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Responsabilidad de empresas mandantes
con contratistas
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Herrera cierta capacidad econdmica para cubrir el eventual incumplimiento de
Email: jcavada@bcn.cl obligaciones de contratistas con sus subcontratistas.
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En el ambito publico, la Ley de Compras Publicas exige caucionar el

cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de servicios que
N° SUP: 131702 debe cumplir una empresa contratista o subcontratista.

En materia de concesiones de obras publicas, la cobertura del eventual
incumplimiento laboral o previsional de concesionarios, contratistas y
subcontratistas, puede incluirse en las garantias, debiendo regularse en
las bases de licitacién, en el reglamento, o en las licitaciones,
dependiendo de la materia de que se trate.

En materia laboral y previsional el Codigo del Trabajo contempla normas
sobre responsabilidad de las empresas mandantes respecto de las
empresas contratistas y de éstas respecto de las subcontratistas.

Introduccioén

En la subcontratacion existe un contrato de caracter civil -contrato de servicios- entre la empresa
principal (mandante) y la empresa contratista o subcontratista, que se rige por las normas del Cédigo
Civil. Luego, el trabajo realizado bajo el régimen de subcontratacion, es aquel trabajo realizado para un
empleador denominado contratista o subcontratista, quien ejecuta obras o servicios por cuenta y riesgo
propio para una empresa principal, duefia de la obra o faena. Este Ultimo es un contrato de trabajo y se
encuentra regulado en el Cédigo del Trabajo (Direccion del Trabajo, sf).

A raiz de un contrato de servicios entre una empresa principal y mandante (privada o publica) a una
empresa contratista o subcontratista, eventualmente pueden producirse incumplimientos, de pagos y/o
de las obligaciones laborales o previsionales de la empresa contratista 0 subcontratista respecto de sus
trabajadores.
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En este contexto, a peticion del solicitante, se analiza la responsabilidad de las empresas mandantes,
sean estas publicas o privadas, respecto de las empresas contratistas y de éstas respecto de las
subcontratistas. Especificamente, se busca determinar la existencia de la obligacion, para las empresas
mandantes, publicas o privadas, de analizar y/o exigir respaldo financiero o patrimonial de las empresas
contratistas, subcontratistas y concesionarias, para enfrentar o garantizar los eventuales riesgos de
incumplimiento, sefialados.

Para dichos efectos, en una primera parte se aborda el trabajo en régimen en subcontratacion en el
sector privado y publico, y en la segunda, la obligacion del Estado, como concesionante o comprador de
bienes o servicios, de verificar la capacidad econémica del concesionario, para precaver eventuales
incumplimientos laborales o de otras obligaciones.

I. Trabajo en régimen de subcontratacion en Empresa privada y Publicas

1. El trabajo en régimen de subcontratacién en la empresa privada

El trabajo en régimen de subcontratacién se define por el articulo 183-A del Cédigo del Trabajo, de la
siguiente manera:

“aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador,
denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo contractual, se
encarga de ejecutar obras 0 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.

Esta norma excluye de este régimen a las obras y servicios que se ejecutan o prestan de manera
discontinua o esporadica y los servicios prestados que se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados
por la norma citada o se limitan sélo a la intermediacién de trabajadores a una faena, donde se entiende
que el empleador es el duefio de la obra, empresa o faena.

La normativa laboral establece dos tipos de responsabilidades para la empresa principal, la
responsabilidad subsidiaria y la responsabilidad solidaria. La primera, tiene lugar solo cuando la empresa
principal ejerce los derechos de informacién y retencion con respecto a sus contratistas o subcontratistas
segun sea el caso; en cambio la responsabilidad solidaria se da en el contexto de que la empresa
principal no ejerce esos derechos (Cédigo del Trabajo, articulos 183-B, 183-C y 183-D).

El articulo 183-B del Cédigo del Trabajo dispone, en sintesis, que:

o Laempresa principal es solidariamente responsable de las obligaciones laborales y previsionales
de dar que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacion laboral.

e EI contratista serd solidariamente responsable de las obligaciones que afecten a sus
subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.
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e La empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas,
cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el punto siguiente.

e El trabajador, al demandar contra su empleador directo, puede hacerlo en contra de todos
aguellos que puedan responder de sus derechos, seglin esta nhorma.

