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Resumen: La ley 20.123 coloca al empresario que contrata o subcontrata con otro, obras o
servicios, en posicion de garante de obligaciones laborales ajenas. Esto conlleva una
limitacion a su libertad de contratacion laboral y unas cargas econdémicas que entraban su
libertad de empresa y afectan su derecho de propiedad. En este articulo se hace un analisis
critico de los fundamentos con que se ha intentado justificar tal limitacion.

1.- Introduccidn.

En el contrato de trabajo se obligan reciprocamente el empleador y el trabajador (art. 7° del
Codigo del Trabajo). De acuerdo al principio del efecto relativo del contrato, las
obligaciones que nacen de este acuerdo deberian afectar solamente a las partes que
consintieron en ellas, esto es, al empleador y al trabajador. No habria, pues, por regla
general, eficacia para terceros, frente a los cuales el contrato de trabajo es res inter alios
acta.

Sin embargo, la ley desplaza la responsabilidad por obligaciones laborales y de la seguridad
social que afectan al empleador hacia terceros ajenos al contrato de trabajo. Se pone al
empresario que contrata o subcontrata obras o servicios en una disyuntiva: o ejerce una
suerte de policia laboral respecto de sus contratistas y subcontratistas o se convierte, en
términos practicos, en empleador de los trabajadores de éstos. Elija lo uno o lo otro, en
ambos casos resultard garante, con su patrimonio, del cumplimiento de obligaciones ajenas.
La ley altera, de esta manera, el efecto relativo del contrato de trabajo. ¢Cual es el
fundamento para ello?

La respuesta méas simple seria que el empresario principal, cuando celebra un contrato de
obra o de servicio, o el contratista, cuando suscribe con otro empresario un subcontrato de
la misma naturaleza, se colocan en el supuesto factico de la norma legal. La celebracion de
estos acuerdos llevaria implicita una infiltracion de normas laborales de orden publico que
conectan el contrato o subcontrato con derechos y obligaciones de contratos ajenos. Es lo
mismo que decir que responden porque asi lo manda la ley. Esta solucion formalista y
autoritaria no es satisfactoria, porque la Constitucion garantiza a todas las personas el
derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo. “En su esencia este derecho
asegura que a nadie le serd impuesto un trabajo o un trabajador”? Asimismo, la
Constitucidn asegura el derecho de propiedad y el derecho a desarrollar cualquier actividad
economica licita. Derechos que implican la libertad del empresario de organizar la accion
productiva del modo que estime mas conveniente para sus intereses. Y, sin embargo, la ley
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impone trabajadores ajenos al empresario principal y constituye un gravamen considerable
-y en definitiva una traba- sobre una decision empresarial licita.

2.- Teoria del beneficio.

Se ha intentado justificar lo anterior en la finalidad de prevenir la insolvencia de del
contratista y tutelar los derechos de los trabajadores, proporcionando a éstos uno 0 mas
patrimonios adicionales a los de su empleador en los cuales hacer efectivos sus créditos.
Frente a la pregunta de por qué es legitimo que el ordenamiento juridico laboral transforme
al empresario principal en garante de los derechos de trabajadores ajenos, los autores suelen
sefialar que, aunque no siendo éste empleador de esos trabajadores, igualmente se beneficia
de su actividad laboral.?

La Corte Suprema, sostuvo el mismo argumento: “la responsabilidad legal indirecta que
afecta al duefio de la obra o faena tiene su fundamento, por una parte, en el provecho que
reporta el trabajo prestado en su interés por los dependientes del contratista y, por la otra,
en el imperativo de cautelar el debido cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que benefician a esos trabajadores. . 28

Esta explicacion desatiende el caracter oneroso conmutativo del contrato de obra o de
servicio celebrado entre el empresario principal y el contratista 0, en su caso, del
subcontrato celebrado entre contratista y subcontratista. La actividad laboral de los
trabajadores integra el objeto de la obligacidn del contratista y, a su vez, forma parte de la
causa de la obligacién del empresario principal de pagar, a cambio, un determinado precio,
el cual se mira como equivalente. Si el empresario principal ya se oblig6 a pagar un precio
justo por aquella prestacion, no puede ser éste el fundamento que justifique la asuncién de
obligaciones adicionales no consentidas. De manera que la teoria del beneficio no explica la
responsabilidad que la ley atribuye al empresario principal.

3.- Teoria de la culpa in contrahendo.
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Se ha hablado también de una culpa in contrahendo. Thayer y Novoa sefialan que “compete
al duefio de la obra, o al contratista, segun el caso, adoptar los necesarios resguardos
previos a fin de informarse bien sobre la calidad de la persona con quien contrata, su forma
de cumplir las obligaciones, y ademas puede convenir la adopcion de medidas de
fiscalizacion y control sobre la forma como el contratista o subcontratista esté dando
cumplimiento a sus obligaciones laborales y previsionales”.5 Pero esta teoria tampoco
entrega un fundamento satisfactorio para las responsabilidades laborales asociadas al
contrato o subcontrato de obra o servicio. En primer lugar, porque si, pese al actuar
precontractual diligente del empresario principal, el contratista empleador incumple sus
obligaciones, aquél debera responder de todos modos frente a los trabajadores de éste,
como minimo subsidiariamente. Y, en definitiva, porque esta teoria presupone —y por ende
no explica- la posicion de garante del empresario principal respecto de los derechos de
trabajadores ajenos.

