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LA OBLIGACION DE SEGURIDAD EN LA
SUBCONTRATACION LABORAL: PREVISIBILIDAD DEL
HECHO Y DEL DANO

THE OUTSOURCING SAFETY LABOR OBLIGATION: DAMAGE
PREDICTABILITY AND DAMAGE DONE

MARCELO BARRIENTOS ZAMORANO* **

RESUMEN: El sistema actual de subcontratacion, vigente a partir de la reforma impulsada
en el afio 2007, ha generado una nueva forma de entender la obligacion de seguridad en
el derecho del trabajo y la responsabilidad civil. De todas las areas que fueron reformadas,
conviene mirar especialmente el cambio de la obligacion de sequridad comprendida en la re-
lacion laboral y su aplicacién en la jurisprudencia en relacién al problema de previsibilidad
del hecho y del dafio; especificamente en la que dice relacion con respecto a trabajadores
subcontratados y los dafios que estos pudieran sufrir en el desempefio de sus labores.

Palabras clave: subcontratacién; obligacién de seguridad; dafios; previsibilidad.

ABSTRACT: The current system of outsourcing, effective reform driven in 2007, has
generated a new understanding of safety requirement in the labor law and tort law. Of all
the areas that were renovated, it should look especially changing the security requirement
included in the employment relationship, specially about the main difference between
damage predictability and damage done, and its application in case law that says specifically
in the relationship to contract workers and the damage that they could suffer in the
performance of their duties.

Key words: outsourcing; safety obligations; damage; predictability.

1. INTRODUCCION

La reparacion del dafio en cualquier juicio de responsabilidad civil estd encaminada
a la indemnizacion del perjuicio en términos tales de colocar a la victima en el estado an-
terior a la produccién de dafio. La cosa pedida es el dafio, el objetivo es la “restitutio in in-
tegrum”. En la subcontratacion tales contornos se difuminan mas, si cabe. La triangulacion
de la figura “Empresa Principal-Contratista-Trabajador subcontratado” genera dificultades
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en los resarcimientos de los perjuicios sufridos por los trabajadores en sus labores y se hace
ardua, por lo tanto, la determinacion del quantum indemnizatorio.

Este articulo busca separar las causalidades del hecho y del dafio en una figura tan
necesaria como equivoca: la subcontratacion laboral.

Los elementos a considerar ante un accidente del trabajo en régimen de subcontra-
tacidn son muchos, aunque desde ya y al igual que Mariano Alonso fijamos una posicion.
Creemos que existe hoy por hoy en estas materias un auténtico “mito de la reparacion in-
tegral”. Esta era “una pretension inasequible de los juristas romanos (D. 9,2, 51, 2; Gayo, 3,
122), que requiere, solo para aproximarse, un juicio certero de equidad (a veces mas apto para
reducir, que para lograr la plenitud indemnizatoria)” .

En materias como la que surge de accidentes del trabajo en la subcontratacién se
agrava el “mito de la reparacion integral” a partir de la apreciacién, segln se trate, de una
responsabilidad por riesgo o por culpa generalmente levisima. Asi lo fue, por lo menos, en
los términos del ahora derogado articulo 64 del Cddigo del Trabajo2. Ese viejo esquema ha

1 Aronso (2010) p. 24. En cualquier caso, prueba de que la reparacién integral no es mas que un mito que
es conveniente ir desterrando es la majadera realidad. El lucro cesante es prueba patente de ello en materia
de subcontratacion, es claro que lo que se ha dejado de percibir por el trabajador debe ser indemnizado, pero
respecto de futuras rentas que se hubieran percibido de no mediar el dafio sufrido, la reticencia de la jurispru-
dencia a indemnizar pareciera ser la regla general. Se pueden citar varios fallos en tal sentido: “En nuestro siste-
ma laboral, que rige las relaciones del sector privado, no existe propiedad en el empleo y nada permite asegurar que
las condiciones de remuneraciones que tenia un trabajador puedan permanecer en el tiempo, lo que le hace perder el
caracter de cierto que debe tener el dafio para llegar a ser indemnizado. Es cierto que el lucro cesante dice relacion
con eventos futuros, cuestion que excluye la posibilidad de certeza absoluta, pero, sin embargo, nada obsta para re-
querir una razonable certeza en la produccion del dafio, lo que aqui se echa de menos, porque no hay antecedentes
que permitan de forma suficiente concluir en tal sentido”, Salgado con Sociedad. (2010). En otro fallo se sefiala:
“Al no saberse con exactitud si el trabajador accidentado ha quedado imposibilitado para todo tipo de labor futura,
no puede darse lugar a la indemnizacion por lucro cesante deducida, ya que el calculo de sueldos es una mera espe-
culacion, més adn si dicho calculo omite los subsidios que ha recibido durante las licencias médicas”. Martinez con
Sociedad. (2010). “Que del mérito de los antecedentes allegados en autos, no ha logrado establecerse la existencia del
perjuicio patrimonial que se demanda por tal concepto, desde que el vivir de una persona por determinados afios y
las eventualidades de trabajos, constituyen eventos imposibles de determinar e impiden establecer en forma concreta,
cierta y precisa la pérdida patrimonial experimentada por el actor, por lo que debera desestimarse la indemnizacion
por este capitulo”, Gonzalez con Marineer. (2010). “Que, respecto del recurso de nulidad intentado por el deman-
dante, fundado en la causal contenida en el articulo 477 del Cddigo del Trabajo, por infraccion de ley referida al
articulo 69 letra b) de la ley 16.744, como ya se ha explicado, esta se habria cometido al rechazar la sentencia la
indemnizacion solicitada por concepto de lucro cesante, ascendente a la suma de $ 146.082.301, peticion fundada
en que el actor vio disminuida su capacidad laboral en un 90%, representada por los emolumentos que dejara de
percibir con ocasion del accidente. Que dicho rechazo se ha basado en que no es posible indemnizar un dafio sobre la
base de especulaciones, como lo ha sefialado la demandada Conafe, habida consideracion a la circunstancia que la
pérdida de la capacidad laboral del trabajador ha sido suplida con la pension, que se acredito recibe por los entes de
seguridad social respectiva”, Ramos con Asegim. (2010) Sobre este Gltimo fallo en particular, Scaiece (2011) pp.
37-58, y en general sobre lucro cesante en estas materias, Caprire (2011) pp. 107 a 113.

2 El hoy derogado articulo 64 del Cddigo del trabajo, disponia lo siguiente: “El duefio de la obra, empresa o
faena sera subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas en
favor de los trabajadores de estos. También respondera de iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas, cuan-
do no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el inciso siguiente. (Inciso 2°) En los mismos tér-
minos, el contratista sera subsidiariamente responsable de obligaciones que afecten a sus subcontratistas, en favor de
los trabajadores de estos. (Inciso 3°) El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra
también demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder en tal calidad de sus derechos. (Inciso
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quedado atras, y se ha consagrado legalmente uno nuevo que pondera la obligacion de se-
guridad dinamica involucrada en la relacién de subcontratacion. Lo que tiende a empafiar
aun mas el panorama de la reparacion integral del dafio en estas materias.

Conviene detenerse y examinar este nuevo esquema de obligacion, sobre todo a la
luz de la jurisprudencia reciente.

La nueva reglamentacion no pone en duda un aspecto importante y es que hay
siempre, y en cualquier esquema de responsabilidad, una enorme diferencia entre estar
obligado y ser responsable3. Asi, el incumplimiento de una obligacién de seguridad que
no acarree dafios, simplemente, no dara lugar a indemnizaciones de perjuicios en un jui-
cio de responsabilidad. No hay dafio que indemnizar. La obligacion de responder no es
el resultado de la existencia de una obligacion de seguridad en el trabajo a secas, sino que
tiene lugar ex novo, por el hecho del incumplimiento del tal obligacién que causa dafio al
trabajador.

La responsabilidad civil del empresario (llamado asi en la legislacion espafiola y que
en la chilena equivale al contratista) significaria, por tanto, la asuncién por parte de dicho
sujeto de las consecuencias lesivas derivadas del incumplimiento de sus deberes de seguri-
dad y salud en el trabajo. Aunque en esto se ha de ir con mucho cuidado porgue ni todos
los dafios sufridos por los trabajadores como consecuencia de la realizacion de los riesgos
laborales encuentran su explicacion en un comportamiento antijuridico del contratista, ni
estos Ultimos dafios son los Unicos que el ordenamiento juridico va a atribuir juridicamen-
te a la empresa principal o al contratista®.

2. MARCO NORMATIVO BASICO DE LA OBLIGACION DE SEGURIDAD
EN LOS PROCESOS DE SUBCONTRATACION

El inicio del nuevo escenario en materia de subcontratacion y seguridad esta re-
frendado por el articulo 183 E del Cdédigo del trabajo:“la empresa principal debera 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 dis-
puesto 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 anterioridad ya el Reglamento sobre

49) En los casos de construccion de edificios por un precio Unico prefijado, no procederan estas responsabilidades sub-
sidiarias cuando el que encargue la obra sea una persona natural”. Los paréntesis son nuestros. Sobre el tema en
perspectiva histérica: Gumucio et al. (2011) pp. 81y ss.; Zerava (2003) pp. 43-44; ZeLava (2006) pp. 1-29;
Gumucro (1999) pp. 59 y ss.; Gumucto (2000) pp. 91-93; PeNa et al. (2004) pp. 152-162; Warker (2003)
pp. 424-429; Ugarre et al. (2007) p. 35; Diez (2008) p. 165; Humeres (2009) pp. 286 y siguientes; 12; Ga-
monaL et al. (2010) pp. 53 y siguientes; Lizama et al. (2009) pp. 1y siguientes.

3 Barros (2006) pp. 721-752.

4 GuTIERREZ-SOLAR (2004) p. 21.

5 En este sentido, GamiLLscHEG. et al. (1965): “fur die Fursorgepflicht kein Anwendungsbereich mehr da ist,
wennn der Schaden ohnehin in den Gefahrbereich des AG fallt”, defienden que la totalidad de los dafios que
puede sufrir el trabajador no encuentran su fundamento resarcitorio en el deber del empresario de proteccion,
en concreto en su transgresion o comportamiento culposo. No cabe duda, el campo de riesgos que el empre-
sario debe soportar es mas extenso que el campo de proteccion que el deber de seguridad del empresario debe
garantizar.
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Condiciones Sanitarias y Ambientales en los Lugares de Trabajo (DS N° 594) habia esta-
blecido, 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 desempefian, sean dependientes directos suyos o de terceros
contratistas que realicen actividades para ella. Estimamos que la nueva reglamentacion,
refuerza, qué duda cabe, estas obligaciones en la forma que pasamos a explicar.

En consecuencia, y de acuerdo a una jurisprudencia reciente existe una estipula-
cion expresa con “virtud, actividad, fuerza y poder” ¢ para obrar respecto del deber de una
parte de mantener incélume, sin dafio, a la parte mas débil en este tipo de relaciones la-
borales’. Deriva de la misma naturaleza del contrato y produce, por tanto, sus efectos con
independencia de que sea 0 no expresamente asumida en el momento de la celebracién la
convencion que le da origen entre la empresa principal y su contratista o subcontratistas.
Reconoce, mas bien, su fuente en la ley e influye o incide en el contrato, mas alla de la vo-
luntad de los contrayentes en virtud del orden publico de proteccidn®.

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 realizacion de una obra, faena o servicios propios de su giro, deberan vigilar el cum-
plimiento por parte de dichos contratistas o subcontratistas de la normativa relativa a higiene
y seguridad”. Es interesante esta disposicion 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 mas de 50 trabajadores”.
Al tratarse de una materia de orden publico no es posible una convencién de exclusion de
responsabilidad para ninguna de las partes de la relacion juridica.

El empresario principal, a través del contratista o subcontratista, segin sea el caso,
estan obligados por ley a conocer y dar a conocer las reglas de seguridad que rodean la
actividad del trabajador y a aplicarlas, asumiéndose el criterio de que quien lleva adelante
una empresa que compromete en su actividad obligaciones de seguridad, se presume iuris

6 |a sentencia en su contexto sefiala: “8°) Que no esta de mas consignar que atendido que se trata de una respon-
sabilidad contractual, la responsabilidad resulta de no haberse comportado la empresa principal como lo haria un
hombre juicioso en la administracion de sus negocios importantes; ello, debido a que la ley exige de su parte no una
mediana diligencia, sino una extrema diligencia o cuidado. Se advierte, en este sentido, que la ley obliga a adoptar
las medidas necesarias (todas las que lo sean) para proteger eficazmente la vida y la salud de todos los trabajadores
que laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera sea su dependencia (Art. 183 E del Cddigo del Trabajo). No
se conforma la ley con decir que tiendan a proteger, exige que sean para proteger. Huelga decir, que eficazmente
significa en el lenguaje comun en que esta tomado, con virtud, actividad, fuerza y poder para obrar”. Germén Silva
Valencia con S'Y R Tecnologia y Servicios Integrales (2010).

7 No en vano los propios hermanos Mazeaud sefialaban hace varios lustros que: “El contrato de trabajo, sus
condiciones, la higiene y la seguridad de los trabajadores deben constituir el objeto de una reglamentacion particu-
larmente protectora”. Mazeaup (1959) et al. pp. 24.

