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DERECHO LABORAL

EL ELEMENTO LOCATIVO EN
LA SUBCONTRATACION LABORAL

Claudio Palavecino!

RESUMEN: Ex este articulo se analiza el elemento locativo explicitado por la
ley 20.123 al tipificar el trabajo en régimen de subcontratacion. También se hace
una critica de la posicion de algunos autores y de la Direccion del Trabajo que
pretende desconocer dicho elemento.

1.- INTRODUCCION

Laley 20.123 introdujo un nuevo titulo VII al Libro I del Codigo
del Trabajo (CT), denominado "de/ trabajo en régimen de subcontratacion y
del trabajo en empresas de servicios transitorios”. La regulacion, cuya vigen-
cia comenzo el 14 de enero de este afio, intensifica la posicién de
garante que desde antiguo la legislacion laboral venia atribuyendo al
empresario que contrata con otro obras o servicios, en relaciéon con
los trabajadores de sus contratistas y subcontratistas. La empresa que
encarga la obra o el servicio (empresa principal) responde solidaria-
mente con el contratista respecto de las obligaciones laborales y de
seguridad social de este ultimo.

Aunque el derogado art. 64 CT no era explicito al respecto, incluso
bajo su vigencia el sentido comun sugeria que la comunicacién de
responsabilidades laborales no podia tener lugar indiscriminadamen-
te a partir de cualquier contrato de obra o servicio celebrado por el
empresario principal, sino sélo respecto de aquellos cuya ejecucion
conllevala incorporacion de trabajadores ajenos al espacio fisico den-
tro del cual la empresa principal organiza y dirige su actividad.

Y es que si hay algun fundamento para admitir la destruccion del prin-
cipio del efecto relativo de los contratos en sede laboral,” aquél no puede
ser otro que la relacion paralela e indirecta que se suscita entre el empre-
sario principal y los trabajadores de sus contratistas y subcontratistas. Ese
vinculo mediato que he llamado "subordinacién de segundo grado"se
produce solamente cuando, en el contexto de una obra o servicio enco-
mendados a un contratista, sus trabajadores se incorporan al espacio fisi-
co controlado por la empresa que encargd la obra o el servicio.

Lo mismo se viene afirmando en el Derecho comparado. Por ejem-
plo a propésito del modelo regulativo espafiol se ha dicho que "es la
inmediatez de la prestacion de trabajo en la empresa principal la que
genera esa especie de relacion mediata que justifica incluso, por la exis-
tencia de un margen de control del empresario principal, las responsa-
bilidades y cargas que a éste se le imponen frente alos trabajadores del

contratista sobre los que, por asi decirlo, tiene algin tipo de acceso".”

2.- EL ELEMENTO LOCATIVO EN EL ART. 183-A CT

El nuevo art. 183-A CT, que define el trabajo en régimen de sub-
contratacion, se refiere ala empresa principal como una "persona natu-
ral o juridica dueiia de la obra, empresa o Jaena ‘en’ la que se desarrollan los
servicios o ejecutan las obras contratadas”.

De la simple lectura de la disposicién aparece que la preposicion
"en" esta aqui denotando donde, en qué lugar, en fin, dentro de qué
espacio fisico deben ejecutarse las obras o servicios para que estemos
ante el trabajo en régimen de subcontratacion relevante a efectos legales.

Por consiguiente, la ley introdujo como un elemento tipificante del
trabajo en régimen de subcontratacion y, por via consecuencial, como
requisito de imputacién de las responsabilidades conexas a dicho régi-
men, una circunstancia locativa, geografica o espacial. Atendiendo a
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dicho elemento geografico, el contrato de obra o de servicio relevante,
a efectos de la imputacion de responsabilidades entre las partes que lo
celebran, es aquel cuya ejecucion debe materializarse en un espacio
fisico cuyo dominio, posesion o mera tenencia corresponde ala empre-
sa principal. Y es que, como es natural, la empresa principal s6lo podra
organizar los factores productivos dentro de un espacio que pueda ocu-
par legitimamente, esto es, con la cobertura de algin titulo juridico.

En cualquier caso la relacion de la empresa principal con el lugar en
que se prestan los servicios no tiene por qué interpretarse en un sentido
estrictamente dominical, sino también como una relacién posesoria o de
mera tenencia u ocupacion amparadas por alguna clase de titulo; o bien
interpretarse que la condicion de duefio se refiere a los derechos, cual-
quiera sea su naturaleza, que la empresa principal tiene sobre el espacio
fisico en que se prestan los servicios y no necesariamente al derecho de
propiedad sobre ese espacio fisico. Asi lo entendi6 la Corte Suprema
cuando resolvi6 que "para los efectos de la aplicacion del articulo 64 del
Cédigo del Trabajo, la municipalidad demandada debe considerarse due-
fla de las obras o trabajos de mantencion de las areas verdes de la comu-
na, al margen de que estas areas verdes, en su condicion de bienes nacio-
nales de uso publico, pertenezcan en dominio a la nacién toda, con arre-
glo al articulo 589 del Codigo del Procedimiento Civil".

