REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 267-272

LA EMPRESA PRINCIPAL NO ES RESPONABLE
DE LAS REMUNERACIONES ADEUDADAS
POR EL CONTRATISTA, PRODUCTO DE LA APLICACION

DE LA NULIDAD DEL DESPIDO
(COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA
ROL N° 9669-2011)

EDUARDO YANEZ MONJE*
Universidad de Chile

La Corte Suprema no extiende la responsabilidad de la empresa principal —en el
contexto de la subcontratacién— a la sancién por deuda de cotizaciones previsionales al
momento del despido, consistente en el pago de las remuneraciones al trabajador mientras
no se convalide dicho despido!. Para comprender esto, citaremos los dos articulados corres-
pondientes: el propio de la responsabilidad de la empresa principal consignada en el articulo
183-B del Cédigo del Trabajo y el articulo 162 inciso 5° sobre nulidad del despido. A conti-
nuacién citaremos los considerandos correspondientes de la sentencia de la Corte Suprema,
Rol N° 9669-2011, de 1° de Agosto de 2012.

El articulo 183-B inciso 1° del Cédigo del Trabajo, introducido por la Ley N°
20.123, de 16 de octubre de 20006, senala:

“La empresa principal serd solidariamente responsable de las obligaciones laborales y
previsionales de dar que afecten a los contratistas a favor de los trabajadores de éstos,
incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la
relacién laboral. Tal responsabilidad estard limitada al tiempo o periodo durante el
cual el o los trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacién para la
empresa principal”.

Este articulado hace solidariamente responsable a la empresa principal de todas las
obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas a favor de los tra-
bajadores, lo que comprende, por ejemplo: sueldo, gratificaciones, semana corrida, asigna-
ciones compensatorias de todo tipo (colacién, movilizacién, pérdida de caja, degaste de he-
rramientas, vidticos), las cotizaciones previsionales, asignaciones familiares y adicionalmente
las indemnizaciones por término de contrato, como la indemnizacién por afios de servicio y
los recargos pertinentes ante la declaracién judicial de despido injustificado, la indemniza-
cién sustitutiva del aviso previo, las indemnizaciones legales relativas al despido indirecto o
autodespido, la compensacién del feriado proporcional, u otros?.

Luego, el articulo 162 incisos 5°, 6° y 7° del Cédigo del Trabajo, establece que:

Ayudante del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
! La convalidacién consiste en el envio mediante correo certificado de comprobantes de pago de las cotizaciones previsiona-
les adeudadas.
2 Ver LIZAMA PORTAL, Luis; UGARTE CATALDO, José Luis. Subcontratacién y suministro de trabajadores. —4* edicién—. San-

tiago, Chile: LegalPublishing, 2009, pp. 40-48.
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“Para proceder al despido de un trabajador por alguna de las causales a que se refie-
ren los incisos precedentes o el articulo anterior, el empleador deberd informar por
escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el dltimo
dfa del mes anterior al despido, adjuntando los comprobantes que los justifiquen. Si
el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales al
momento del despido, éste no producird el efecto de poner término al contrato de
trabajo.

Con todo, el empleador podrd convalidar el despido mediante el pago de las cotiza-
ciones morosas del trabajador, lo que comunicard a éste mediante carta certificada
acompafiada de la documentacién emitida por las instituciones previsionales corres-
pondientes, en que conste la recepcién de dicho pago.

Sin perjuicio de lo anterior, el empleador deberd pagar al trabajador las remuneracio-
nes y demds prestaciones consignadas en el contrato de trabajo, durante el periodo
comprendido entre la fecha del despido y la fecha de envio o entrega de la referida
comunicacién al trabajador (...)”.