8 MeL1s et al. (2009) pp. 197 y siguientes. ALsornoz et al. (2008) pp.149 y 168 y siguientes.

9 Sobre estos extremos, como sefiala una autora,“(sic) El reconocimiento a favor de los trabajadores de un especi-
fico derecho en materia de seguridad y salud en el trabajo significa que el legislador otorga una relevancia y tutela
especificas al interés privado y extrapatrimonial propio del trabajador en disfrutar de unas condiciones de trabajo
seguras para su vida, su integridad y su salud, al margen e independientemente del interés general y publico que al
mismo tiempo concurre en la materia de la seguridad y salud en el trabajo”. Marrin (2006) p. 408.
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et de iure, que conoce las reglas de seguridad que rigen tal actividad. Al fin y al cabo, es un
profesional de su actividad.

En consecuencia, “cuando se trata de prestaciones técnicas, el contenido de lo debido, el
facere diligente, se convierte en la observancia de las reglas técnicas del arte, profesion y oficio
de que se trate” 10,

En su inciso segundo el Articulo 66 bis de la ley 16.744 exige nuevos elementos
propios de la obligacion de seguridad en esta especial forma de relacion laboral: “Para
la implementacion de este sistema de gestion, la empresa principal debera confeccionar
un reglamento especial para empresas contratistas y subcontratistas, en el que se establezca
como minimo las acciones de coordinacion entre los distintos empleadores de las actividades
preventivas, a fin de garantizar a todos los trabajadores condiciones de higiene y seguridad
adecuadas. Asimismo, se contemplaran 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 hipotesis, como si no se pudieran completar o dinamizar con mas normas que depen-
dan de su naturaleza y contexto!!. Finalmente, el propio inciso 3° articulo 66 bis de la
Ley N° 16.744 termina sefialando que: “Asimismo, correspondera al mandante, velar por la
constitucion y funcionamiento de un Comité Paritario de Higiene y Seguridad y un Depar-
tamento de Prevencion de Riesgos para tales faenas, aplicandose a su respecto para calcular el
numero de trabajadores exigidos por los incisos primero y cuarto, del articulo 66, respectiva-
mente, la totalidad de los trabajadores que prestan servicios en un mismo lugar de trabajo,
cualquiera sea su dependencia. Los requisitos para la constitucion y funcionamiento de los
mismos seran determinados por el reglamento que dictard el Ministerio del Trabajo y Previ-
sion Social”.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe olvidarse que estas normas no son las Gnicas
que han modificado la obligacién de seguridad en el régimen de subcontratacién, y que
se unen a otras que complementan, refuerzan y llenan su contenido. Es por ello que cual-
quier andlisis que se realice deberd considerar forzosamente las normas reglamentarias
producto de la reforma al régimen de subcontratacion. Asi, no debe obviarse el Decreto
Supremo N° 76, del Ministerio del Trabajo y Previsidn Social (publicado en el Diario Ofi-
cial de 18 de enero de 2007), que aprobo el “Reglamento para la aplicacion del articulo 66
bis de la Ley N° 16.744 sobre la gestion de la seguridad y salud en el trabajo en obras, faenas o
servicios que indica’2.

10 JorpaNo (1987) pp. 172y 460.

11 Cabe recordar aqui aquello que licidamente sefialaba Larenz: “No hay un Gnico principio de responsabilidad
por dafios, sino varios, y cada uno de ellos tiene su propio campo de aplicacion. Es comdn a todos la idea de una
justa compensacion del dafio o de un justo reparto de determinados riesgos de dafios” Larenz (1985) p. 120. En
consecuencia, el que a todos ellos sea comun el reparto de determinados riesgos y dafios, no implica que en
todo ellos sea lo Gnico que hay que tener en cuenta.

12 Para un lucido analisis, Diez (2008) pp. 173 y siguientes; Lizama et al. (2009), pp. 50 y siguientes.
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3. LA OBLIGACION DE SEGURIDAD EN LA SUBCONTRATACION
SUPONE UNA NUEVA OBLIGACION PARA LA EMPRESA PRINCIPAL

Estimamos que estamos frente a una nueva configuracién de la obligacién de se-
guridad, un verdadero sistema de gestion del riesgo en las faenas laborales relacionadas a
la subcontratacion®3. La formulacidn actual ya no se fija en el sistema de prestaciones de
seguridad social que tenia lugar frente a un “accidente del trabajo” o “enfermedad profesio-
nal” cuando este ya ha ocurrido; ahora va mas alla, y el énfasis esta también puesto en el
momento anterior al hecho que causa el dafio: en su previsibilidad.

Las obligaciones de seguridad e higiene, que estan en la base de un incumplimiento
que provoca un accidente o enfermedad en un trabajador, son bastante mas estrictas des-
pués de la reforma de 2007, y traen aparejada una diligencia también extremada, por la
entidad de los bienes juridicos que se tratan de proteger: vida y salud de los trabajadores.
Asi lo han afirmado nuestros tribunales “(sic) El articulo 184 del Cédigo del Trabajo contie-
ne sin duda una obligacion de seguridad que debe cumplir el empleador hacia sus trabajadores
dependientes, lo que significa que esta obligado a velar por su seguridad e integridad a todo
evento y es, en consecuencia, el empleador quien debe probar el cumplimiento de dicho deber,
maxime que en este caso, en el &mbito de la responsabilidad contractual, la culpa se presume,
acorde a lo previsto en el inciso tercero del articulo 1547 del Cédigo Civil” 24,

Tal y como ocurre en otros ordenamientos desde hace bastante tiempo, se encuentra
obligado a adoptar todas las medidas de prevencion, aun las no previstas reglamentaria-
mente, siempre que no resulten imposibles. Las posibilidades o no de su aplicacion, mar-
can, aunque no pocas veces de forma imprecisa, los limites propios de la obligacion de se-
guridad®®. No es de extrafiar, entonces, que la normativa de seguridad e higiene se asemeje
a una responsabilidad objetiva o en grado de culpa levisima al menos. La propia nocién de
culpa pareciera quedar superada frente a este tipo de accidentes del trabajo, ella aparece
como implicita en la conducta de quien debiendo no cumple con su obligacion. La dili-
gencia obligada y su inobservancia conllevan, en gran parte de los casos, una negligencia
en el cumplimiento de la prestacion. Pese a lo anterior, al contratista no puede exigirsele
que garantice que el accidente laboral no se va a producir, si asi fuera estariamos exigiendo
un comportamiento mas alla de lo razonable, una auténtica contradiccion juridica. Lo que
si puede pedirsele es que lo prevea en el hecho que potencialmente lo causaria y en la mi-
tigacion de los dafios una vez que se produzca.

Consecuencias del cambio legislativo experimentado en el pais se pueden anotar
varias. Tal vez la principal resida en que se abandona aquella disciplina legal en la que solo
existia la posibilidad de que surgiera responsabilidad civil “cuando el accidente o enferme-
dad se deba a culpa o dolo de la entidad empleadora o de un tercero”.

13 “Es la normativa de la Ley N° 20.123, la que introduce en el dmbito de las relaciones laborales (entre empresa
principal y contratista), el concepto de sistemas de gestion de seguridad y salud en los ambientes de trabajo”.
CrruenTes (2011) p. 19.

14 Salgado con Sociedad (2010).

15 FernANDEZ (1995) pp. 16 y 244,
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Variada interpretacion tiene la posibilidad de que las deméas personas a quienes el
accidente o enfermedad cause dafio, puedan reclamar al empleador o terceros responsables
del accidente, también las otras indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las
prescripciones del derecho comun, incluso el dafio moral. No queremos sefialar con esto
que esta norma no se aplique, lo que decimos es que la obligacion de seguridad en estos
casos ha salido fortalecida y es mas exigente.

Esta severidad en la nueva ley coloca una carga rigurosa de prueba al empleador o
contratista, al mandante hoy Ilamado empresa principal, en el esquema del Cddigo del
Trabajo. No es una culpa derivada, en segundo plano o a consecuencia de otra, sino una
responsabilidad por culpa propia o “directa”16.

El actual articulo 183 E introducido al Codigo del Trabajo por la Ley N° 20.123,
afecto a la responsabilidad de la empresa principal. En efecto, como sefialabamos, lo que
existe hoy es una “obligacion directa” de la empresa principal en orden a adoptar las me-
didas 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?’. Estas medidas, como veremos, generan también
los controles necesarios para verificar el estricto cumplimiento de las condiciones de segu-
ridad e higiene que la ley manda observar?s.

Esto es asi, porque la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o
faena (empresa principal), en cuanto a estas obligaciones de seguridad, pasa a segundo
plano en caso de producirse un accidente. Si hay accidente, todo pareciera indicar que se
debe responder, tal y como sefiala la jurisprudencia reciente!®. Ahora bien, si se adoptan
todas las medidas, no debiera concurrir responsabilidad de la empresa principal, aunque si

16 Corrar (2011) p. 61; Lizama et al. (2009) pp. 50 y siguientes.

17 Ugarre (2006) p. 20.

18 Esfuerzos, por cierto, consistentes con la de otras legislaciones como por ejemplo la “Estrategia Europea de
Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012", que tiene como objetivo reducir en un 25 % la incidencia de ac-
cidentes en el trabajo, cuyos progresos se evaltan en la Union poniendo de relieve que el papel de la seguridad
y la salud es fundamental para incrementar la competitividad de las empresas, y las mejoras en el &mbito de la
prevencion reducen costos, accidentes y enfermedades profesionales, al tiempo que conllevan una mayor mo-
tivacion de los trabajadores y trabajadoras. Se ha llamado la atencion sobre la necesidad de que en este proceso
se impliquen no solo los empresarios, sino también los trabajadores. Carrancuo (2010) p. 225.

19 Como sefiala un fallo reciente: “Corresponde acoger el recurso de apelacion interpuesto por el actor y declarar la
responsabilidad de las demandadas principal y subsidiaria por el accidente sufrido por el recurrente, puesto que ha
sido fehacientemente acreditado que ambas no cumplieron con la obligacion de seguridad contenida en el articulo
184 del Cadigo del Trabajo, ya que no se encontraban supervisando las faenas en el momento de producirse el acci-
dente”. Mas delante agrega: “Establecida la responsabilidad de la empresa contratista, responde de manera solidaria
quien encargo la ejecucion de la obra, sin que a su respecto sea necesario establecer elementos subjetivos de imputa-
bilidad, como son el dolo o la culpa, sea en el accidente como en la resolucion del respectivo contrato”. “El articulo
183 B del Codigo del Trabajo es de caracter amplio en cuanto a su contenido, ya que al referirse a las obligaciones
laborales no excluye ni alude a ninguna en especial, quedando comprendidas todas aquellas obligaciones que tengan
su origen en una relacion laboral. Por lo que la subsidiariedad no tiene limitacion en cuanto a la naturaleza y
origen de la obligacion, y por lo mismo no esta restringida solo a las remuneraciones, sino también a los beneficios y
retribuciones o indemnizaciones”. Gonzalez Corrotea, Julio ¢/ Marineer Zona Franca S.A. y otra (2010) .

83



84

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 1, pp. 77 - 111 [2012]
BarriEnTOS Zamorano, Marcelo 7 “La obligacion de seguridad en la subcontratacion laboral...”

el dafio se produce pareciera dificil, a la luz de los precedentes judiciales, eludir la respon-
sabilidad directa de la empresa principal.

4. SOBRE LA DEUDA O CREDITO DE SEGURIDAD PROPIA DEL
REGIMEN DE SUBCONTRATACION

Existe una obligacion de seguridad legal, tanto para la empresa contratista o sub-
contratista, como para la empresa principal y los trabajadores, segun sea el caso. Estos
ultimos quedaron facultados para reclamar proteccion de su vida y salud en el lugar de
trabajo?°.

Conviene en este punto reparar en la forma de interpretar esta obligacion de segu-
ridad impuesta por la ley 20.123 en nuestro pais, que modificé el articulo 183 del Cédigo
del Trabajo.

En la responsabilidad contractual el comportamiento ilicito del contratista es al
mismo tiempo la violacién de un deber contractual de proteccién, que llevado a una hi-
potesis extracontractual, que no es el caso de la nueva reglamentacion de subcontratacion
y suministro, seria un atentado contra el principio “alterum non laedere”. Es diferente in-
cumplir un contrato a cometer un ilicito civil fuera de él2%.

Aparecen estas ideas sostenidas por la propia jurisprudencia reciente, asi la Corte de
Apelaciones de Chillan ha sefialado que: “atendido el mérito de los antecedentes y del tenor
de la demanda deducida, consta que la responsabilidad de la empresa principal es de naturale-
za contractual, en atencion a lo dispuesto en los articulos 183 B, 183 E y 184 del Cddigo del
Trabajo. En la especie, el demandante estd ligado en virtud de un contrato de trabajo con la
demandada, Carnes Nuble S.A., a virtud del amparo del régimen de subcontratacion. Que,
como corolario de lo expuesto, la demandada Carnes Nuble S.A., no puede ser considerada en
estos autos como un tercero ajeno y sin vinculacion juridica alguna, como tampoco puede soste-

20 Esto es especialmente importante en sectores productivos relevantes para el pais como la minerfa, nos re-
ferimos “al programa de erradicacion de la silicosis. La Ley exige que a los trabajadores sometidos al riesgo de la
neumoconiosis se les efectdien exdmenes semestrales. En este ambito y en el marco del programa Global de erradica-
cion de la silicosis en el mundo al afio 2030, promocionado por la OMS y la OIT, el MINSAL y el Ministerio del
Trabajo, MINTRAB, definieron una estrategia que guia el actuar de los responsables en la tarea de erradicar la sili-
cosis, entendida como un problema de salud ocupacional. Los objetivos de esa estrategia son: disminuir y controlar la
exposicion al silice en los lugares de trabajo; disminuir la incidencia y prevalencia de silicosis; mejorar el diagndstico
oportuno y el control de salud de los trabajadores con silicosis, asi como el acceso a las prestaciones pecuniarias e im-
plementar un programa de (sic) social; fortalecer el sistema de informacion de silicosis y de exposicion a silice y de-
sarrollar un sistema de vigilancia, e implementar, desarrollar y evaluar un plan, a través de mecanismos tripartitos,
que fortalezcan la participacion de los trabajadores y el trabajo intersectorial”. CrruenTes (2011) p. 20.