4.- Teoria de la responsabilidad estricta.

Curiosamente, los mismos profesores afirman también que “‘se trata de una responsabilidad
objetiva en que no ha mediado culpa del obligado”.® Es bastante obvio que las
responsabilidades empresariales que estamos estudiando son de caracter objetivo, que
surgen sin culpa del empresario que contrata o subcontrata, pero la cuestion que se debe
responder es por qué la ley les puede imputar tal responsabilidad sin culpa. Millon Loren,
aventura que el fundamento estaria en la teoria del riesgo beneficio, o en la teoria del riesgo
creado.” Pero no se ve como la celebracion de contratos y subcontratos de obras y servicios
pueda ser una actividad riesgosa creada por la empresa principal, en el sentido que lo
predican esas teorias, las cuales se refieren al riesgo que genera el uso de maquinas, fuentes
de energia u otros instrumentos peligrosos en el sector industrial y que se concibieron para
poder atribuir al empresario la responsabilidad por accidentes del trabajo que ocurrian sin
culpa suya. Lo cierto es que el detrimento patrimonial que sufre un trabajador al no poder
cobrar sus créditos tiene cdmo Unica causa la conducta de su empleador. Resulta absurdo,
pues, pretender que dicho perjuicio venga determinado de algin modo por un riesgo creado
por la celebracion de contratos y subcontratos de obras y servicios por un tercero ajeno a la
relacion laboral. Salvo, claro esta, cuando esos contratos o subcontratos se celebran con la
intencion de perjudicar a los trabajadores, vale decir cuando son contratos en dafio de
tercero. En tal caso, ciertamente, se justifica que ambos contratantes deban indemnizar
solidariamente los perjuicios que causan a los trabajadores. No obstante, este fundamento
alcanza para justificar las sanciones a la contratacion simulada, pero no para los casos de
contratacion y subcontratacion reales.

5.- Teoria del fraude por imposicion de tercero.
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Entre las razones que se dieron para justificar la aprobacion de la nueva ley, se repitid
mucho entre los promotores del proyecto la necesidad de acabar con la figura del contratista
falso o simulado y con los abusos que ella genera en perjuicio de los trabajadores. El art.
478 CT ya castigaba la figura del contratista falso con multas bastante altas para la empresa
que utiliza este u otros subterfugios y, ademas, con la responsabilidad solidaria entre el
empleador real y el empleador ficticio. La nueva ley trasladd la responsabilidad solidaria
desde los fraudes en perjuicio de los trabajadores a la subcontratacion legitima. Pues bien,
si se extiende una sancién, hasta ese momento, propia de la subcontratacion simulada, a la
subcontratacion real, uno podria entender que el legislador presume -jde derecho!- que hay
simulacion y mala fe en toda descentralizacion; que todo empresario que subcontrata es, en
realidad, empleador de los trabajadores que llegan a su empresa a través del contratista y
que el contratista es siempre un testaferro o “palo blanco”. Esta presuncion, ademas de ser
insostenible juridicamente, pone en evidencia la confusion del actuar licito con el actuar
ilicito en que en que incurrio el legislador al asimilar, en términos practicos, la
subcontratacion real a la subcontratacion simulada y deja al descubierto la vision peyorativa
del fendbmeno descentralizador que informa la ley.

6.- Teoria de la subordinacion de segundo grado.

En otro lugar,® bajo la vigencia del paradigma normativo anterior, procuré, desde las
propias categorias de nuestro Derecho del Trabajo, dar fundamento a la responsabilidad
laboral —entonces subsidiaria- del empresario que encomienda a otro una obra o servicio.
Sostuve que, aunque la empresa contratista o subcontratista exista como tal y se comporte
como empleador de sus trabajadores, al incorporarse con éstos en el &mbito de organizacién
y direccion del empresario principal, éste asume respecto de aquéllas una posicién
jerarquica que repercute también sobre los trabajadores de las empresas auxiliares. Mientras
dura esa incorporacion, surge entre el empresario principal y los trabajadores externos,
paralelamente a la relacion de trabajo con el contratista o0 subcontratista, una relacion
factica y mediata —que denominé subordinacion de segundo grado- a partir de la cual parece
legitimo considerar al empresario principal como una suerte de empleador indirecto de tales
trabajadores y, por ende, imputarle una responsabilidad subsidiaria en relacién con la que
pesa sobre el empleador directo. Con todo, la subordinacién de segundo grado no justifica
equiparar totalmente al empresario principal con el empleador directo, como ocurre tras la
reforma legal que comentamos, sino Gnicamente su caracter de responsable subsidiario.

7.- Conclusioén.

La limitacion de las garantias constitucionales del empresario que conlleva la Ley 20.123,
particularmente en cuanto impone al empresario que contrata obras y/o servicios una
responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales y de seguridad social de su
contratista, se sustenta en unas justificaciones muy febles, que dejan abierta la pregunta
sobre la constitucionalidad de las normas que configuran dicha responsabilidad.
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