Asi, en el caso de que el empleador esté moroso en el pago de las cotizaciones previ-

sionales al momento de la terminacién del contrato, estard obligado al pago de las remune-
raciones al trabajador mientras no convalide el despido. El punto es, si el trabajador puede
requerir a la empresa principal, responsable solidariamente de las obligaciones laborales
y previsionales y eventuales indemnizaciones por término de contrato, el pago de dichas
remuneraciones. La Corte Suprema opina que no. As{ lo sefial$ en sentencia Rol N° 9669-
2011, de 1° de Agosto de 2012:

268

“[Dle conformidad a la actual normativa sobre subcontratacién, la empresa principal
es responsable solidaria o subsidiariamente, sin duda, del pago de las remuneracio-
nes de los trabajadores y del entero, en el organismo pertinente, de las cotizaciones
previsionales retenidas de dicha remuneracidn, entre otras, ademds de las indemniza-
ciones sustitutiva del aviso previo y por afios de servicios, con su incremento y de la
compensacién de feriados, las que surgen con motivo de la terminacién de la relacién
laboral y ello por expresa disposicién de la ley, sin perjuicio de cualquiera otra presta-
cién que pueda ser calificada como obligacién laboral y/o previsional de dar o como
indemnizacién legal por término de la relacién laboral.

Que resulta del todo ajeno al actual régimen de subcontratacién y por ende, al 4m-
bito de responsabilidad del duefio de la obra, la sancién o punicién que el articulo
162 —ubicado en el Titulo V del Libro Primero del Cédigo del Trabajo relativo a la
funcién del contrato de trabajo y estabilidad en el empleo— establecié especificamen-
te para el empleador que procede al despido de un trabajador en las condiciones alli
descritas, toda vez que —ademds de lo dicho en relacién a la naturaleza y aplicacién de
una norma sancionatoria— la propia ley de subcontratacién explicité y acotd aquellos
efectos del despido que alcanzaban al duefio de la obra o faena, aludiendo expresa-
mente a las eventuales indemnizaciones legales, y no incluyé la norma sancionatoria
que ocupa este andlisis. [Considerandos 7° y 8° de la sentencia de nulidad Corte Su-
prema]”.
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La Corte Suprema sefiala que la sancién contemplada en el articulo 162 inciso 5°
y siguientes del Cédigo del Trabajo no se encuentra expresamente contemplada en el ar-
ticulo 183-B y, como se trata de una sancién aplicable al empleador, su aplicacién debe
interpretarse en forma restrictiva, no debiendo el estatuto de responsabilidad de la empresa
principal extenderse al caso del pago de remuneraciones por efecto de la denominada “Ley
Bustos”. Esta “doctrina jurisprudencial” se ha venido consolidando desde hace algtin tiem-
po; al respecto, podemos citar las sentencias Rol N° 11553-2011, de 24.08.2012; Rol N°
7319-2011, de 19.04.2012; Rol N° 2823-2011, de 12.12.2011, y Rol N° 8117-2010, de
01.06.20113.

Naturalmente, las criticas no se dejaron esperar, y apuntaban como contraargumento
al hecho de tratarse de una indemnizacién legal por término de contrato, calculada en base
a las remuneraciones del trabajador, lo que se condice perfectamente con lo establecido en
el articulo 183-B del Cédigo del Trabajo, que hace responsable a la empresa principal de las
“eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacién laboral™.
Profundizaban los criticos sobre un tipico argumento de la Corte Suprema en contra de la
responsabilidad de la empresa principal por la “Ley Bustos”, consistente en la imposibilidad
de control por parte de la empresa principal, esto es, como la empresa principal no puede
controlar la generacién de una deuda de remuneraciones por cotizaciones previsionales im-
pagas al momento del término del contrato de trabajo, no puede extenderse su responsabili-
dad a ellas> ©. La critica a dicho argumento consiste en la impropiedad de importar pardme-
tros civiles a la resolucién de un asunto netamente laboral’. Ciertamente, no se trata de una
responsabilidad por el hecho ajeno, del cual se pueda liberar probando que “con la autori-

3 “No se divisa sustento juridico alguno para sostener que una norma sancionatoria o sustantiva como lo es, indiscutible-

mente, el articulo 162 del Cédigo del Trabajo, y especificamente en sus incisos quinto y séptimo —que por propia naturaleza es
de derecho estricto y, por ende, de interpretacién y aplicacién restrictivos— pueda resultar aplicable al duefio de la obra o faena,
cuyo régimen de responsabilidad quedé regulado y minuciosamente acotado en el Titulo VII, pdrrafo 1° del Libro I del citado
Cédigo, relativo al trabajo en régimen de subcontratacidn.