21 Es bueno aclarar que la nueva Ley de modernizacion del derecho de obligaciones del Cddigo civil aleméan
de 26 de noviembre de 2001 (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), que entr6 en vigor el 1 de enero de
2002, recoge expresamente esta doctrina en el § 241.2 del BGB, pues establece que el deudor y el acreedor,
ademas de estar vinculados por el deber primario de prestacion (Leistungspflicht), lo estdn también por los
llamados deberes de proteccion, disponiendo a su vez el § 282 del BGB una indemnizacién por la violacion
de estos deberes de proteccion, o como son Ilamados por el derecho francés, deberes de seguridad. Estos son
propios de un marco contractual. En este sentido, Lamarca (2002) pp. 3y siguientes.
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nerse que a su respecto rigen las normas legales relativas a la responsabilidad extracontractual
de los articulos 2.314 y siguientes del Codigo Civil” 22,

La naturaleza contractual del derecho de los trabajadores subcontratados a la segu-
ridad y salud en el trabajo no resulta, por lo anteriormente apuntado, incompatible con
el hecho de que el deber de seguridad impuesto legislativamente al contratista haya sido
configurado al mismo tiempo como un deber cuyo cumplimiento esta orientado a la satis-
faccion de un interés general y publico?.

No queda la menor duda que los deberes de proteccién del contratista en materia
de seguridad y salud en el trabajo se pueden asimilar al principio de no dafiar a otro, pero
ello no es relevante en materia contractual, ya que el cumplimiento del deber general se
expresa en esta materia por la observancia de las clausulas del contrato. Asi, el deber de
seguridad que surge de la ley de subcontratacion, y la naturaleza propia del contrato de
trabajo, se fija y anida enteramente en el sinalagma contractual laboral traspasado por el
deber de proteccion propio, de orden publico, de la relacidn laboral?4.

Se puede decir que la nueva normativa hace a la empresa principal y a la contratista
un “deudor de seguridad” 2. EI deber general de prevencidn de dafios de la empresa es mas
exigente en la actualidad y, por la forma en que se ha aplicado por los tribunales, es verda-
deramente un crédito a favor del trabajador subcontratado?e.

Si el costo en seguridad laboral es al menos 4 veces menor que el costo de los ac-
cidentes producto del trabajo, entonces no podemos coincidir con quienes sostienen que
el deber de seguridad interpretado de manera muy estricta equivalga a atentar contra la
seguridad juridica que consagra el articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica, y mucho
menos que atente contra el legitimo ejercicio del derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, sino mas bien todo lo contrario, ya que consentir la siniestralidad es lo que
conculca estos derechos constitucionales?”.

Los deberes de seguridad o proteccion no aparecen simplemente como obligaciones
de medios o actividad o de aquellos a que hace alusion el articulo 44 o 1547 inciso tercero
del Cddigo Civil, son una regla de negocios exigente para un contratista, incluso el de una
PYMES, ya que el no respetarlos es ineficiente por su alto costo publico y privado. Cabe
recordar que el déficit previsional chileno por pensiones asistenciales por invalidez, a con-

22 Saavedra con Carnes (2011).

23 En este mismo sentido, SMuracria (1967) p. 58; Simi, V. (1969), pp. 4 y 6; y Mo~TuscHr, L., (1989) p.
53; Marrin (2006) pp. 21.

24 De esta forma se expresa en una sentencia reciente:“(...) cabe sefialar que el articulo 183-B del Cadigo
del Trabajo, incorporado a dicho cuerpo normativo por Ley N° 20.123, contiene en su inciso cuarto una norma
especial aplicable al régimen de subcontratacion —la que por tener ademas carécter procesal rige in actum— en
la cual se establece que “el trabajador al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra hacerlo
en contra de todos aquellos que puedan responder de sus derechos, en conformidad a las normas de este Parrafo”.
Elgueta con Servicios (2010).

25 Nomenclatura usada en otros ordenamientos, MonTova (2004) p. 307.

26 “Segain informacion de la OIT los paises que tienen menos accidentes fatales son los mas competitivos. Este orga-
nismo estimo el costo de los accidentes y enfermedades relacionadas con el trabajo en un 4% del PIB mundial, y un
10% en América Latina. Los expertos indican que el costo en seguridad es al menos 4 veces menor que el costo de los
accidentes”. Sobre el tema: Varcas (2011) pp. 72 y siguientes.

27 En sentido diverso, Baraona (2011) p. 158 y Sierra (2011) p. 44 quien expresamente le sigue.
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secuencia de incumplimientos de obligacion de seguridad, promedia el 4,8% del PIB en el
periodo 1999-201028,

Se trata la seguridad laboral de un deber genérico que tiene una funcion preventiva.
Esta disefiado, conforme a las reglas vigentes, a evitar los riesgos, a ponderar aquellos que
no se puedan evitar, estimando aquellos posibles de ocurrencia, empleandose en todo esto
una diligencia ordinaria que alcanza también a los trabajadores y que evita costos mayores.

Este plan de prevencidn general de seguridad no se agotara con su disefio, fue con-
cebido para estar permanentemente en revision2®, En ello resulta prioritario evaluar las
capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud que se des-
empefiaran en las faenas. El deber de seguridad tiene por objeto que se adopten las medi-
das necesarias a fin de garantizar que solo los trabajadores que hayan recibido informacion
suficiente y adecuada puedan acceder a las zonas de riesgo grave y especifico.

La deuda de seguridad de las empresas, con la nueva reglamentacion, tiende a la
profesionalizacion de los medios de proteccion, lo que alcanza a la vigilancia del efectivo
cumplimiento de tales medidas en la practica. Esto, en el escenario de la subcontratacion,
supone dar o impartir 6rdenes directas a la empresa contratista por parte de la empresa
principal. En caso alguno podra la empresa principal dar érdenes directas a los empleados
subcontratados porque ellos no son sus subordinados.

Es claro que el ejercicio de facultades disciplinarias, en esos casos, solo puede ejer-
cerse por la empresa contratista sobre sus trabajadores?. Lo que debe hacer el supervisor
de la empresa principal, se relaciona con supervigilar el trabajo convenido por los trabaja-
dores del contratista, impartir las rdenes pertinentes y efectuar los correspondientes con-
troles al supervisor del contratista, actividades que, en su calidad de representante de este,
debera realizar de manera periddica y permanente. No podra jamas dar 6rdenes directas a
los empleados subcontratados, ya que ello es indiciario de subordinacién y dependencia.
Ahora bien, la sola existencia de un supervisor no debiera hacer entender per se la existen-
cia de un régimen de subcontrataciénst.

La empresa principal, a través de la contratista, debiera, en aplicacion del deber de
seguridad, impedir, si del caso fuera, que desarrollen actividades los trabajadores que, por
negligencia o imprudencia, no observen las medidas de seguridad adecuadas a la actividad.
No debiera descartarse en tales casos la imposicion de sanciones disciplinarias toleradas
por la ley y prefijadas por la relacion contractual civil o comercial entre la empresa princi-
pal y la contratista o subcontratista, segiin sea el caso32.

Huelga decir que seguridad y salud son bienes juridicos diferenciados, no obstante
lo cual ambos participan de algo en comun: el &mbito de indemnidad de los trabajadores.

28 Solo para tener una idea, el pais tiene un PIB a 2010 de 221.600 millones de dolares, siendo el 4,8% de
esa cifra: 8.864 millones de ddlares. Sobre esto, ArRexas bE MEesa (1999) (fecha de consulta en internet, 21 de
julio de 2011) pp.1y siguientes.

29 “L a prevencion, la seguridad y salud en los ambientes de trabajo, forma parte del concepto de trabajo decente de-
sarrollado por la OIT y de la responsabilidad social de la empresa”. http://www.ilo.org/public/spanish/standards/
relm/ilc/ilc87/rep-i.htm#Fortalecimiento. Sobre estos conceptos, CiruenTes (2011) pp. 24.

30 Gamonar et al (2010) pp. 98 y siguientes.

31 Dictamen 2.468 de 09.07.07, Direccion del trabajo. También en Moraca (2009) pp. 524.

32 Sobre la existencia de este acuerdo, Lizama et al. (2009) pp. 19.
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Sin perjuicio de tal distincion, la referencia legal a la seguridad debe ser entendida como
seguridad fisica y material, que lleva implicita una obligacién de previsibilidad del riesgo
para la empresa principal y la contratista o subcontratista®®. En otras palabras, el criterio
de previsibilidad, interpretado de forma objetiva, se equipara al de probabilidad del resul-
tado. Asi, la causa de un accidente que se deba a una falla en medidas de seguridad de un
trabajador, hace que la causa de tal falla sea imputable al empleador o a la empresa princi-
pal de manera directa.

5. APLICACION DE LA PREVISIBILIDAD DEL HECHO Y EL DANO AL
ESQUEMA DE SUBCONTRATACION EN EL CODIGO DEL TRABAJO

Conviene preguntarse sobre el criterio de la previsibilidad en materia contractual y
si este razonamiento es posible en materia laboral. Ello porque en materia de seguridad y
salud laborales, estos deberes no quedan fijados en el contrato entre las partes, surgen, las
mas de las veces, de factores que se plasman durante la ejecucion del vinculo contractual.

Lo propio de un deber de seguridad e higiene es que su incumplimiento sea aqui-
latado a la luz de una norma estatal, como es el caso chileno, y que su aplicacion surja de
la ejecucion del contrato. En otras palabras, considera tanto la previsibilidad al tiempo del
contrato como factor o criterio para la valoracion de los dafios provocados y la comple-
menta con la previsibilidad de prevencion y tratamiento del dafio producido durante la
gjecucion del contrato. Lo anterior, de acuerdo al deber, impuesto por el legislador en el
articulo 184 del Cddigo del Trabajo, libro 11 De la Proteccion a los Trabajadores, de “to-
mar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores,
informando los posible riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad
en las fagnas, como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades
profesionales. Debera asimismo prestar o garantizar los elementos necesarios para que los traba-
jadores en caso de accidente 0 emergencia puedan acceder a una oportuna y adecuada atencion
médica, hospitalaria y farmacéutica”.

A nuestro juicio, esto es lo que debe alumbrar el criterio de imputacion objetiva
del fin de proteccion de la norma en materia de higiene y seguridad en el &mbito de la
subcontratacion. Existe un traslado del juicio de previsibilidad de la consecucion de un

33 El Comité Mixto de la OIT y de la OMS para la salud en el trabajo, formul6 en la ciudad de Ginebra, en
1985, una definicion de “salud en el trabajo”. Entre las conclusiones a las que lleg6 este Comité se encuentra la
relativa a que las acciones en materia de seguridad y salud en el trabajo debian dirigirse directamente a la pro-
gresiva promocion y fomento de la salud de los trabajadores en el trabajo, sefialando ademas que la proteccion
de la salud de los trabajadores en estos términos no resultara en ningln caso posible de alcanzar si no se tienen
en cuenta y se incorporan a las regulaciones y actuaciones los caracteres propios de la organizacion del trabajo.
En este sentido, la duodécima reunion del Comité Conjunto de la OIT-OMS, en 1995, se incidid especial-
mente en las dimensiones psiquica y social de la salud estableciendo que las actividades relacionadas con la
misma en el &mbito laboral, abarcan tres objetivos diferentes: el mantenimiento y la promocion de la salud de
los trabajadores y su capacidad de trabajo; el mejoramiento del medio ambiente de trabajo y del propio trabajo
a fin de garantizar la seguridad y la salud en el mismo; y la elaboracion de sistemas de organizacion del trabajo
y de culturas laborales con miras a fomentar la seguridad y salud en el mismo y de promover asi un clima so-
cial positivo e incrementar la productividad de las empresas. Para mas detalles: Marrin (2006) pp. 77-78.
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resultado dafioso, desde el momento temporal y propio del acaecimiento del curso causal,
al momento de la valoracidn normativa que subyace en cada disposicién de seguridad y
salud en el trabajo34.

Desde este punto de vista, no cabe duda que son los trabajadores los primeros lla-
mados a reclamar por la precariedad o inexistencia del deber de seguridad del empleador
en la faena. Estos son libres para ejercerlo y hacerlo valer, pero en el caso de que no lo
hagan, no por ese simple hecho el empresario principal o contratista quedara eximido del
cumplimiento de las obligaciones que le correspondan, ni tampoco de las responsabilida-
des emanadas de su incumplimiento, que en la ley tiene el caracter de directa®.

La seguridad del trabajador debe estar orientada a que estos sean conscientes de
que, haciendo un uso adecuado de los medios de seguridad propios de sus trabajos, en
condiciones normales y siguiendo las instrucciones relativas al mismo, minimizaran casos
de riesgo para su salud o integridad fisica.

No queda la menor duda que en la practica frente a esta obligacion debe generarse
colaboracién entre trabajador y empleador. Ello equivale a que la seguridad tiene un fuerte
componente preventivo que esta intimamente relacionado con la proteccion de la salud e
integridad fisica de los trabajadores, pero con ayuda de los propios trabajadores también.

