lo antes anotado, es
dable afadir que por tratarse de obligaciones y derechos que establece el Cddigo
del Trabajo sin consideracion a las estipulaciones particulares que pudieran haber
acordado la empresa principal y sus contratistas, o estos altimos y sus
subcontratistas, no es necesario que en los convenios que pacten se establezcan
los derechos y obligaciones previamente resefiados, ya que éstos existen y
pueden ser exigidos o ejercidos sin necesidad de estipulacion especial, por tener
su fuente directa en la ley.

En todo caso, cabe hacer presente, en
armonia con lo manifestado por la Direccion del Trabajo en el informe
precedentemente sefialado, que lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
183-A, que prescribe que se entendera que el duefio de la obra, empresa o faena
es el empleador en caso que los servicios prestados se realicen sin sujecion a los
requisitos sefialados en el inciso primero (que conceptualiza el trabajo en regimen
de subcontratacion en los términos expuestos), o se limitan sdlo a la
intermediacion de trabajadores a una faena, resulta Unicamente aplicable a las
empresas del Estado cuyo personal se rija por el Codigo del Trabajo y que
carezcan de planta sefalada por la ley, y no al resto de las empresas u
organismos de la Administracion del Estado.

Ello, toda vez que sostener que el
trabajador que mantiene un contrato de trabajo con un contratista 0 subcontratista
del sector privado, serd un empleado de la Administracién del Estado, importa
violentar, salvo en el caso de las empresas antes referidas, tanto las normas
legales que regulan las facultades de los organismos que la integran, como
aquellas que rigen la relacion estatutaria de los funcionarios publicos.

En efecto, el ordenamiento juridico que
regula las facultades de los érganos de la Administracién precisa la manera como
ingresan quienes pasaran a desempenarse en esas entidades y la normativa que
se aplicara a las relaciones laborales entre unos y otros.

De esa preceptiva, contenida en cada
uno de los estatutos organicos de los organismos administrativos, asi como en las
leyes N°s. 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, 18.834, sobre Estatuto Administrativo y 18.883, cuerpo
estatutario de los funcionarios municipales, entre otras, se desprende que la regla
general en materia de ingreso es el nombramiento en un cargo de planta o la
designacion en una plaza a contrata, quedando regida esa relacion laboral por los
estatutos indicados.

En este contexto, no resuita admisible
que se desconozcan las normas y principios que rigen el actuar de los 6rganos
administrativos en virtud de un efecto legal que, llevado del ambito privado al
publico, puede significar incorporar en alguna de aquellas entidades publicas a
los trabajadores de los contratistas y subcontratistas, con una calidad y régimen
estatutario que no es el propio de dichos organismos, siendo inconciliable,
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ademas, con la preceptiva que regula el procedimiento para el ingreso a un cargo
de planta, es decir, el concurso publico.

Por ultimo, y a mayor abundamiento,
conviene tener presente que el articulo 54 de la sefialada Ley Organica
Conetitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, establece
inhabilidades para el ingreso a esta Gltima, las cuales podrian ser vulneradas si
se entendiera que ia norma en analisis alcanza a los organismos administrativos.

En otro orden de materias, se consulta
si los organos de la Administracion del Estado pueden, a fin de encomendar
acciones de apoyo, suscribir un contrato de puesta a disposicion de trabajadores
de servicios transitorios, regulado especialmente en la nueva preceptiva del
Cadigo del Trabajo.

Sobre el particular, es necesario tener
en cuenta que, segln se dispone en los articulos 183-F y 183-N, del citado
cuerpo laboral, en virtud de la convencién antes referida, una empresa de
servicios transitorios pone a disposicion de otra empresa, llamada usuaria,
trabajadores de servicios transitorios, en aquellos casos en que lo autoriza el
sefialado texto normativo.

Ahora bien, y de acuerdo a lo
establecido en el articulo 183-N del Codigo del Trabajo, el contrato de puesta a
disposicion de trabajadores de servicios transitorios sélo puede celebrarse por las
causales taxativamente enumeradas en esa norma legal.

Ademas, cabe afiadir que una entidad
de la Administracion del Estado Unicamente podria convenir con una empresa de
servicios transitorios un contrato como el que ahora se analiza, para prestar
acciones de apoyo, cuando tales labores no constituyan directamente las
potestades publicas encomendadas por la ley al organismo respectivo y sean
complementarias a dichas potestades, conforme lo dispone el articulo 1° de la ley
N° 18.803, contratacidon que, en todo caso, deberd someterse a la preceptiva que
sobre la materia resulte aplicable para el organismo que requiera las acciones de
apoyo.

Asimismo, es conveniente insistir en
que, de acuerdo a lo prescrito en la letra a) del articulo 183-F y en el articulo
183-N, ambos del Codigo Laboral, los contratos de puesta a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios sélo pueden acordarse para que los
empleados cumplan en las empresas usuarias tareas de caracter transitorio u
ocasional, estando vedada, en consecuencia, la celebracién de este tipo de
convenios para el desarrollo de acciones de apoyo en aquellos casos en que los
trabajadores se desempenaran en el organismo administrativo efectuando tareas
permanentes o habituales, evento en el que puede entrar a reglr fa figura de la
subcontratacion, tratada en primer término.

Finalmente, y por las razones
expuestas con antelacion, lo dispuesto en el inciso final del citado articulo 183-N,
conforme al cual, la falta de contrato escritoc de puesta a disposicion de
trabajadores de servicios transitorios, hace excluir la aplicacién de la normativa
sobre esos contratos y considera al trabajador como dependiente de la empresa
usuaria, Unicamente rige para las empresas del Estado cuyo personal se
encuentra sometido al Cédigo del Trabajo.
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Lo mismo acontece respecto de io
prescrito en los articulos 183-P; 183-T; 183-U y 183-AA, que establecen similares
consecuencias para los eventos que cada uno de esos preceptos regula.

Transcribase al Ministerio del Trabajo,
a la Direccidn del Trabajo, al Sindicato Nacional Interempresa de Trabajadores
Metalurgicos, de la Construccion, de la Comunicacion, Energla, Servicio y
Actividades Conexas -SIME-, a las Divisiones de Toma de Razén y Registro, de
Municipalidades y de Auditoria Administrativa y a todas las Contralorias
Regionales.

Saluda atentamente a Ud.,

L R MENDOZA ZUNIGA
SONTHALLR SENERAL DE LA REPUBLICA