Las sanciones, en general, estdn sujetas rigurosamente al principio de legalidad y son de derecho estricto, de modo que solo
pueden ser aplicados en la forma, en los casos y con los alcances expresamente previstos en la ley y no procede extender este
dmbito por analogia.

Que, en consecuencia, de conformidad a la actual normativa sobre subcontratacién, la empresa principal es responsable soli-
daria o subsidiariamente, sin duda, del pago de remuneraciones de los trabajadores y entero, en el organismo pertinente, de
las cotizaciones previsionales retenidas de dicha remuneracidn, entre otras, ademds de las indemnizaciones sustitutiva de aviso
previo y por afos de servicio, con su incremento y la compensacién de feriados, las que surgen con motivo de la terminacién
de la relacién laboral y ello por expresa disposicién de la ley, sin perjuicio de cualquiera otra prestacién que pueda ser calificada
como obligacién laboral y/o previsional de dar o como indemnizacién legal por término de relacién laboral”. (Considerandos
9°y 10° y Rol N° 8117-2010, de 01.06.2011).

4 UGARTE CATALDO, José Luis. “La Cuarta Sala de la Corte Suprema y su Divorcio del Derecho del Trabajo”, en: La Sema-
na Juridica, ano I, N° 14. Santiago, Chile: Thomson Reuters, 2012.

> En todo caso, como la norma sefiala perentoriamente, indemnizaciones legales, las indemnizaciones convencionales pacta-
das entre el empleador directo y el trabajador no podrian ser objeto de la responsabilidad de la empresa principal.

¢ Asi por ejemplo, ver el considerando 11° de la sentencia 7663-2010, de 10.03.2011; “Que en el caso en estudio, la accién

interpuesta por la actora ha sido la de la nulidad del despido fundada en que, a la fecha de su ocurrencia, se encontraba ampa-
rada por fuero sin que haya pedido autorizacién judicial previa; obligacién que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 174 del
Cédigo del Trabajo, recae en forma exclusiva en el empleador y en la que el duefio de la empresa, obra o faena, no tuvo inje-
rencia alguna, ni menos estuvo en condiciones de fiscalizar”.

7 UGARTE CATALDO, José Luis. “La Cuarta Sala... (n. 4).
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dad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido im-
pedir el hecho”, como sefala el articulo 2320 del Cédigo Civil. La critica argumenta adicio-
nalmente que el articulo 183-B del Cédigo del Trabajo impone una obligacién cuya fuente
directa es la ley, y esta prescinde de la existencia de un supuesto “dmbito controlado™.
Sobre las criticas anteriores a la doctrina jurisprudencial que se ha venido asentando de un
tiempo a esta parte, estamos plenamente de acuerdo, y sobre ello no agregaremos nada.

Otro argumento de dicha doctrina jurisprudencial, es que se trata de una “san-
cién” y como tal debe interpretarse “restrictivamente”, sin que proceda su aplicacién por
“analogfa™. Sobre esto, ciertamente se trata de una “sancién”, situacién que no es suficiente
para una interpretacién restrictiva. Existen otras sanciones impuestas por el legislador cuya
responsabilidad por parte de la empresa principal es indiscutible, como por ejemplo, los re-
cargos del articulo 168 del Cédigo del Trabajo, por despido injustificado. Por otro lado, no
se trata de una aplicacién por analogfa, pues dicha hipétesis es claramente reconducible al
tenor del articulo 183-B del Cédigo del Trabajo, por lo tanto, no existe alguna laguna legal
que suplir, ni aplicacién de normas a casos que no estdn expresamente contenidos en ellos,
dado que el 183-B es amplio al respecto (eventuales indemnizaciones legales por término de
la relacién laboral) y no menciona especificamente a qué tipo de eventuales indemnizaciones
se refiere.