Resulta claro a estas alturas que el examen de previsibilidad del empresario princi-
pal en relacion al hecho, tiene un juicio previo que consiste en la existencia u omision de
las medidas de seguridad, y especialmente de control, de las conductas de riesgo o hechos
que pueden acarrear dafios cuando las labores se realicen en la empresa principal3®. La pre-
visibilidad del dafio, en cambio, se genera después, cuando el deber de conducta no se ha
materializado en la prevencion de las consecuencias del accidente y se causa un perjuicio
a causa de un accidente. Esto debido a no arbitrar la empresa principal o contratista las
medidas necesarias para que los trabajadores, en caso de accidente o emergencia, puedan
acceder a una oportuna y adecuada atencion médica, hospitalaria y farmacéutica.

Las consecuencias desde el punto de vista del juicio de responsabilidad son diferen-
tes. Si no hay previsibilidad del hecho, se determinara la culpa como factor de atribucion
del responsable. Si no hay previsibilidad del dafio, ello determinara la cuantia de la in-
demnizacidn, la que siempre esta en funcién de los perjuicios irrogados y no del grado de

34 Similar esquema al advertido en el derecho aleman, que como advertimos en la nota 21 de este trabajo, tie-
ne obligaciones propias del deber de proteccion. Por todos, Deutscu (1966) pp. 558-559.

35 En algunas jurisdicciones se sefiala que este derecho a la seguridad serfa un derecho “superprotegido”, espe-
cialmente en el derecho italiano, asi NarurLo (1995) p. 21; Santont (1979), pp. 40-41.

36 En el Dictamen N° 141/05 de 10.01.2007 de la Direccion 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 régi-
men de subcontratacion, solo cabe atender, a si la empresa principal es duefia de la respectiva obra, empresa o faena,
resultando irrelevante para estos efectos, el lugar o recinto donde deban desempefiarse los trabajadores del contratista.
En relacion con el mismo requisito, cabe sefialar que la exigencia de que la empresa principal deba ser duefia de la
obra o faena que debe realizar el personal subcontratado, significa que estas deben corresponder a actividades que
pertenezcan a la organizacion de la empresa principal y que estén sometidas a su direccion, debiendo por lo tanto,
excluirse de tal aplicacion, a aquellas que no cumplan tal exigencia”.
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culpa del agente causal del dafio, culpa que solo en materia de responsabilidad civil debie-
ra ser considerada como factor de atribucion de la relacion causal.

El propio fin de proteccién de la norma para estos casos no es mas que aplicacion de
la buena fe con que debe ser cumplido un contrato, tanto por el empleador como por el
trabajador, y a juzgar por nuestra jurisprudencia reciente, ello alcanza a las eventuales vic-
timas por rebote, si hay incumplimiento de la obligacidn de seguridad y no se sabe donde
se produjo la falla en la prevencion: “Es en este contexto que el fallo alude al articulo 2329
del Cddigo Civil, para sefialar que también en sede extracontractual esta prevista la presuncion
de culpa en el evento de incumplimiento y, en ese mismo sentido, alude también a la teoria del
riesgo creado. Sin embargo, tales referencias no constituyen ni sustentan en forma exclusiva la
decision a que se arriba, por lo que no han tenido para la resolucién del asunto la incidencia
que supone la recurrente (...) El desconocimiento de las circunstancias del fallecimiento no
impide la aplicacion del estatuto de responsabilidad extracontractual, ya que lo reprochado es
la omision en el deber de seguridad del empleador, quien frente a los actores responde tanto del
hecho propio como del ajeno, siendo de su cargo la prueba destinada a eximirse de tal responsa-
bilidad, de acuerdo a las reglas generales que el fallo ha respetado para la determinacion de la
imputabilidad” 37,

Lo que se espera es una racional ejecucion de las acciones que puedan comprome-
ter la vida, salud y seguridad de los trabajadores, porque si el dafio llega a producirse, se
mirara siempre el hecho que causa el dafio como un riesgo previsible y evitable de mediar
debida y elemental diligencia. Este sera el hecho en que se fundara la presuncién de in-
cumplimiento del contrato de trabajo. Asi, lo previsible y evitable, si hubiera concurrido
cierta diligencia en este tipo de obligaciones, seria la evitacién de un riesgo o lo que es lo
mismo, si el dafio se ha producido ha sido por el incumplimiento de la medida de protec-
cion adecuada.

Desde la dptica de la responsabilidad civil que subyace en esta obligacidn de seguri-
dad es posible entender que la ley ha dejado en evidencia la importancia de un analisis de
la previsibilidad del hecho a consecuencia de un accidente ocurrido en el régimen de sub-
contratacion. Existe una obligacion de la empresa principal en orden a prever las impru-
dencias no temerarias de los trabajadores subcontratados y coordina su seguridad a través
de la relacion con la empresa contratista.

De todo lo sefialado, nos parece que no debiera extrafiar la tendencia en la jurispru-
dencia a entender que el descuido de los trabajadores no es causa de exoneracion o mode-
racion de la responsabilidad civil del contratista. Dificil de aceptar por los tribunales un
punto como este, ya que el deber de tutelar eficazmente la salud de los trabajadores recae
sobre el contratista, y debe abarcar las distracciones o imprudencias no temerarias en que
pudieran incurrir los trabajadores, lo que alcanza de acuerdo a la ley a la empresa principal
de forma “directa”.

37 Fuentes con Codelco y Socamor (2011).
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6. CONSECUENCIAS DE LA PREVISIBILIDAD EN LA OBLIGACION DE
SEGURIDAD: ARTICULO 66 BIS DE LA LEY 16.744

El contenido y efectos de la obligacién de seguridad se han determinado a través de
un amplio conjunto de disposiciones de caracter normativo. Jurisprudencialmente la obli-
gacion de seguridad propia de la relacion laboral de subcontratacion se ha calificado como
obligacidn de resultado —en el ambito temporal de la duracidn del trabajo—, de manera tal
que basta que el trabajador pruebe que ha sufrido un dafio durante el trabajo o con oca-
sién de él para que la empresa principal y el contratista resulten obligados a su indemniza-
cion, salvo que este acredite que el dafio procede de una causa no imputable a su falta de
diligencia en el cumplimiento de su obligacion de seguridad3e.

El trabajador tiene derecho a que el contratista o subcontratista, y al mismo tiempo
la empresa principal de manera directa, piensen como prevenir hechos que pudieren cau-
sarle dafos durante el desempefio de jornada laborals°.

La obligacion de seguridad del articulo 66 bis de la ley N° 16.744, que se relaciona
con la previsibilidad del hecho que causa el dafio, deja claro que el factor de imputacion
del vinculo causal para estas materias, se compone al menos de ciertas situaciones que no
pueden faltar. Segun la doctrina se han histéricamente distinguido cinco principios de
imputacién subjetiva en materia de responsabilidad por seguridad y salud en el trabajo: el
acto ilicito y culpable, el riesgo, los actos dafiosos de los auxiliares, el principio de confian-
za y la indemnizacién a causa de un sacrificio especial. La responsabilidad del empresario
en materia de seguridad y salud en el trabajo, ante la inexistencia de una ley que determi-
ne su naturaleza objetiva, se debate entre los dos primeros principios: el principio de res-
ponsabilidad por culpa y el principio de responsabilidad por riesgo; conformando ambos
principios verdaderos criterios de imputacion4°,

En el caso chileno nos parece que los trabajos que desarrollen los contratistas y/o
subcontratistas deben ser efectuados en el marco de actividades laborales propias de la
empresa principal, la ley las llama “de su giro”. No solo ello aparece necesario de acuerdo

38 Similar situacion a la que se observa en las obligaciones de seguridad propias de las relaciones laborales en
general. “La obligacion de seguridad del empleador se considera en los hechos como una obligacion de resultado,
cuyo incumplimiento se presume si ha ocurrido algin accidente, a menos que se acredite fehacientemente que el
accidente obedece a caso fortuito, una causa de exoneracion en algin caso admitida (...) raramente los tribunales
atribuyen el accidente a caso 0 a negligencia de la victima que se expuso imprudentemente al dafio por no tomar las
medidas de seguridad dispuestas por la empresa”. Ropricuez (2011) pp. 83, 95 y siguientes, donde cita varios
ejemplos.

39 Ello se colige del articulo 183 y 184 del Cddigo del Trabajo, ademas de la ley N° 16.744 de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, articulo 66 bis, y el propio decreto supremo N° 76, de Prevision Social,
de 2007. Sobre estos extremos: Mkvis et al. (2009) pp. 198 y 199.

40 GUTIERREZ-SOLAR (2004) pp. 24-25, sefiala esta misma autora un punto de vista que en principio no com-
partimos cual es que: “La responsabilidad por riesgo solo puede ser responsabilidad extracontractual(...) Se trata
de una responsabilidad que se sitia méas alla de la drbita estricta del contenido del contrato, aunque su justificacion
encuentre su causa en el mismo” pp. 49-51. No compartimos esta afirmacion, por cuanto nosotros consideramos
que el propio contrato es una forma de asignacion de los riesgos de una relacion juridica entre las partes. Son
estas las que asignan y sancionan riesgos en las clausulas de un contrato, sujetas al incentivo que plantea un
incumplimiento y sus consecuencias indemnizatorias.
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a la ley o los reglamentos, sino que debe, ademas, efectuarse bajo la responsabilidad de la
empresa principal, lo que supone el control de la actividad por parte de la empresa prin-
cipal. No es importante para estos efectos que la actividad sea en un lugar edificado o en
lugares de trabajo al aire libre, bastara mas bien en tal sentido que los trabajos se hagan
con personal que tenga una relacion laboral establecida con la empresa contratista o sub-
contratista*l.

Desde el punto de vista del tribunal llamado a resolver un problema de responsabi-
lidad civil en estas materias, no debe perderse nunca de vista que se necesita una valora-
cion de aquellas conductas que causan dafio. Siempre la responsabilidad por riesgo presu-
pone actuaciones voluntarias de quienes precisamente han creado el riesgo, por la misma
razon, una responsabilidad por riesgo no es una responsabilidad objetiva. Si el empresario
principal incide y crea el peligro en el trabajo por omision de su deber de seguridad, ello
es un acto voluntario, y como tal, si ocurre el hecho que causa el dafio, sera responsable el
empresario de ello.

En estas materias de subcontratacion, la culpa del agente causal del dafio deriva del
deber propio incumplido por el deudor en la disciplina del contrato. Asi, la responsabi-
lidad que se deriva de determinadas medidas de seguridad que habrian sido legalmente
adecuadas y propias de un actuar diligente, podrian haber llegado a impedir un accidente
laboral o en cualquier caso, contribuir a atenuar la gravedad de los dafios y las cuantias de
los resarcimientos. En consecuencia, el incumplimiento contractual debe estar relacionado
con un hecho que se liga con lo acordado por las partes en el contrato y que se desencade-
na dentro de un desarrollo normal del contenido negocial.

El deber de seguridad emanado de esta particular relacién contractual de subcontra-
tacidn exige que las dependencias o instalaciones, instrumentos, herramientas de trabajo,
estén en Optimo estado. Ello garantiza que la precaucion propia del trabajador sea un
factor importante, mas no determinante en los accidentes que pudieran producirse en una
obra o faena en régimen de subcontratacion.

Como hemos apuntado anteriormente, el sistema de seguridad esta pensado para
prevenir, pero también para mitigar el dafio producto de un accidente. En este sentido
han fallado nuestros tribunales: “El objetivo es proteger la vida y salud de los dependientes.
El modo es holistico, como quiera que alcanza a todo cuanto necesario para que lo anterior

41 Es asi como en el Boletin N° 2.493-13, de 16.05.06, que contiene el informe de la Comision de Trabajo y
Prevision Social de la H. Camara de Diputados, en tercer tramite constitucional, se conté con la intervencion
del Sr. Ministro del Trabajo y Prevision Social Osvaldo Andrade Lara, el que, en lo que nos interesa, sefialo:
“En efecto, no existe fundamento legal ni jurisprudencial para circunscribir la empresa o la faena a un ambito
espacial o fisico determinado. Lo anterior resulta evidente de aplicar el concepto legal de empresa, ya sea aquel
considerado en el articulo 3° del Cddigo del Trabajo o aquel incorporado, especificamente a propésito del trabajo en
régimen de subcontratacion, en el texto legal aprobado por la Honorable Cdmara de Diputados. En aplicacion de
ambos conceptos resulta plenamente posible que las labores desarrolladas por un trabajador en régimen de subcontra-
tacion se ejecuten en instalaciones ajenas al duefio de la obra o faena o empresa mandante, no obstante lo cual tales
actividades laborativas deben ser consideradas como desarrolladas en régimen de subcontratacion para este Gltimo,
en tanto se trata de actividades que pertenecen a su organizacion y que se encuentran sometidas a su direccion”.
Parrafo reproducido en el ORD.: N° 141/05 de 10.01.2007 de la Direccion del Trabajo. Sobre el particular,
también se explaya Meus et al. (2009) pp. 179 y siguientes.
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sea eficaz, esto es, con la aptitud o capacidad de alcanzar o lograr esa proteccion. Dentro de la
obligacion que se comenta se comprende los resguardos en la faenas; los implementos para pre-
venir los accidentes; y los elementos que son menester para que en casos de accidente o emergen-
cia los trabajadores puedan acceder a atencion médica, hospitalaria y farmacéutica oportunas y
adecuadas’2.