3.- SUBCONTRATACION IMPROPIA EN RAZON DEL
LUGAR EN QUE SE EJECUTA LA OBRA O DESARROLLA EL SERVICIO

Esta opcién politico-laboral adoptada por los poderes colegislado-
res determina que las obras o servicios contratados por la empresa
principal, cuya ejecucion se llevara a cabo fuera de las dependencias o
de cualquier espacio fisico ocupado por la empresa principal, se con-
figuren como una subcontratacion atipica o impropia y queden, por
tanto, excluidos del régimen de responsabilidades con que laley grava
la subcontratacion tipica.

Desde luego, quedan excluidos del régimen de responsabilidades
aquellos contratos de obras o servicios y figuras afines cuya ejecu-
ci6n se realiza dentro del ambito espacial controlado exclusivamen-
te por el propio contratista, por ejemplo, en sus propias dependen-
cias. También aquellos contratos de servicios que tienen por objeto
la distribucién y/o comercializacion de los bienes que produce la
empresa principal. El caso paradigmatico es el contrato de trans-
porte de mercancias en el cual la actividad del contratista se desa-
rrolla, por su propia naturaleza y fin, mas alla del espacio fisico ocu-
pado por la empresa principal.

Pero también esta exclusion cubre otros supuestos tales como aquel
en que la empresa principal encomienda al contratista la venta o distri-
bucién de sus productos o servicios en superficies comerciales de las
que es titular el propio contratista; o cuando la empresa principal, junto
con transferir al contratista determinadas operaciones o funciones cede,
bajo cualquier titulo, el sitio o recinto en que se venian desarrollando.

4.- LA NEGACION DEL ELEMENTO LOCATIVO.
Hoc VOLO, SIC IUBEO:. SIT PRO RATIONE VOLUNTAS.S

Contralo que he venido diciendo,’ comentaristas recientes de la nueva
legislacion niegan la existencia del elemento locativo, seflalado que "no es
razonable" y que "plantea dificultades practicas y juridicas para determi-
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nar cuando se configura el trabajo en régimen de subcontratacién".* No
se ofrece argumento alguno para sustentar tales asertos. De la misma
manera gratuita, estos comentaristas sostienen que "la circunstancia que
determinala existencia del trabajo en régimen de subcontratacion a partic
del examen de la preposicién ez’ tendra que ver con la intervencion del
contratista o subcontratista en algun proceso productivo de la empresa,
con independencia del lugar donde se presten los servicios".”

En verdad, no es el elemento locativo el que conduce a situaciones
irracionales, sino su negacion. Porque la empresa principal puede ex-
ternalizar funciones propias de su ciclo productivo sin que se suscite,
siquiera mediatamente, la incorporacioén de los trabajadores de las
empresas contratistas o subcontratistas al ambito organizacional y
directivo de aquélla. Por ejemplo, una empresa que fabrica computa-
doras envia los discos duros en proceso de fabricacion a otra empresa
para que esta ultima, en sus propias instalaciones, les afiada unos de-
terminados chips, que luego reenvia a la empresa principal. Como-
quiera que se encuadre juridicamente esa externalizacion de funcio-
nes conlleva una prestacion de hacer y, de otra parte, esta innegable-
mente vinculada al ciclo productivo de 1a empresa principal. Sin embar-
go, constituiria un exceso evidente endilgarle a la empresa principal la
responsabilidad solidaria sobre de los derechos de trabajadores respec-
to de los cuales jamas tendra ninguna clase de proximidad o acceso.

Por otra parte "muchas empresas confian sus ventas a concesio-
narios o agentes; contratan con firmas especializadas el mantenimiento
de sus propias instalaciones o la asistencia técnica a la clientela; recu-
rren a agencias de publicidad para promocionar las ventas o para co-
municaciones externas; o encargan a entidades profesionales la pro-
duccién de software aplicativo, la elaboracion de datos o la realiza-
ci6n de funciones administrativo financieras (néminas, contabilidad,
etc.).""” ¢:Habria, pues que extender las responsabilidades de la ley
20.123 a todas estas actividades cox independencia del lugar donde se presten
los servicios? 'Tal interpretacion seria por completo absurda, porque
implicaria en definitiva que las empresas responderian por las obliga-
ciones laborales de todas las compafifas con las cuales tengan alguna
clase de relacion comercial. Y suponiendo que no deseemos sostener
semejante sinrazon ¢como deslindar, prescindiendo del elemento lo-
cativo, cuales actividades van a dar lugar a la subcontratacion tipica y
alas responsabilidades conexas y cuales no?