Existe otro aspecto del problema que parece mucho mds oscuro: ;se trata de una in-
demnizacién legal por término de contrato? ;O constituyen mds bien remuneraciones que
se pagan al trabajador como consecuencia del no pago de las cotizaciones previsionales al
momento de la finalizacién del contrato de trabajo? En teoria la respuesta a dicha pregunta
deberia ser irrelevante, pues si se trata de una indemnizacién por término de contrato, la
empresa principal es responsable por senalarlo expresamente el articulo 183-B del Cédigo
del Trabajo, por otro lado, si se trata de remuneraciones, estas se pagan prestando servicios
el trabajador en régimen de subcontratacidén, pues en ese caso, como consecuencia de la
nulidad, el despido no produce efectos, y las partes deben ser restituidas al mismo estado en
que se hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato nulo (1687 Cédigo Civil), lo que
implica que el trabajador debe recibir sus remuneraciones y ser reincorporado al trabajo por
aplicacién de las reglas generales sobre nulidad!®. Sin embargo, esto no es asf realmente, la
denominada “Ley Bustos” no es propiamente una norma sobre nulidad, pues la terminacién
del contrato se produce igualmente, pero como sancién al no pago de las cotizaciones pre-
visionales, se obliga a pagar el equivalente a las remuneraciones que habria tenido derecho

8 Ibid.

9 “Que, en el contexto de lo que acaba de expresarse, no se divisa sustento juridico alguno para sostener que una norma

sancionatoria o sustantiva como lo es, indiscutiblemente, el articulo 162 del Cédigo del Trabajo, y especificamente en sus
incisos quinto y séptimo —que por propia naturaleza es de derecho estricto y, por ende, de interpretacién y aplicacién restricti-
vas— pueda resultar aplicable al duefio de la obra o faena, cuyo régimen de responsabilidad quedé regulado y minuciosamente
acotado en el Titulo VII Pdrrafo 1° del Libro I del citado Cédigo, relativo al trabajo en régimen de subcontratacién”.

“Las sanciones, en general, estdn sujetas rigurosamente al principio de legalidad y son de derecho estricto, de modo que solo
pueden ser aplicadas en la forma, en los casos y con los alcances expresamente previstos por la ley y no procede extender este
dmbito por analogfa”. (Considerando 6° de la sentencia Rol N° 9669-2011, de 1° de agosto de 2012).

10 Especificamente, el articulo 162 inciso 5° dice, “[s]i el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones

previsionales al momento del despido, éste no producird el efecto de poner término de contrato.”
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el trabajador mientras no se convalide el despido. Este es uno de los tantos problemas inter-
pretativos que generd y genera la famosa “Ley Bustos™!!> 12,