El sistema de seguridad en el régimen de subcontratacion supone que la asuncion
del riesgo por el trabajador no sea relevante y la falla de tan solo uno de los elementos de
seguridad propios de la actividad contratada, hace entender al sentenciador que debe aco-
ger el principio de la responsabilidad por el riesgo creado.

Si el ordenamiento juridico, como es el caso de la subcontratacion laboral, opto
por un régimen de culpa en estos casos, 1o hizo como una opcién de politica juridica en
la que el factor de peligrosidad es uno de los elementos que se deben tener en cuenta en
la realizacién de la actividad de los trabajos en el marco legal de la subcontratacion y que
depende de los estandares de seguridad y salud en el trabajo, comportamientos que en
cierto modo, salvo normativa particular, estan creados, dirigidos y coordinados en la libre
determinacion del empleador en la organizacion del medio ambiente de trabajo, una po-
testad que le es propia%3. En este marco de seguridad es evidente que deberan tomarse en
cuenta factores tales como los riesgos incurridos por la propia victima, el cumplimiento de
las directrices de seguridad, las medidas de proteccién adoptadas, los posibles dafios, entre
otros*4.

La nueva obligacion de seguridad que dejd establecida la ley 20.123 en nuestro pais,
que modificé el articulo 183 del Codigo del Trabajo, ademas del decreto supremo N° 76,
de Previsién Social de 2007, nos transmiten una idea clara, definitiva, la empresa princi-
pal que contrata o subcontrata obras, faenas o servicios propios de su giro, y que en ellas
trabajan en su conjunto 50 o mas trabajadores, esta obligada a vigilar el cumplimiento
por parte de dichos contratistas o subcontratistas de la normativa relativa a higiene y se-
guridad. Nos parece que este es el centro de la idea legislativa de la subcontratacion y que
define ampliamente el porqué aparece tan dificil a un empresario principal en la practica
liberarse de responsabilidad frente a un accidente del trabajo en tribunales.

7. INCENTIVOS DEL SISTEMA DE SUBCONTRATACION CREADO POR
EL ARTICULO 183 Y SIGUIENTES DEL CODIGO DEL TRABAIO

El contratista, la empresa principal o subcontratista, segun el caso, debera cumplir
con todas las indicaciones legales y reglamentarias que hemos expuesto y expondremos,
pero si sostiene que sus directrices eran suficientes, conocidas, entregadas y ensefiadas a
sus trabajadores mediante sendas capacitaciones sobre seguridad y riesgos, no bastara para

42 QOrellana Pavez, Cristian M. con Confortaire Ingenieria y Servicios Ltda. 2010. En este caso las demandadas
Confortaire Ingenieria y Servicios Ltda. y SCL Terminal Aéreo Santiago S.A. Sociedad Concesionaria debieron
pagar, solidariamente, a Cristian Mauricio Orellana Pavez la suma de tres millones de pesos ($ 3.000.00) por
concepto de indemnizacion del dafio moral causado directa e inmediatamente por el accidente del trabajo.

43 Drutsch (1966) pp. 61y 65. Gamonat et al. (2010) pp. 88 y siguientes.

44 Huser (1973) pp. 309-310.



Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 1, pp. 77 - 111 [2012]
BarriENTOS ZaMORANO, Marcelo 7 “La obligacion de seguridad en la subcontratacion laboral...”

exculparle en caso de que un dafio se produzca durante la ejecucion de la faena laboral.
Hay claramente en la nueva reglamentacion un incentivo en este sentido.

No podra ampararse la empresa principal en la falta de pericia o cuidado de sus tra-
bajadores dependientes o los de la empresa contratista o subcontratista, porgque no cesa su
responsabilidad con cumplir con todas estas obligaciones de empresa, sino que, ademas,
debe vigilar que tales medidas se cumplan.

La empresa principal deberd demostrar, sin ninguna duda para el sentenciador, que
dio cabal cumplimiento a la prevencion del hecho que causa el dafio, que manejo y ad-
ministré el dafio una vez que este se produjo y que supervisd, como empresa principal, lo
que la empresa contratista o subcontratista hacia“.

Si uno pudiera leer entre lineas estas normas, nos parece que el mensaje es meridia-
namente claro, casi diafano: si la empresa principal no va a hacer dependientes a los traba-
jadores subcontratados, si no va a hacerse cargo directamente de sus obligaciones laborales
y previsionales, en cuanto a sus obligaciones de seguridad, debera vigilar que se cumplan
estas obligaciones. Sin duda, estamos frente a otro incentivo planteado en la ley.

Los trabajadores subcontratados tienen derecho a una proteccion eficaz, esto legiti-
ma y empodera a los propios trabajadores a exigir directamente a las empresas principales
y contratistas o subcontratistas el cumplimiento de esta obligacién4’. Lo dicho no obsta a

45 En este sentido una sentencia reciente sefiala: “En la especie, la empresa principal no ha dado cumplimien-
to a la obligacion que le impone la ley, ya que solo se limitd a la entrega de un reglamento especial y plan de
trabajo de prevencion de riesgos y a la designacion de un encargado de implementar y mantener el funciona-
miento del sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo, pero nada dijo sobre la vigilancia que exi-
ge la ley. Por ello, la demandada es directamente responsable en el accidente del actor. German Silva Valencia
con SY R Tecnologia y Servicios Integrales (2010).

46 Como aclara un fallo ya citado:“7°) Que, por consiguiente, la demandada VTR Banda Ancha, como empresa
principal, no ha dado cumplimiento a la obligacion que le impone la ley, ya que de los antecedentes aparece que se
limité a la entrega de un reglamento especial y plan de trabajo de prevencion de riesgos, cuyo contenido no se conoce
en autos y a la designacion de un encargado de implementar y mantener el funcionamiento del sistema de gestion
de la seguridad y salud en el trabajo (fojas 147, 148 y 149), pero nada habla de la vigilancia que exige el articulo
66 bis de la Ley N © 16.744 y que hace aplicable el articulo 183 E del Codigo del Trabajo. No se trata ya de una
vigilancia en situ, en la casa en que debia hacerse la conexion de cable sino de una politica de fiscalizacion, de ve-
rificacion, a que largamente nos extendimos en estos dos ltimos considerandos. Nada indica acerca de la puesta en
practica de acciones de coordinacion. Sobre entrega de implementos en condiciones de ser usadas, tampoco. De ahi,
que VTR Banda Ancha S.A., demandada en estos autos, sea directamente responsable en el accidente del trabajo su-
frido por el actor”. German Silva Valencia con S Y R Tecnologia y Servicios Integrales (2010).

47 Asi queda de manifiesto en una sentencia que expresa “que la empresa individual tenga una responsabilidad
directa, no significa otra cosa, en este contexto, que se la pueda demandar independientemente del contratista por su
propia responsabilidad, pero no elimina la solidaridad pasiva que la ley establecié respecto de las obligaciones labora-
les y previsionales que esta adquiere. Por tal razén no es una obligacién simplemente conjunta”. Ramos con Asegim.
(2010). En el mismo sentido, en otro fallo: “Establecida la responsabilidad de la empresa contratista, responde de
manera solidaria quien encargd la ejecucion de la obra, sin que a su respecto sea necesario establecer elementos subje-
tivos de imputabilidad, como son el dolo o la culpa, sea en el accidente como en la resolucion del respectivo contrato”.
Gonzalez con Marineer (2010). Sin embargo, en esto hay alguna sentencia en sentido diverso: “La demanda de
indemnizacion solidaria por accidente laboral no puede prosperar, toda vez que la empresa principal no responde
solidariamente de las obligaciones del contratista, sino en forma directa, segin se ha ido uniformando en la doctrina
y jurisprudencia, responsabilidad que fluye de los articulos del Cédigo del Trabajo 183 E; 66 Bis de la Ley 16.744 y
articulos 3° del Decreto Supremo 594 de 1999, en cuanto radica también en la empresa principal la obligacion de
seguridad de los trabajadores, ademas de la del contratista en igual sentido”. Navarro con Sociedad. (2009).
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que exista o concurra también un interés general comprometido, y que con ello se cumpla
con un anhelo del cuerpo social cual es disfrutar de un ambiente de trabajo seguro y con-
diciones aptas de trabajo. Tal y como expresa un autor: “Las normas sobre subcontratacion
incorporadas por la Ley N° 20.123, persiguen dos tipos de objetivos bien precisos y delineados
de forma clara: el establecimiento de un sistema de incentivos, lograr un efectivo cumplimiento
de las obligaciones laborales y previsionales que afectan a las empresas contratistas y subcontra-
tistas respecto a sus trabajadores; y el fortalecimiento de las normas sobre proteccion de la segu-
ridad y salud de los trabajadores en régimen de subcontratacion. El disefio descrito configura la
subcontratacion como un mecanismo protector de los derechos de los trabajadores subcontrata-
dos. Es esta la filosofia detrés de la nueva configuracion legal de la subcontratacion” 4s.

En la consecucidn de estos objetivos, los 6rganos administrativos también deberan
concentrar su accion, sobre todo preventiva, de accidentes del trabajo*®. Este nuevo marco
legal: “...discurre sobre la base de que es la empresa principal la que esta en condiciones de di-
seflar un sistema de gestion de la seguridad en la faena, que establezca condiciones seguras para
todos los trabajadores que en ella laboran, sean propios o externos, dado que los riesgos no se
diferencian entre unos u otros” °C.

No es de extrafiar entonces que el Articulo 9 del reglamento 76 sobre el articulo
66 bis de ley 16.744, imponga una obligacién de seguridad que establece una politica de
seguridad y salud en el trabajo y que establecera las directrices que orientaran todos los
programas y las acciones en materias de seguridad y salud laboral en la obra, faena o servi-
cios. Supone, ademas, una organizacion que debera sefialar la estructura organizativa de la
prevencion de riesgos en la obra, faena o servicios, indicando las funciones y responsabili-
dades en los diferentes niveles jerarquicos, en particular la correspondiente a la direccion
de la o las empresas; el o los Comité(s) Paritario(s); el o los Departamentos de Prevencion
de Riesgos y los trabajadores.

La planificacion debera basarse en un examen o diagnostico inicial de la situacién y
revisarse cuando se produzcan cambios en la obra, faena o servicios. Este diagndstico de-
bera incluir, entre otros, la identificacion de los riesgos laborales, su evaluacion y analisis,
para establecer las medidas para la eliminacion de los peligros y riesgos laborales o su re-
duccion al minimo, con miras a prevenir las lesiones, enfermedades y muertes ocasionadas
por el trabajo.

La identificacion de las actividades peligrosas resulta fundamental y para ello la pro-
pia normativa que regula este tipo de actividades, es un elemento sine qua non de analisis
del riesgo®.

48 Lizama et al. (2009) p. 191.

49 Son dictamenes de la Direccion del Trabajo relativos a este tema: Ord. N° 141/05 de 10.01.07; Ord. N°
2.468/053 de 09.07.2007; Ord. N°© 4.881/103, de 28.11.07. Por todos, comentan estos dictamenes MEeLis et
al. (2009) pp. 178 y siguientes; también en Moraca (2009) pp. 523 y siguientes. De no ser asi, seria realmen-
te una carga para el contratista, sobre ello, MonTuscur (1989) pp. 64-65.

50 Orden de Servicio N° 8. de 05.04.2007, Direccién del Trabajo.

51 Por ejemplo, los trabajos que suponen largas jornadas al sol o con exposicion a radicaciones ionizantes en
zonas controladas, actividades con exposicion a agentes toxicos, como ocurre en la mineria, por la manipu-
lacion de maquinaria pesada o materiales voluminosos o explosivos, por citar algunos. Asi, ley 20.001 que
regula el peso maximo de carga humana; Reglamento sanitario sobre manejo de residuos peligrosos N° 148 de
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El sistema fue disefiado para ser evaluado periddicamente lo que constituye un in-
centivo en la prevencion, nos referimos al sistema de gestidn, evaluacion que corresponde
hacerla en los distintos niveles de la organizacién. La periodicidad de la evaluacién la es-
tablecerd, y es su deber, la empresa principal para cada obra, faena o servicios en régimen
de subcontratacion. EI avance de los conocimientos cientificos y técnicos debiera estar
considerado en tal evaluacion periédica de las medidas de seguridad. Es, desde este punto
de vista, un deber u obligacion de medios y no de resultados, asi como una obligacion
permanente y de adaptacion variable en el tiempo.

En este sentido, la accion en busca de las mejoras debe partir de mecanismos para la
adopcion de medidas preventivas y correctivas en funcion de los resultados obtenidos en
la evaluacion definida previamente, de manera de introducir los perfeccionamientos que
requiera el sistema de gestion.

A estas alturas queda claro que no se trata de un simple sistema de proteccion que
involucra una obligacion de seguridad, como tampoco de una responsabilidad subsidiaria
de la empresa principal, hoy derogada, sino de una obligacién de seguridad activa, directa
como sefiala la ley, que se adapta y evoluciona de acuerdo con las necesidades propias de la
obra o faena contratada por la empresa principal®2.

Es mas bien esta nueva obligacion de seguridad, una auténtica actividad de pre-
caucion, la aspiracion de una actividad de salvaguarda contractual de la integridad de la
persona del trabajador. La propia Direccion del Trabajo precisa que se “(...) establece una
responsabilidad directa sobre la materia para la empresa principal, quien debe asumir tales
obligaciones respecto de todos los trabajadores que laboren en su obra, empresa o faena, cual-
quiera que sea la dependencia de estos, ya sea, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66 bis
de la Ley N° 16.744, sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales o de acuerdo al
articulo 3° del Decreto Supremo N° 594, de 1999, del Ministerio de Salud” 3.