Esta responsabilidad no procede en los casos de construccion de edificaciones por un precio Gnico
prefijado, cuando quien encargue la obra sea una persona natural.

Para el cumplimiento de esta obligacion de control, la ley concede ciertos derechos a la empresa
principal. Estos derechos se encuentran contenidos en el articulo 183-C, a saber?:

. Derecho a la informaciéon: Cuando se le consulte, el contratista o subcontratista debe informar sobre
el estado en que se encuentra su cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales
respecto de sus trabajadores. Esta informacién se acredita mediante la presentacion de los
certificados emitidos por la Inspeccién del Trabajo? o por cualquier otro medio idéneo que asegure
la veracidad de los montos y el estado de su cumplimiento?®.

o Derecho de retencién: Si se acredita que el contratista o subcontratista no ha cumplido con las
obligaciones laborales y previsionales que tiene con sus trabajadores, la empresa principal puede
retener los montos necesarios, de los pagos que ésta deba efectuar al contratista o subcontratista,
a fin de garantizar el cumplimiento de estas obligaciones. Efectuada la retencion, debera pagar con
estos dineros las obligaciones adeudadas por el contratista o subcontratista a sus trabajadores.

o Derecho a pagar por subrogacion: En cualquier momento, la empresa principal puede pagar las
obligaciones laborales y previsionales adeudadas a los trabajadores en lugar del contratista o
subcontratista, a quién posteriormente puede cobrar el dinero pagado.

Por su parte, el articulo 183-D dispone que si la empresa principal hace efectivo el derecho a ser
informada y el derecho de retencién a que se refieren los incisos primero y tercero del articulo 183-C,
entonces respondera subsidiariamente (y no solidariamente) de aquellas obligaciones laborales y
previsionales que afecten a los contratistas y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos,
incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de la relacion laboral.
Tal responsabilidad esta limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores del contratista
o subcontratista prestaron servicios en régimen de subcontratacion para el duefio de la obra, empresa
o faena. Igual responsabilidad asume el contratista respecto de las obligaciones que afecten a sus
subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.

Se aplica esto también, en el caso que, habiendo sido notificada por la Direccion del Trabajo de las
infracciones a la legislacion laboral y previsional que se constaten en las fiscalizaciones que se

1 Estos derechos los puede ejercer la empresa usuaria sobre el contratista y el subcontratista. A su vez, se le
conceden al contratista para ejercerlos frente al subcontratista.

2 Estos certificados se encuentran regulados en el Decreto Supremo N° 319 de 2006 del Ministerio del Trabajo.

8 La Direccion del Trabajo tiene la obligacion de informar a la empresa usuaria de todas las infracciones a la
legislacion laboral y previsional que detecte en las fiscalizaciones realizadas a los contratistas y subcontratistas
que le prestan servicios.
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practiquen a sus contratistas o subcontratistas, la empresa principal o contratista, segun corresponda,
hiciere efectivo el derecho de retencion.

Ademads, el articulo 183-E, que es la norma de cierre del parrafo sobre el trabajo en régimen de
subcontratacion, establece que:

"Sin perjuicio de las obligaciones de la empresa principal, contratista y subcontratista respecto de
sus propios trabajadores en virtud de lo dispuesto en el articulo 184, la empresa principal debera
adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de todos los trabajadores
gue laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera sea su dependencia, en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 66 bis de la Ley No 16.744 y el articulo 3° del decreto supremo N° 594, de
1999, del Ministerio de Salud'":

Esta norma legal se remite a otra norma legal y a una norma reglamentaria para establecer cuando la
empresa principal debe cumplir las obligaciones de prevencién de riesgos laborales respecto de los
trabajadores contratistas y subcontratistas y bajo qué condiciones.

Adicionalmente, pueden destacarse que el derecho de retenciéon no contempla un sistema de embargo
0 retencién de facturas a la empresa contratista o subcontratista, de las que éstas Ultimas sean
acreedoras, como si existe en el caso de deudas tributarias por parte de Tesoreria General de la
Republica; y no existe limite para una empresa principal, sobre cuantas empresas contratistas puede
contratar, ni para los contratistas respecto de los subcontratistas.