Por lo tanto, la pregunta si es relevante, pues si es considerada remuneracién, esta se
genera sin estar vigente el contrato, y, por lo tanto, sin estar prestando servicios el traba-
jador en régimen de subcontratacién para la empresa principal, exigencia prescrita por el
articulo 183-B del Cédigo del Trabajo para hacer responsable al duefio de la obra. Argumen-
tos para sefialar que es remuneracién existen: a) en primer lugar, el articulo 162 inciso 7°
sefiala que, “sin perjuicio de lo anterior, el empleador deberd pagar al trabajador las remune-
raciones y demds prestaciones consignadas en el contrato de trabajo durante el periodo com-
prendido entre la fecha del despido y la fecha de envio o entrega de la referida comunicaciéon
al trabajador”. Por lo tanto, alude derechamente a remuneraciones, no alude especificamente
a una indemnizacién equivalente a la dltima remuneracién mensual o alguna expresién simi-
lar; b) en segundo lugar, otro aspecto importante del articulo 162 inciso 7° es que sefiala que
“[n]o serd exigible esta obligacién del empleador cuando el monto adeudado por concepto
de imposiciones morosas no exceda de la cantidad menor entre el 10% del total de la deuda
previsional o 2 unidades tributarias mensuales, y siempre que dicho monto sea pagado por el
empleador dentro del plazo de 15 dias hdbiles contado desde la notificacién de la respectiva
demanda”. El Ordinario N° 2772/056, del 27 de julio de 2007, explica que por “total de
deuda previsional”, se refiere a la suma entre la deuda previsional al momento del despido
mds las cotizaciones morosas que le corresponde pagar por las remuneraciones adeudadas en
funcién de la “Ley Bustos”. Por lo tanto, el legislador las ha considerado una remuneracién
para todos estos efectos, pues las considera base de cotizaciones previsionales.

Sin embargo, si revisamos el concepto de remuneracién esbozado en el articulo 41
inciso primero del Cédigo del Trabajo y el concepto de Contrato de Trabajo del articulo 7°,
nos damos cuenta que se tratarfa de un concepto especialisimo de remuneracién, pues dicho
articulado sefiala que “se entiende por remuneracién las contraprestaciones en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del empleador
por causa del contrato de trabajo” [art. 41]; por otro lado, el articulo 7° sefiala que “contra-
to individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el trabajador se obli-
gan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacién del
primero, y aquel a pagar por estos servicios una remuneracién determinada”. Por lo tanto, el
concepto de remuneracién posee una directa relacién con la prestacién de servicios, esto es,
la causa de la obligacién del empleador de pagar la remuneracién es el objeto de la obliga-
cién del trabajador, esto es, el trabajo. En consecuencia, una remuneracién sin prestacién de
servicios, consistirfa en una extrema vulgarizacién del concepto de remuneracién.

1" A modo ilustrativo ver PALAVECINO CACERES, Claudio. “El Despido nulo por deuda previsional: un esperpento juridi-

co”, en: lus et Praxis [online]. 2002, vol. 8, N° 2 [citado 2012-12-26], pp. 557-573. Disponible en: <http://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122002000200017 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012. doi: 10.4067/50718-
00122002000200017

12 Entre otras dudas que atin genera, es la supuesta incompatibilidad entre la accién del despido injustificado y la nulidad del

despido por deuda previsional, ello en razén de que dificilmente puede declararse injustificado un despido que es nulo, pues
no habrfa despido. La respuesta es sencilla, no hay realmente nulidad, y no existe incompatibilidad entre demandar la impro-
cedencia del despido por no ajustarse a las causales establecidas en la ley, y la indemnizacién en base a las remuneraciones por
no pago de cotizaciones previsionales al momento del término del contrato.
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En razén de lo anterior, la voz “remuneracién” usada por el articulo 162 del Cédigo
del Trabajo, debe entenderse que alude solo a la base de cdlculo de una indemnizacién por
término de contrato, y por “total de deuda previsional” a que alude el mismo inciso 7° del
articulado citado, debe entenderse como un mecanismo de cdlculo para determinar si el
empleador se puede liberar del pago de dicha indemnizacién calculada en base a la remune-
racién del trabajador, pero no que dichos pagos generen la obligacién de retener porcentajes
de cotizaciones previsionales.

Por lo tanto, si no es remuneracién es una indemnizacién legal por término de con-
trato, y siendo asi, no existen verdaderas razones para que la empresa principal no sea res-
ponsable de su pago, pudiendo el trabajador demandar solidaria o subsidiariamente al due-
fio de la obra o faena por asi permitirlo el articulo 183-B del Cédigo del Trabajo.
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