Este verdadero plan de proteccion, implicito en el sistema de seguridad, tiene como
objetivo la programacién de la politica preventiva en la empresa, en relacién a la faena,
obra o servicio que realiza, si miramos esto desde el punto de vista de la empresa principal
o0 la contratista®. Sin embargo, no se subentiende que de su incumplimiento se haya pro-
ducido un perjuicio, sin dafio no hay responsabilidad.

12 de junio de 2003, del Ministerio de Salud; Decreto N° 133, Reglamento sobre autorizaciones para instala-
ciones radiactivas o equipos generadores de radiaciones ionizantes, personal que se desempefie en ellas, u opere
tales equipos y otras actividades afines, de 22 de mayo de 1984, ley nimero 20.096 de 23 de marzo de 2006,
que establecio y reguld los mecanismos de control aplicables a las sustancias agotadoras de la capa de ozono
estratosférico y a los productos cuyo funcionamiento requiera del uso de dichas sustancias, las medidas desti-
nadas a la prevencion, proteccion y evaluacion de los efectos producidos por el deterioro de la capa de ozono,
debidos a la exposicion a la radiacion ultravioleta, y las sanciones aplicables a quienes infrinjan dichas normas,
entre otros cuerpos legales.

52 Sobre el tema en perspectiva historica: Gumucio et al (2011) pp. 84 y siguientes. Lizama et al. (2009), pp. 50.
53 Dictamen N© 141/05 de 2007 sobre Trabajo en Régimen de Subcontratacion. Para un analisis ltcido en la
materia, Mevis et al. (2009) pp. 179y siguientes.

54 En un fallo reciente se especifica el alcance de estas obligaciones en el caso de empresas que trabajan con
pesticidas: “Corresponde rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la reclamante, puesto que contrario a lo
alegado por ella, tiene responsabilidad en las conductas de la empresa que aplica pesticidas, toda vez que de acuerdo
al articulo 183 E del Codigo del Trabajo y otras normas reglamentarias, debe proteger la salud e integridad fisica de

95



96

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 1, pp. 77 - 111 [2012]
BarriEnTOS Zamorano, Marcelo 7 “La obligacion de seguridad en la subcontratacion laboral...”

Como puede apreciarse, son obligaciones de la empresa principal explicar las ca-
racteristicas esenciales de la actividad de riesgo por medio de instrucciones, advertencias,
consejos 0 recomendaciones, sobre instalacion, uso y mantenimiento, manejo, manipu-
lacion, peligrosidad o condiciones de seguridad, en el caso de que dicha informacion sea
necesaria para el cumplimiento de la obligacion de seguridad en las faenas®®. Se han de ar-
bitrar, en tal caso, las medidas oportunas en orden a evitar los riesgos que para la salud de
los trabajadores pudiese representar el uso inadecuado de los instrumentos de trabajo®s. Se
entiende que solo hay responsabilidad por una omision imprudente cuando el que adopta
ese comportamiento omisivo se encuentra en un previo contexto de garante, el que puede
provenir de una norma o un contrato.

Esta verdadera profesionalizacion de la obligacion de seguridad supone que se se-
fialen, incluso, los controles necesarios para verificar el estricto cumplimiento de las con-
diciones de seguridad exigidas legalmente, todo ello orientado a garantizar un desempefio
que minimice el riesgo en la actividad laboral.

Ante situaciones de riesgo potencial, se impone a los empresarios adoptar todas las
precauciones, arbitrar medios y evitar que situaciones de trabajo se conviertan de peligro
potencial en dafio efectivo, lo que se traduce en la obligacion de adoptar medidas de se-

sus trabajadores e incluso de aquellos sometidos a régimen de subcontratacion. En efecto, el actual Decreto Supremo
N° 594, articulo 3°, cuya infraccion entre otras dio origen a la multa, establece en sus disposiciones generales que la
empresa esta obligada a mantener en los lugares de trabajo las condiciones sanitarias y ambientales necesarias para
proteger la vida y la salud de los trabajadores que en ellos se desempefian, sean estos dependientes directos suyos o lo
sean de terceros contratistas que realizan actividades para ella. Refuerza la responsabilidad de la empresa reclaman-
te lo prevenido en el articulo 183 E del Cddigo del Trabajo, que prescribe que la empresa principal deberd adoptar
las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y la salud de todos los trabajadores que laboren en su obra,
empresa o0 faena, cualquiera que sea su dependencia en conformidad a lo dispuesto en el articulo 66 bis de la Ley
16.744 y el articulo 3° del decreto supremo N° 594, de 1999, del Ministerio de Salud. Esta norma se complementa
con la del articulo 184 del Cdédigo Laboral”. Puerto de Lirquén S.A. con Fisco de Chile (2010).

55 En el mismo sentido, Astia Gonzélez, para el mismo tipo de conductas omisivas y la responsabilidad que
de ellas deriva, sefiala que: “ (sic) En estas se dice que el tema es exclusivamente de imputacion objetiva del dafio
y, por tanto, de determinacion y aplicacion de criterios de cara a decidir cuando el que ha omitido una conducta
debe ser responsable de un resultado que materialmente no ha causado. Amén de que a tal efecto puedan barajarse y
aplicarse diversos criterios”. Sefiala ademas, que “ (sic) no cabe duda de que la responsabilidad si debe establecerse
en los casos en los que existe un deber juridico de evitar un resultado lesivo y la accion debida y omitida tenga capa-
cidad para evitarlo”. Asva (2010) p. 236. En nuestro pais la evidencia pareciera abrumadora, ya que “(sic) De
concluirse que estos deberes son de resultado —que por lo demas no parece una conclusion tan extrafia a la luz de la
jurisprudencia de nuestros tribunales— la presencia del accidente del trabajo, mas que la presuncion iuris tantum,
de incumplimiento contractual, seria en si mismo el hecho que prueba objetivamente la infraccion del contrato”.
Baraona (2011) p. 157.

56 En el derecho comparado es posible llegar a establecer el criterio de imputacion objetiva de la responsabili-
dad en el ambito de las conductas omisivas. Asi, Reglero sefiala que en algunos ambitos de la actividad econd-
mica o social generadora de riesgos, los problemas causales provienen de conductas omisivas, particularmente
cuando sobre el responsable recae un deber de actuar o de informacion. De no arbitrarse tales medidas, no
habria seguridad o custodia. Concluye el mismo autor que un empresario que no cumple con los deberes de
informacion, seguridad y vigilancia, incurre en una conducta antijuridica, que en un juicio de responsabilidad
civil se traduce en imputacion del vinculo causal en el caso de que se produzca un dafio. Estas son obligacio-
nes que al fin y al cabo ha impuesto la ley 20.123 en nuestro pais, que modifico el articulo 183 del Cddigo del
Trabajo. En cualquier caso, en Espafia hacen clara mencion a estos deberes RecLero et al. ( 2002) pp. 61; 97
y 98 y Ramos (2007) pp. 11 a 38.
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guridad y control en la instalacion en la que se realiza la obra o faena. Para Diez-Picazo
esto es desconcertante, ya que “(sic) Curiosamente, el mismo sistema industrial y técnico, al
multiplicar los dafios, multiplica también las posibilidades de previsibilidad de estos dafios y
conlleva los elementos y las condiciones de seguridad y evitabilidad. Lo cual permite encontrar
culpas donde antes no se hubieran jamas sofiado. Y, si a ello se afiade que el elemento de species
facti no es solo el hecho del hombre, sino también sus omisiones (lo que se pudo hacer, lo que se
debid hacer y no hizo) resulta muy claro que el panorama se complica extraordinariamente” 7.

Sin lugar a dudas, la empresa principal responde de los actos de sus dependientes
en quienes se deposite la responsabilidad de comunicar y vigilar el cumplimiento de tal
obligacién. Cada cual responde en este sentido por los trabajadores de cada empresa, la
principal por los suyos, la contratista por sus dependientes. Sin embargo, frente al traba-
jador, cualquiera sea su dependencia, la responsabilidad es directa siempre de la empresa
principal. Asi lo deja claro el propio Decreto Supremo N° 594, articulo 3°, que establece
que la empresa esta obligada a mantener en los lugares de trabajo las condiciones sanitarias
y ambientales necesarias para proteger la vida y la salud de los trabajadores que en ellos se
desempefian, sean estos dependientes directos suyos o lo sean de terceros contratistas que
realizan actividades para ella.

De esta manera, la responsabilidad del contratista frente al trabajador sera siempre
contractual, pues el dependiente realiza una funciéon que corresponde al empresario (con-
tratista o subcontratista), y que deriva del contrato de trabajo. Es por ello también que el
perjudicado deberéa dirigirse directamente contra ellos para solicitar la reparacion de los
dafios que se le hayan causado. Es esta precisamente la razdn por la que la reclamacion
se fundamentara en las reglas de la responsabilidad extracontractual si el trabajador sub-
contratado demanda solo a la empresa principal, ya que no existe vinculo alguno entre el
trabajador subcontratado y el empresario principal. La misma solucidn debiera darse si el
que reclama es un tercero ajeno a la empresa©s.

Sefialabamos que esta obligacion de seguridad es activa por cuanto, de acuerdo al
reglamento y el Articulo 66 bis, son obligaciones primordiales de la empresa principal,
entre otras, mantener en la faena, obra o servicios y por el tiempo que esta se extienda,
un registro actualizado de antecedentes de las empresas contratistas, subcontratistas y
de servicios transitorios, confeccionar un “Reglamento Especial para empresas contratistas
y subcontratistas”, el que serd obligatorio para tales empresas. Hay que aclarar que este
reglamento nada tiene que ver con el reglamento de higiene y seguridad de la empresa
principal®®. Este es uno especifico para trabajadores subcontratados o de empresas de
servicios transitorios. Se debe, ademas, velar por la constitucion y funcionamiento de un
Comité Paritario de Higiene y Seguridad de trabajadores subcontratados o de empresas
de servicios transitorios, nuevamente distintos de aquel propio de la empresa principal. Y,
por ultimo, se debe vigilar por la constitucion y funcionamiento de un Departamento de
Prevencion de Riesgos para los referidos trabajos.

57 Dfez-Picazo (1980) pp. 732y 733.
58 Sobre estos puntos, Prapo (2009) pp. 66 y siguientes.
59 Gamonat et al. (2010) pp. 101 y siguientes.
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Queda en evidencia que la obligacion contractual de seguridad en el régimen de
subcontratacion beneficia, no solamente al acreedor, sino igualmente a los terceros que
pudieran verse afectados por accidentes del trabajo®. Si se produce el dafio, no es extrafo
entonces que se aplique el principio res ipsa loquitur, la falta se infiere del dafio.

¢QUE significa este conjunto de normas? ;Cudl es su incentivo? Que estamos frente
a una clara “positivizacion” de las diferentes obligaciones expuestas. Ellas son concretas,
irrenunciables, forman parte del deber de seguridad, todo ello con vistas a proteger de
modo eficaz a sus trabajadores, y a los trabajadores subcontratados, en materia de seguri-
dad laboral en el régimen de subcontratacion. Esta obligacion alcanza a los riesgos propios
de la actividad laboral y no otros que pudieran darse y que no tuvieran relacion con la ac-
tividad propiamente laboral.

Todo lo anterior no hace mas que afirmar que el criterio para construir la imputacion
objetiva de las omisiones del empleador frente al deber de seguridad, pasa por la finalidad
protectora de la normat?, Es claro que hay un deber contractual de seguridad que representa
una garantia de cara al trabajador. Establece la existencia del nexo causal entre la omision del
contratista por la no adopcion de medidas de seguridad y el dafio causado, que arrastra en su
incumplimiento e indemnizacion a la empresa principal. En este mismo sentido, el grado de
exigibilidad es proporcional al riesgo relativo a la conducta o actividad de que se trata, esto
porque en conductas omisivas, como esta, la doctrina esta conteste en que el eventual res-
ponsable no cumple precisamente con aquella conducta que estaba Ilamado a cumplir, que
no es otra cosa que un deber propio como el de informacién o seguridads2,

60 E| registro de contratistas y subcontratistas se desprende del articulo 5° del reglamento 76 sobre articulo 66
bis de ley 16744: “La empresa principal, para efectos de planificar y dar cumplimiento a sus obligaciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo debera mantener en la faena, obra o servicios y por el tiempo que
esta se extienda, un registro actualizado de antecedentes, en papel y/o soporte digital, el que debera contener a
lo menos:

a) Cronograma de las actividades o trabajos a ejecutar, indicando el nombre o razén social de la(s) empresa(s)
que participar (n) en su ejecucion;

b) Copia de los contratos que mantiene con las empresas contratistas y de estas con las subcontratistas, asi
como los que mantenga con empresas de servicios transitorios;

c) De las empresas contratistas, subcontratistas y de servicios transitorios:

¢.1) R.U.T y Nombre o Razén Social de la empresa; Organismo Administrador de la Ley N° 16.744; nombre
del encargado de los trabajos o tareas, cuando corresponda; nimero de trabajadores, y fecha estimada de inicio
y de término de cada uno de los trabajos o tareas especificas que ejecutara la empresa;

c.2) Historial de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales de la faena. La empresa principal po-
dra solicitar informacién de la siniestralidad laboral a las empresas contratistas o subcontratistas;

d) Informe de las evaluaciones de los riesgos que podrian afectar a los trabajadores en la obra, faena o servi-
cios;

e) Visitas y medidas prescritas por los organismos administradores de la Ley N° 16.744;y

f) Inspecciones de entidades fiscalizadoras, copias de informes o actas, cuando se hayan elaborado. Este regis-
tro deberd estar disponible, en la obra, faena o servicios, cuando sea requerido por las entidades fiscalizadoras.
Existe, como expresamos antes, un Reglamento Especial para empresas contratistas y subcontratistas, propios
del Articulo 11; 12; 13 del mismo reglamento 76 sobre articulo 66 bis de ley 16744. Un Comité Paritario de
Faena que se encuentra regulado en los articulos 14 a 25 del mismo cuerpo legal y un Departamento de Pre-
vencion de Riesgos, reglamentado en el articulo 26 a 32 del reglamento 76 que nos ocupa.