II. Subcontratacion en las instituciones del Estado

El trabajo en régimen de subcontratacién también existe en las instituciones estatales, y se rige por las
normas que establece la ley (Direccion del Trabajo, 2021).

La Contraloria General de la Republica (CGR) ha sefialado, mediante dictamen N° 002594N08 de 23 de
enero de 2008, que para los organismos de la Administracion del Estado rige 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, incluidas las eventuales
indemnizaciones legales por término de la relacién laboral, y el 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.

El citado dictamen, establece que también rigen para la Administracion Estatal los articulos sobre la
responsabilidad subsidiaria de las empresas principales en el evento de que, no obstante haber ejercido
los derechos de informacion y retencién, 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.
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Por el contrario, lo dispuesto en el articulo 183 A inciso 2° del Cédigo del Trabajo, que entiende 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 sefalados en el inciso primero del art. 183 A, o se limitan solo a la intermediacion
de trabajadores a una faena, se aplica solo a las empresas del Estado cuyo personal se rija por el Cédigo
del Trabajo y que carezcan de Planta sefialada por la ley, y no al resto de las empresas u organismos
de la Administracion del Estado (CGR, 2008).

Sobre esto Ultimo, el dictamen sefiala que la regla general en materia de ingreso a la Administracion del
Estado, es el nombramiento en un cargo de planta o la designacién en una plaza a contrata, quedando
regulada esa relacion laboral por las Leyes N°s 18.575, 18.834 y 18.883, de manera que no se pueden
desconocer las normas y principios que regulan el actuar de los érganos administrativos en virtud de un
efecto legal que, llevado del &mbito 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, ademas, con la preceptiva
gue regula el procedimiento para el ingreso a un cargo de planta, es decir, el concurso publico.

[ll.Obligacién del Estado, como concesionante, de verificar la capacidad econdémica del
concesionario, para precaver eventuales incumplimientos laborales

En este apartado se dan ejemplos de normas que contemplan, aunque sea eventualmente, en los
contratos civiles celebrados por empresas del Estado, el otorgamiento de cauciones para hacerlas
efectivas ante el incumplimiento del contrato.

1. Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios (Ley de Compras Publicas)

El articulo 11 de la ley dispone que

La respectiva entidad licitante requerira, en conformidad al reglamento, la constituciéon de las
garantias que estime necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas presentadas y el fiel y
oportuno cumplimiento del contrato definitivo, en la forma y por los medios que lo establezcan las
respectivas bases de la licitacién.

Tratandose de la prestacion de servicios, dichas garantias deberan asegurar, ademas, el pago de
las obligaciones laborales y sociales con los trabajadores de los contratantes, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 20 de la ley N° 17.322, y permaneceran vigentes hasta 60 dias habiles
después de recepcionadas las obras o culminados los contratos. Los jefes de servicio seran
directamente responsables de la custodia, mantencién y vigencia de las garantias solicitadas.

Las garantias que se estimen necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas, el cumplimiento
de las obligaciones laborales y sociales de los trabajadores y el fiel y oportuno cumplimiento del
contrato definitivo, deberan ser fijjadas en un monto tal que sin desmedrar su finalidad no
desincentiven la participacién de oferentes al llamado de licitacion o propuesta.
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Con cargo a estas cauciones podran hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten
a los contratistas.

Solo podran entregarse anticipos a un contratante, si se cauciona debida e integramente su valor.

Por lo tanto, esta ley obliga a exigir al licitante, garantizar “el fiel y oportuno cumplimiento del contrato
definitivo”. La forma y medios de constitucion de tales garantias deben establecerse en las respectivas
bases de la licitacion.

Como limitantes de estas garantias, puede sefalarse que la ley dispone que estas no deben
desincentivar la participacion de oferentes al llamado de licitacion o propuesta, y que de ella también
pueden hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten a los contratistas. Por lo tanto, no
tienen un destino Unico.