Lejos de plantear dificultades practicas y juridicas para determinar cudndo se
configura el trabajo en régimen de subcontratacion, el elemento locativo ofre-
ce un criterio objetivo y claro para deslindar la subcontratacion tipica de
la subcontratacién atipica y, lo mas importante, para definir si el empresa-
rio principal responde o no por los trabajadores de su contratista.

Es importante consignar que no se puede entender ni justificar la
responsabilidad directa que el art. 183-E CT hace recaer sobre la em-
presa principal respecto de las condiciones de seguridad e higiene en el
trabajo, sin recurrir al elemento locativo. Esta responsabilidad se ex-
tiende a "todos los trabajadores gue laboran en su obra, empresa o faena, cnalguze-
ra sea su dependencia”, 1o cual s6lo resulta razonable cuando dichos traba-
jadores prestan servicios en un espacio fisico de la empresa principal.
¢Quién sino el propio titular del espacio fisico donde convergen traba-
jadores propios y ajenos esta en condiciones de adoptar "/as medidas
necesarias para proteger eficazmente la vida y la salud” de los mismos? sCoémo
podria la empresa principal disponer e implementar unilateralmente
tales medidas en espacios fisicos de los contratistas o de terceros?

Por su parte, la Direccion del Trabajo ha estimado necesario fijar el
sentido y alcance de las nuevas normas sobre trabajo en régimen de sub-
contratacion y, como viene siendo corriente en el ejercicio de su funcién
interpretativa, lo hace contra legern. En efecto, al fijar los requisitos del tra-
bajo en régimen de subcontratacion la Direccion del Trabajo afirma que
"existira subcontratacion, tanto st las obras o servicios que ejecutan los
trabajadores del contratista se desarrollan en las instalaciones o espacios
fisicos propios de la persona natural o juridica duefia de la obra, empresa
o faena, como fuera de éstos"'". El dictamen reitera majaderamente la
negacion del elemento locativo: "carece de incidencia para los sefialados
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efectos, el lugar en que deban desempefiarse los trabajadores del contra-
tista".'” Como tnico fundamento para desatender laletra y el sentido del
art. 183-A CT, la Direccién del Trabajo invoca la historia fidedigna del
establecimiento de laley N° 20.123. Curiosamente, para el ente fiscaliza-
dor la "historia fidedigna" del art. 183-A quedo circunscrita a los dichos
del sefior Ministro del Trabajo y Prevision Social en la Comision de Tra-
bajo y Prevision Social de la Honorable Camara de Diputados. Huelga
decir que en parte alguna consta que dicha comision, o que la Camara
hiciera suya la opinion del sefior Ministro.

Parala Direccién del Trabajo lo sustancial sera que la empresa prin-
cipal sea duefia de 1a obra o faena que debe realizar el personal subcon-
tratado. Vale decir, las obras o faenas "deben corresponder a activida-
des que pertenezcan a la organizacion de la empresa principal y que
estén sometidas a su direccién".”” El problema estd en que, salvo la
titularidad sobre el lugar de ejecucién —que segun el dictamen es irrele-
vante— no se observan otros criterios igualmente fiables y objetivos
para determinar cuando una obra o faena esta dentro del ambito de
organizacion y direccion de la empresa principal y cuando no lo esta.
La Direccién del Trabajo prefiere un criterio mas laxo, como la autono-
mia funcional del contratista, que deje amplio margen ala discreciona-
lidad de sus agentes fiscalizadores. Pero, a poco andatr, el organismo se
traiciona y recurre impudicamente al mismo elemento locativo cuya
relevancia habia negado contumazmente renglones antes: "Tampoco
podrian considerarse trabajo en régimen de subcontratacion las aseso-
rias juridicas o contables, en la medida que exista autonomia funcional
respecto del cliente y cuente con sus propias oficinas desde las cuales se desarrolla
el servicio. En 1a misma situacion pueden encontrarse servicios de bode-
gaje y/o almacenamiento, cuando la empresa que ofrece este servicio

cienta con sus propias instalaciones y organizacion"."

5.- CONCLUSION

Para que estemos ante una subcontratacion tipica y se genere la
comunicacion de responsabilidades laborales y de seguridad social
desde el contratista-empleador hacia la empresa principal-no emplea-
dora, la obra o servicio debe ejecutarse en un espacio fisico controla-
do por la empresa principal. Negar a este elemento locativo su cuali-
dad tipificante del trabajo en régimen de subcontratacion, significa
no solo desconocer la letra del art. 183-A CT, sino, lo que es mas
grave, expandir irracionalmente los alcances de las responsabilidades
empresariales del trabajo subcontratado y entregar un amplio margen
a la arbitrariedad del 6rgano fiscalizador a la hora de calificar los
supuestos facticos que dan lugar a dichas responsabilidades. @
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