61 Carrancro (2010), p. 258.

62 Sobre el tema, ReGLERO €t al. (2008) pp. 759 y 760.
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8. LOS DEBERES CONTRACTUALES DE LOS TRABAJADORES
SUBCONTRATADOS

La obligacidn de responder del incumplimiento de las medidas de seguridad en el
trabajo corresponde no solo a los empleadores, sino también a los trabajadores®s.

Como puede apreciarse, la presencia de los trabajadores pertenecientes al contratista
0 subcontratista en el centro de trabajo de la empresa principal vincula a ambos emplea-
dores al cumplimiento de las normas de seguridad e higiene sobre sus trabajadores subor-
dinados, haciéndose mas evidente el deber de seguridad en el caso de la empresa principal,
por las razones legales en estudio en este trabajo.

Resulta claro que estas obligaciones deben custodiarse en su cumplimiento desde la
perspectiva de la organizacién del lugar de trabajo, tarea propia de la empresa principal,
como desde el punto de vista de la direccion de la actividad de los trabajadores, que co-
rresponde al contratista o subcontratista.

Claro aparece entonces el punto de vista segun el cual, la responsabilidad de la em-
presa principal tiene su fundamento en la culpa subyacente en el incumplimiento de su
obligacién de seguridad, la que no se presume 0 no debiera presumirse por el mero hecho
de la subcontratacién. Todo lo anterior corroborado por el hecho de que es esta una obli-
gacion directa, de acuerdo con nuestra actual legislacion.

La relacion de causalidad para casos de omision de una conducta como los que ex-
ponemos, queda establecida por el hecho de que de haber sido observada la obligacion de
seguridad o informacion, se hubiera evitado, con alta certeza o con juicio de probabilidad
adecuado, el resultado dafoso propio de actividades de riesgo.

63 Interesante resulta este punto en la mineria, la Asociacion Chilena de Seguridad en un estudio realizado el
afio 1998 establecio que el 30% de los varones y el 20% de las mujeres que habian participado en accidentes
dieron positivo en los examenes por consumo de drogas legales como ilegales. Esta fue la razén por la que hay
regulaciones especificas para los trabajos de mineria (DS 72) y por algunos dictdmenes de la Direccion del
Trabajo y de la Superintendencia de Seguridad Social, que en definitiva concluyen que si en la faena minera es
sorprendido un trabajador bajo la influencia de alcohol o drogas, puede ser derivado por el supervisor ante el
personal competente a realizarse un examen para verificar consumo, bajo sancién de expulsién inmediata del
recinto de trabajo, con auxilio de la fuerza publica si fuere necesario en caso de negativa. Adicionalmente, las
empresas pueden considerar en sus Reglamentos Internos de Higiene y Seguridad la realizacion de examenes
preventivos aleatorios y despersonalizados y también pueden realizar exdmenes a quienes han participado en
un accidente del trabajo. En Chile, en general, el consumo en la poblacién laboral ha sido dimensionado por
la Asociacion Chilena de Seguridad en tres sucesivos estudios de investigacion realizados los afios 2003, 2007
y 2008 que han puesto de manifiesto las cifras de consumo en los distintos sectores de actividad econdmica es-
tudiados (Servicios, Agricola /Forestal, Comercio /Transporte, Industria y Mineria). Los resultados generales,
comparativos entre los afios 2003, 2007 y 2008 muestran un aumento del porcentaje de bebedores problema
de 26.3% a 34.0% y del consumo de drogas ilicitas de 2.7% a 6.0% y una disminucion del consumo de me-
dicamentos psicotrépicos de 12.7% a 10.0% y de tabaco de 65.3% a 48.2%. Sobre el tema, se explaya Varcas
(2011), pp. 66 y siguientes. Para andlisis en dictdmenes sobre el particular Mevrs et al. (2009) pp. 178 vy si-
guientes. También se puede encontrar informacion relevante en Asociacién CHILENA DE SEGURIDAD (2008)
“Reportes” pp. 54. Disponible en http://ww3.achs.cl/ws/wps/wcm/connect/ece6a3804fbe8c95af1bef080f4d3a2b/
BIRE_RS06.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=ece6a3804fbe8c95af1bef080f4d3a2b (fecha de consulta 18 de
octubre de 2011).
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La omision de medidas de seguridad exige la existencia de nexo causal adecuado
entre el siniestro del que se deriva la pérdida de la vida o la integridad fisica de los trabaja-
dores y la conducta pasiva del empleador. La omisién, para decirlo en términos mas claros,
es el comportamiento pasivo ante el riesgo que amenaza un determinado bien o interés
cuando existe la exigencia juridica de actuar para eliminarlo o, al menos, reducirlo. Como
sefiala un autor: “Contrae responsabilidad quien no actta para evitar el dafio cuando el hom-
bre medio actuaria; cuando la gente considera obligado el socorro, y el no presentarlo representa
una infraccion al deber de solidaridad y buena fe” 64,

Los criterios que hemos sefialado hasta hora tienen su centro, a no dudarlo, en la
culpa subjetiva, la que se tamiza o forma a través de pardmetros normativos propios de
la reglamentacion de la obligacion de seguridad en la ley, haciéndola mas exigente en su
previsibilidad. Ello debe adherirse o analizarse junto a la buena fe propia del contrato de
trabajo, la que alcanza a los trabajadores subcontratados también.

En el marco legal actual es posible establecer la existencia de un elemento anterior
al contrato de trabajo, el deber de proteccidn. Los deberes de proteccion son inherentes a
toda relacion negocial y suponen un comportamiento cefiido a un esquema ético-juridico.
Es cierto que en el derecho comparado laboral de nuestros dias se ha ido pretiriendo tal
dimension y acrecentando la perspectiva de la buena fe objetiva. Sin embargo, es imposi-
ble no tomar en cuenta su perspectiva pues en la nocién actual de estos deberes esta, gené-
ticamente, la moral o la ética propia de las relaciones humanas.

Recordemos que por influencia del derecho candnico en el Derecho civil 0 comun,
quien incumple el contrato comete una falta, es culpable. Todo ello atado y vinculado a la
buena fe objetiva, regla de integracién donde las haya, criterio de conducta leal que se de-
sarrolla en funcién de la normativa instrumental propia del contrato, lo que nos hace arri-
bar a la necesaria consecuencia de que los contratos de trabajo requieren, como cualquier
otro, lealtad en las prestaciones debidas por las partes.

Es propia de cualquier contrato la injerencia en la esfera juridica y personal de la
contraparte, y que en el caso de la subcontratacion supone el cruce con una amplia gama
de deberes accesorios al marco de la relacion principal. Es precisamente por lo anterior,
que el legislador ofrece un sistema estructurado de prevencion de riesgo bajo el concepto
de lo previsible.

Los deberes que forman parte de esta relacion contractual son los de aviso o comu-
nicacion, los de custodia, conservacion o seguridad, y rescate. Todos ellos debieran inte-
grarse a partir del propio articulo 1546 y 1558 del Cédigo Civil, si de incumplimientos
contractuales se trata. No cabe la menor duda que la deuda o crédito del empleador, frente
a su trabajador-acreedor de la obligacion de seguridad, supone que este conoce las circuns-
tancias especificas del riesgo de la actividad que se desarrolla como trabajo®s.

Vista asi la culpa del trabajador subcontratado, perjudicado por un accidente labo-
ral, principal defensa de las empresas principales o contratistas en juicio, se relaciona con

64 GonzALez (1996) p. 460. En este mismo sentido antes, Yzquierbo (1993) pp. 130-131.
65 Asi en ALvarez DE LA Rosa (1997) p. 58.
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un correcto uso de los instrumentos de seguridad®. De ahi que a la hora de medir el de-
fecto de seguridad por parte del trabajador subcontratado, se deba tener en cuenta el uso
que razonablemente pudiera esperarse de los medios para alcanzar el deber de seguridad
exigido por ley (guantes, zapatos, cremas protectoras o vestimentas especiales, entre otros,
aunque se manifiesta especialmente en los trabajos en instalaciones eléctricas o en las
proximidades de lineas de alta tension, esto gracias al peligro especialisimo envuelto en la
realizacion de tales actividades).

Actla culposamente un trabajador si no realiza un uso correcto, utiliza el medio de
seguridad para fines inesperados e impropios del bien o les da un destino inadecuado o
simplemente no los utiliza.

El trabajador debe comportarse de buena fe en el cumplimiento de las medidas de
seguridad impuestas por el empleador. Cumple este punto un rol fundamental, a juzgar
también por la jurisprudencia. Esto porque desde el punto de vista de la obligacién ema-
nada de un contrato de trabajo, representa la buena fe un instrumento de interdiccion de
exigencias abusivas del acreedor (trabajador), de su deudor de seguridad (empleador).

La buena fe del trabajador incide en la obligacion propia del contrato de trabajo,
ya que limita o extiende el ambito de relevancia de las conductas lesivas del deudor mas
alla del interés de prestacion, esto sucede por la integracion del contrato con deberes de
seguridad o proteccion. En efecto, es la buena fe la que protege la esfera de la obligacion
de la empresa principal o contratista de injerencias dafiosas del trabajador acreedor de se-
guridad.

Es deber del trabajador tener atencion o diligencia, lo que significa que debe cum-
plir las medidas de seguridad. Para la valoracion de esa conducta tiene especial impor-
tancia la informacién que el contratista proporcione a los trabajadores, por ejemplo, la
presentacion del producto o medida de seguridad. Esta, ademas, debe adecuarse a esos
usos razonablemente previsiblest’. Si se atenta contra estos deberes de seguridad por parte
del empleador, se expandira la responsabilidad contractual, en otras palabras, aumentara la
indemnizacién del dafio irrogado al trabajador®. EI hecho de que la empresa haya infor-
mado e instruido convenientemente al trabajador sobre las condiciones de seguridad de las
instalaciones y artefactos, no la libera en caso de producirse un dafio, debe ademas vigilar
su cumplimiento, como ya hemos tenido oportunidad de analizar.

La relacion laboral, que es en su ndcleo es una relacién de “intercambio”, no puede
transar la vida, la integridad psicofisica ni la salud del trabajador, sino tan solo su presta-
cion de servicios.

66 En otros ordenamientos se considera que la relevancia de la culpa de la victima ha de limitarse a aquellos
supuestos en los que se haya probado que el trabajador ha asumido personal y de manera libre, consciente y
notoria un riesgo, incumpliendo las drdenes concretas, precisas y claras del empresario o empleador; asi como
a los supuestos de autolesion del propio trabajador. Esto es, solo en el caso de que el empresario haya cumpli-
do y haya exigido de manera clara y expresa al trabajador la utilizacion de determinados instrumentos de segu-
ridad y una determinada forma de realizar la actividad, haciendo el trabajador caso omiso de estas exigencias,
solo asi puede fundarse la concurrencia de culpa de este. Luque (2003) pp. 63 y 64.

67 JorpANO (1987), p. 318.

68 Sobre estos puntos, Prapo (2009) pp. 93 y siguientes.
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El trabajador no puede vender al contratista, y por su intermedio el empresario
principal, no puede comprar o pretender comprar de algin modo la salud y bienestar de
sus propios trabajadores subordinados o de aquellos que hayan sido subcontratados a par-
tir de una relacion propia de este tipo®°.

El trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales debe someterse a la di-
reccién, mando y potestad del empleador. No posee libertad en este punto. De la norma-
tiva estudiada, no puede el trabajador elegir si cumple o no con las medidas de seguridad
dispuestas por el empleador. Es por ello que el incumplimiento de tales directrices, supone
en el juicio de responsabilidad, incumplimiento de deberes de autoproteccion y, por lo
tanto, debiera limitar la responsabilidad del empleador, y por qué no, si fuera del caso,
extinguirla.

No puede menos que concluirse, en fin, que la responsabilidad empresarial debiera
excluirse cuando la produccion del evento que acontece lo hace de manera fortuita, im-
prevista o imprevisible. Ello deja patente que ninguna responsabilidad cabe al empleador
si ha cumplido con todas las normas de prevencion, ya que en tales supuestos, el accidente
se pudo haber producido entonces por imprudencia del propio trabajador accidentado.

El deber del empresario es la otra cara de la moneda de los derechos de los traba-
jadores. La responsabilidad de la empresa contratista y la principal frente al trabajador
es contractual, habida cuenta de la obligacion “directa” de caracter legal que impone la
ley a este ultimo, y tiene como fundamento una obligacion de seguridad o garantia, que
asumen las citadas empresas en la forma en que hemos venido describiendo junto a los
propios trabajadores también. Esta obligacion acompafia al contrato oneroso, y es de las
[lamadas de resultado o de fines, sin perjuicio que en su ejecucion deben someterse al esta-
do de la lex artis. Los contratistas se eximen de responder cuando prueban: 1) la culpa de
la victima (en el ambito extracontractual exclusivamente); 2) el hecho de un tercero por
quien ellos no deban responder (discutible en la responsabilidad contractual), y 3) el caso
fortuito.