2. Ley de Concesion de Servicios Sanitarios

El Articulo 15 del Decreto con Fuerza de Ley N° 382/1988, Ley General de Servicios Sanitarios, dispone:

La entidad normativa recomendara la adjudicacion de la concesién en el solicitante que,
cumpliendo las condiciones técnicas exigidas, ofrezca la menor tarifa por la prestacion de los
servicios, la que, en todo caso, no debera ser superior a la determinada por el Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, calculada, segun el procedimiento establecido en el
decreto con fuerza de ley N° 70, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas.

Por su parte, el Articulo 18° N° 7 de ese mismo cuerpo legal dispone que el decreto de otorgamiento de
la concesion considerara, entre otros, las garantias involucradas.

Como se ve, esta ley no exige al concesionante, considerar la capacidad econdmica de los
concesionarios, sino que permite interpretar que el decreto de otorgamiento de concesion podria incluir
en las garantias, la cobertura del eventual incumplimiento comercial.

Respecto del incumplimiento laboral se aplican las normas del Cédigo del Trabajo, sobre régimen de
subcontratacién, ya analizadas en la parte primera del informe.

3. Ley de Concesiones de obras publicas

El Decreto N° 900 de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que Fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del DFL MOP N° 164, de 1991, Ley de Concesiones de Obras Publicas, en general,
permite la subcontratacion en todo ambito, en el articulo 21, en el que se remite al derecho privado, sin
necesidad de autorizacion previa del Ministerio de Obras Publicas (MOP), con las excepciones que
regula expresamente esta ley y las que se estipulen en el contrato respectivo (inciso segundo).
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La misma norma establece reglas de control de la subcontratacion, consistentes en la obligacion de las
concesionarias de presentar mensualmente al MOP informacion sobre los pagos realizados a los
contratistas. La misma obligacion tienen los contratistas respecto a los subcontratistas. Esta informacion
debe ser publicada en el sitio electrénico del MOP y actualizada mensualmente (inciso tercero).

Estas obligaciones son exigibles al nuevo concesionario, en caso de transferencia de la concesion o de
los derechos de la sociedad concesionaria (incisos cuartos y siguientes).

Finalmente, el articulo 14 dispone:

Articulo 14°.- Las garantias a que se refiere el presente decreto con fuerza de ley deberan ser
suficientes, pudiendo ser tanto reales como personales. Su naturaleza y cuantia se determinara
en las bases de licitacion.

Esta norma permite interpretar que las garantias a que se refiere el DFL MOP N° 164, de 1991, citado,
podrian incluir la cobertura del eventual incumplimiento comercial y/o laboral de concesionarios,
contratistas y subcontratistas, lo que se deberia determinar en las bases de licitacion.

4, Ley General de Servicios eléctricos

El Decreto con Fuerza de Ley N° 4 de 2018, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
gue Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de Mineria,
de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica, dispone que las bases de
licitacion de obras nuevas y de ampliacion, deben especificar, entre otras cosas, las garantias, sin
especificar su alcance (articulo 95).

Luego, el Articulo 107, inciso cuarto, dispone que el reglamento determinara, entre otras cosas,
las garantias que los consultores deben ofrecer para la realizacién del o los estudios.

El articulo 133 dispone, en materia de exigencias de seguridad y calidad de servicio que se establezcan
para cada licitacion, que el reglamento determinara, entre otras cosas, las garantias que el oferente
deba rendir para asegurar el cumplimiento de su oferta y del contrato de suministro que se suscriba.

El Articulo 135° ter, sobre bases de licitacién, dispone que, en materia de contratos de suministro, las
bases de licitacion deberan exigir garantias u otras cauciones que debera entregar el oferente para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones en relacién con el desarrollo del proyecto o para
caucionar el pago que las bases establezcan para el ejercicio de la facultad.

El Articulo 150 ter, inciso octavo, dispone que la primera licitacion anual del Ministerio de Energia, para
la provision de bloques anuales de energia provenientes de medios de generacion de energia renovable
no convencional, debe especificar, entre otras cosas, las garantia para caucionar el cumplimiento de las
obligaciones.

En sintesis, las normas citadas permiten interpretar que la cobertura del eventual incumplimiento
comercial y/o laboral de concesionarios, contratistas y subcontratistas, puede incluirse en las garantias,
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debiendo regularse en las bases de licitacion, en el reglamento, o en la primera licitacion anual del
Ministerio de Energia, dependiendo de la materia de que se trate.
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