A.  ;Es CORRECTO EL USO DE LA TERMINOLOGIA CULPA DE LA VICTIMA EN ESTOS

INCUMPLIMIENTOS CONTRACTUALES?

La culpa de victima es una categoria propia de la responsabilidad extracontrac-
tual, y dentro de ella, una manera de disminuir la cuantia del resarcimiento de acuerdo
al articulo 2330 del Codigo Civil™. Bajo este estatuto se infringe un deber general de
comportamiento que supone que nadie debe causar dafios a otros, partiendo por la pro-
pia victima. Es cierto que ha de haber un concurso de causalidad?, pero mas que ello,

69 Marrin (2006) p. 48. Recientemente en el mismo sentido, Lar (2010) pp. 47 y siguientes; y también Mox-
tuscai (2006) pp. 1y 3.

70 Sin perjuicio de lo cual alguna sentencia lo sefiala, asi la Corte de Apelaciones de Antofagasta: “Debe consi-
derarse que el actor se expuso imprudentemente al dafio al ejercer funciones para las que no estaba capacitado, situa-
cion que solo se tendra presente para los efectos de regular la indemnizacion por dafio moral de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2330 del Cddigo Civil, mas no, para eximir de responsabilidad a las empresas demandadas”.
Gonzalez con Marineer (2010).

" DominGuEz (2011) p. 33
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deben concurrir multiplicidad de factores de atribucion causal y de previsibilidad del
hecho que causa el dafio a nuestro entender.

Si de contratos se trata, no hay culpa de la victima, hay derechamente incumpli-
miento contractual, especificamente de deberes contractuales del acreedor de tal relacion
laboral: el trabajador. Asi lo ha afirmado ya la jurisprudencia: “En consecuencia, habiendo el
trabajador incumplido con las obligaciones impuestas por el Reglamento de Seguridad, el Ma-
nual de Procedimiento de la empresa, y las reglas del Manual de Procedimiento sobre la forma
en que los (sic) motosierrista deben ejecutar su labor, es dable afirmar que el accidente no se
originé en infraccion por parte del demandado principal, a la obligacion de seguridad que so-
bre él pesaba, sino que mas bien se produjo por violaciones contractuales y reglamentarias del
propio trabajador, en términos tales que eliminan la responsabilidad de la sociedad empleadora
en el accidente sufrido. Lo que conlleva el rechazo de la demanda deducida en contra de las dos
empresas demandadas” 72.

En este punto hay que insistir, ninguna relacién puede haber entre el incumpli-
miento de la obligacion de seguridad del empleador y el incumplimiento de la obligacién
de seguridad del trabajador desde el punto de vista contractual, porque el contratista se
libera de su deber de cuidado probando que cumplié con la prevencion del hecho que
causo el dafio y las consecuencias de él. En tal escenario, no pueden imputarsele los dafios
irrogados a la victima.

El incumplimiento del deber de conducta propio del contrato por parte del trabaja-
dor en realidad es una forma de imputacion objetiva del juicio de culpa frente a la obser-
vancia de su obligacion contractual. Esta inobservancia, en caso alguno exime al emplea-
dor de su propio deber de seguridad.

Nos parece fundamental separar vinculos causales en esta materia, el simple hecho
de que sean un trabajador o un tercero los que hayan colaborado a que se produjera un
dafio dentro de una relacion laboral, no obsta a que se determine en el juicio de respon-
sabilidad si el empleador no ha respetado las leyes que ordenan deberes de seguridad.
Esto, fundamentalmente, porque de haberse cumplido esta diligencia y la observancia
del deber de seguridad por parte del empleador, este podria haber disminuido o elimi-
nado la incidencia causal de la conducta negligente del trabajador o un tercero que cau-
saron el dafio.

Otra diferencia capital en esta materia es que en la responsabilidad por el hecho
ajeno, propia de la responsabilidad extracontractual, ideas como la falta de diligencia o
cuidado, la previsibilidad o evitabilidad se refieren al empleador predominantemente. Esto
es asi porque es sobre el empleador el que pesaba vigilar a su trabajador durante la jornada
y respondera por haberles elegido mal para realizar las tareas. Es una falta a consecuencia
de su incompetencia en la eleccion.

72 De esta forma expresamente en la sentencia Navarro con Sociedad (2009).
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9. LA FISCALIZACION DE LA OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL
REGIMEN DE SUBCONTRATACION

Esta obligacion de seguridad que hemos caracterizado como dindmica debe ser fis-
calizada, en principio, de acuerdo al articulo 34 de la ley 16.744: “La fiscalizacion de este
reglamento correspondera a la Direccion del Trabajo, a las Secretarias Regionales Ministeriales
de Salud, a la superintendencia de Seguridad Social (en adelante SUSESO) y a las demas en-
tidades fiscalizadoras, de acuerdo a sus competencias” 3.

La SUSESO interpreta y fiscaliza el Seguro Social de Accidentes del Trabajo™; la
autoridad sanitaria y fiscalizadora compete a los Servicios de Salud?; la Direccidn del Tra-
bajo (en adelante DT) que controla la constitucion y funcionamiento de los Comités Pari-
tarios de Higiene y Seguridad que deben funcionar en las empresas’s; el Servicio Nacional
de Geologia y Mineria (en adelante SERNAGEOMIN) que vela por el cumplimiento de
los reglamentos de policia y seguridad minera y la aplicacion de las sanciones respectivas
a sus infractores; y propone la dictacion de normas que tiendan a mejorar las condicio-
nes de seguridad en las actividades mineras’’; el Instituto de Salud Publica (en adelante
ISP)78; la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante (en adelante
DIRECTEMAR). Por ultimo, el propio Codigo Sanitario contiene normas a este respec-
to8o.

73 El paréntesis es nuestro. Asi, entre otras leyes aparte de la 16.744 o el propio Cédigo del Trabajo encon-
tramos al articulo 67 y siguientes del Cddigo Sanitario. A esto cabe agregar una gran cantidad de leyes y
reglamentos especiales, tales como la ley 20.001 que regula el peso maximo de carga humana o los decretos
respectivos en areas de seguridad como el decreto n° 133 del Ministerio del Interior que contiene el reglamen-
to sobre autorizaciones para instalaciones radiactivas o equipos generadores de radiaciones ionizantes, personal
que se desempefie en ellas u opere tales equipos y otras actividades afines, de 22 de mayo de 1984, entre mu-
chos otros.

74 “Conviene tener presente que las competencias de la SUSESO, producto del traspaso del control del sistema de
pensiones a la Superintendencia de Pensiones, se concentran principalmente en el régimen de Cajas de Compensa-
cion de Asignacion Familiar, régimen de licencias médicas, algunas prestaciones de (sic) social y el seguro de Acci-
dentes del Trabajo. Por Ultimo debe considerarse que el estatuto organico de la SUSESO esta contenido en la ley N°
16.395, del afio 1966, es decir, incluso anterior a la ley N° 16.744”. Crruentes (2011) p. 22.

75 Art. 65, Ley N°© 16.744 y DS 4° de 1969 del Ministerio del Trabajo (en adelante MINTRAB).

76 Art. 1y 28 del DS N° 54 de 1969, MINTRAB.

7T Articulo 2, N° 8 del DL 3.525 de 1980. A ello cabe agregar que el articulo 2 del DS 72 de 1986, del Mi-
nisterio de Mineria, modificado por el DS 14 de 1992, del mismo Ministerio, que aprob6 el Reglamento de
Seguridad Minera, establece que sus disposiciones son aplicables, “en lo concerniente a prevencion de riesgos, a
todas las actividades desarrolladas en la industria extractiva minera”.

78 Para estos efectos es el Laboratorio Nacional y de Referencia en el campo de la salud ocupacional y conta-
minacion ambiental. (Art. 35 del DL 2.763 de 1979).

79 Debe velar por el cumplimiento de las medidas de seguridad de las naves en los puertos de la Republica y de
las faenas maritimas, fluviales y lacustre (DFL 292 de 1953 y DL 2222 de 1978).

80 E| libro Il del Cédigo Sanitario comprende la normativa referida a La Higiene y Salud del Ambiente y de
los Lugares de Trabajo. En los articulos 67 a 93, se encuentra subdividido en cuatro titulos, los cuales refieren
a las normas generales; la higiene y seguridad del ambiente, tanto en lo que respecta al agua y sus usos sanita-
rios (articulos 69 a 76) como en lo relativo a la vivienda, locales, campamentos y demas (articulos 77 a 81); la
higiene y seguridad en los lugares de trabajo (articulos 82 a 88); y otros factores de riesgo, tales como la con-
taminacion del aire, de los ruidos y de las vibraciones (articulo 89) y las sustancias toxicas o peligrosas para la
salud (articulos 90 a 93).
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Esta superabundancia de fiscalizacion corresponde solucionarla de acuerdo al ar-
ticulo 191 del Cédigo del Trabajost. Si uno de los servicios facultados para fiscalizar la
aplicacion de estas normas de higiene y seguridad se constituye en la empresa, los demas
servicios deberan abstenerse de intervenir respecto de las materias que estan siendo fiscali-
zadas, en tanto no se haya dado total término al respectivo procedimiento®2,

Cabe recordar que la infraccion administrativa en materia de seguridad en el trabajo
debiera surgir con independencia de que se hayan causado dafos al trabajador a diferencia
de lo que ocurre con la que deriva de la responsabilidad una vez producido el dafio. Esta
diferencia estriba en que las relaciones juridicas propias de la administracion, debe haber
intervencidn del Estado como institucion garantizadora de su existencia®.

Finalmente, el inciso 4° del nuevo articulo 183 B del Cédigo del Trabajo sefiala
que “El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra hacerlo
en contra de todos aquellos que puedan responder de sus derechos™8. Esto determina ciertas
situaciones sobre el problema de la competencia en estas materias, asi, si el trabajador del
contratista o subcontratista demanda exclusivamente a la empresa principal, deberia ac-
cionar fuera de la competencia propia de los juzgados del trabajo. Lo debatiremos en otra
oportunidad.

10. CONCLUSIONES

El incumplimiento de una obligacion de seguridad que no acarree dafios, simple-
mente, no dara lugar a indemnizaciones de perjuicios en un juicio de responsabilidad. No
hay dafio que indemnizar. La obligacion de responder no es el resultado de la existencia de
una obligacion de seguridad en el trabajo a secas, sino que tiene lugar ex novo, por el he-
cho del incumplimiento del tal obligacién que causa dafio al trabajador subcontratado.

El empresario principal, el contratista o subcontratista, segin sea el caso, estan obli-
gados por ley a conocer y dar a conocer las reglas de seguridad que rodean la actividad del
trabajador y a aplicarlas, asumiéndose el criterio de que quien lleva adelante una empresa
gue compromete en su actividad obligaciones de seguridad, se presume iuris et de iure, que
conoce las reglas de seguridad que rigen tal actividad. Al fin y al cabo, es un profesional de
su actividad.

La naturaleza contractual del derecho de los trabajadores subcontratados a la segu-
ridad y salud en el trabajo no resulta incompatible con el hecho de que el deber de segu-
ridad impuesto legislativamente al empresario principal haya sido configurado al mismo

81 Lizama et al. (2009), p. 58.

82 Sobre esta fiscalizacion: ALsornoz et al. (2008), pp.159 y siguientes. Sobre estos puntos, Prapo (2009) pp.
103 y siguientes.

83 Asi se ha hecho notar en el derecho comparado, por todos, Barsieri, Francesco et al. (2004).

84 Quedara para otro momento analizar si las acciones indemnizatorias tienen un plazo de 5 afios de acuerdo
al articulo 79 de la Ley N° 16.744 de 1968, interpretacion que podria ser diferente si damos preeminencia al
articulo 2515 del Codigo Civil, esto es tres afios para las acciones ejecutivas o cinco para las ordinarias. Sobre
estas materias, Diez (2008) p. 175.
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tiempo como un deber cuyo cumplimiento esta orientado a la satisfaccion de un interés
general y pablico.

El plan de prevencion general de seguridad en régimen de subcontratacion no se
agotara con su disefio, fue concebido para estar permanentemente en revision. En ello
resulta prioritario evaluar las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de
seguridad y salud que se desempefiaran en las faenas.

El examen de previsibilidad del empresario principal en relacion al hecho, tiene
un juicio previo que consiste en la existencia u omision de las medidas de seguridad, y
especialmente de control, de las conductas de riesgo o hechos que pueden acarrear dafios.
La previsibilidad del dafio, en cambio, se genera después, cuando el deber de conducta
no se ha materializado en la prevencion de las consecuencias del accidente y se causa un
perjuicio a causa de un accidente. Las consecuencias desde el punto de vista del juicio de
responsabilidad son diferentes. Si no hay previsibilidad del hecho, se determinara la culpa
como factor de atribucion del responsable. Si no hay previsibilidad del dafio, ello determi-
naré la cuantia de la indemnizacion.

El trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales debe someterse a la di-
reccién, mando y potestad del empleador que es su contratista. No posee libertad en este
punto. La infraccion administrativa en materia de seguridad en el trabajo debiera surgir
con independencia de que se hayan causado dafios al trabajador a diferencia de lo que
ocurre con la que deriva de la responsabilidad una vez producido el dafio.
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