

FORMULA OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY QUE REGULA EL TRABAJO EN RÉGIMEN DE SUBCONTRATACIÓN, EL FUNCIONAMIENTO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS TRANSITORIOS Y EL CONTRATO DE TRABAJO DE SERVICIOS TRANSITORIOS (Boletín Nº 2943-13).

SANTIAGO, 05 de junio de 2006.-

Nº 89-354/
Honorable Senado:

A S.E. EL 

PRESIDENTE

DEL     H.

SENADO.
Mediante oficio Nº 26.998, de 18 de mayo de 2006, V.E. comunicó que el H. Congreso Nacional tuvo a bien aprobar el proyecto de ley que regula el trabajo en régimen de subcontratación, el funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios.

I. Antecedentes.
El Gobierno ha decidido presentar un conjunto de ajustes al proyecto del rubro, destinados a perfeccionar su contenido y así permitir su mejor entendimiento y aplicación.  Algunas de estas observaciones son aditivas, otras son sustitutivas y otros modificativas.
Las observaciones que se proponen siguen la línea de la política de derecho que ha estado presente al momento de legislar. Esta, de una parte, busca introducir ciertas precisiones en las normas aplicables a la subcontratación y, de otra, regular la contratación prestada a través de empresas de trabajos transitorios. 
Es preciso señalar que la normativa que el proyecto aborda recoge las líneas centrales de la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema en esta materia y que responde al contenido esencial y a los principios del Derecho del Trabajo universalmente reconocidos. Las nuevas normas buscan ampliar el contenido de tutela de esta rama del derecho a formas no típicas de contratación laboral.
II. CONTENIDO DEL VETO.
Las observaciones que se propone introducir al proyecto son las siguientes:

1. Los servicios discontinuos o esporádicos.
Una de las inquietudes que se formuló en el Senado, en tercer trámite, fue excluir de la subcontratación “a las obras o servicios que se ejecuten o presten de manera discontinua o esporádica”.

El veto que se propone sigue esa idea. 

La propuesta precisa la aplicación de las normas relativas a la subcontratación, en cuanto no se incluye en esta categoría a aquellas relaciones jurídicas que se traban entre la empresa principal y el contratista, de modo discontinuo o esporádico. Esto es, cuando se trata de servicios ocasionales, aislados, que obedecen a una causa específica extraordinaria, que se expresa en un contrato civil o comercial, con un objeto determinado y que queda limitado en el tiempo, en cuanto éstos quedan ordenados por la naturaleza de la urgencia o de las necesidades esencialmente transitorias o breves a que responden. 

Por el contrario, aquellas prestaciones que impliquen permanencia, habitualidad, periodicidad o alguna secuencia en el tiempo, como aquellas otras que exceden de la brevedad, especificidad o transitoriedad de las mismas, quedan comprendidas en el régimen de trabajo en subcontratación, situación que por lo demás ha sido acogida a través de los criterios de aplicación en diversos fallos de la Corte Suprema.

La propuesta se funda en que el criterio que mejor posibilita determinar con certeza la presencia de trabajo en régimen de subcontratación, es el de la habitualidad. Es la permanencia en el tiempo de las labores desarrolladas por los dependientes del contratista para la persona o empresa principal, la que determina la aplicación del estatuto propuesto para el trabajo en régimen de subcontratación, sea que se trate de ejecutar obras o de prestar servicios. 
Lo verdaderamente relevante, entonces, para efectos de determinar si a una obra o servicio les resulta aplicable el estatuto de subcontratación, es determinar previamente la habitualidad y permanencia en el desempeño de su labor para la empresa principal.  
Por ello, en la expresión “obras o servicios que se efectúan de manera discontinua o esporádica”, que contempla la norma aditiva propuesta, como aquellos asuntos que se excluyen de la subcontratación, no constituye un cambio respecto de la regulación aprobada sobre el particular. Es sólo una precisión.

En suma, el texto propuesto supone mayor definición legal en el concepto de subcontratación y, por ende, menor discrecionalidad judicial en su determinación y aplicación, así como la continuación en la aplicación del criterio de la habitualidad, que deberá ser efectuada caso a caso, tal como hoy ocurre.  
2. Se acota el ámbito de responsabilidad de la empresa principal. 

Otra inquietud que se formuló durante la discusión del proyecto, fue precisar la responsabilidad del mandante, en atención a que las normas aprobadas por el H. Congreso podían suponer una extensión en el ámbito de las obligaciones de responsabilidad de la empresa principal a las obligaciones de hacer o a las obligaciones de dar derivadas del cumplimiento por equivalencia de las obligaciones de hacer. Lo anterior obedece a la amplitud de lo que constituyen las obligaciones laborales y previsionales, sea que emanen de la ley o el contrato.
Con el objeto de zanjar cualquier duda en la aplicación jurisprudencial, entonces, se precisa, en el artículo 183-B, que la empresa principal que no hace efectivo su derecho de información y de retención respecto a las obligaciones laborales y previsionales que afectan a los contratistas y subcontratistas, será solidariamente responsables únicamente respecto de las obligaciones laborales y previsionales “de dar” a favor de los trabajadores de éstos, incluidas solamente las indemnizaciones legales. Se excluyen, en consecuencia, las de naturaleza contractual.
3. Certificación del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de los contratistas y subcontratistas.
El proyecto aprobado por el H. Congreso Nacional reconoce a la empresa principal el derecho a ser informado por el contratista sobre el monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que a estos correspondan respecto de sus trabajadores, como asimismo de igual tipo de obligaciones que tengan los subcontratistas con sus trabajadores.

Al respecto, la iniciativa aprobada especifica que el monto y estado de las aludidas obligaciones laborales y previsionales, deberán ser acreditadas  mediante certificados emitidos por la respectiva Inspección del Trabajo, o bien, por otros medios idóneos que garanticen la veracidad de dicho monto y estado de cumplimiento.
Durante la discusión, se sugirió la dictación de un reglamento que regule esta facultad.

La modificación propuesta busca otorgar eficacia al mandato del legislador, según el cual las obligaciones laborales deben ser acreditadas mediante certificados emanados de la Inspección del Trabajo competente. 
En este contexto, se introduce una norma que se remite en forma expresa al reglamento, para que éste último, en colaboración estrecha con la norma legal, fije el procedimiento para la dictación de los aludidos certificados dentro del plazo y con los efectos que con toda precisión este defina. Asimismo, se le encarga a la norma sublegal la responsabilidad de precisar la forma o mecanismos a través de los cuales la entidades o instituciones competentes podrán realizar debidamente su labor certificadora del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de que se trata.

A través de esta modificación, en definitiva, el Gobierno se compromete, a través del Ministerio del Trabajo, a implementar un sistema expedito y seguro de aplicación del derecho de información  y de certificación eficaz del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de las empresas contratistas y subcontratistas respecto de sus trabajadores.
4. Se amplía el giro de las empresas de servicios transitorios.

Otra inquietud que hubo durante la tramitación, fue ampliar el giro de las empresas de servicios transitorios.

Para tal efecto, se propone que, manteniéndose el giro exclusivo que define a las empresas de servicios transitorios en el artículo 183-F, letra a), se amplíe el mismo, únicamente, a las actividades de formación de personal, así como a cualquier otra análoga o afín vinculada al ámbito de los recursos humanos.
5. Disminución del monto de la multa que se indica así como de la consignación exigida para apelar por su aplicación.
Enseguida, durante la discusión en tercer trámite en el Senado, se sugirió rebajar multas y el monto de la consignación para reclamar.
Las presentes observaciones incorporan una norma que morigera el monto de la multa aplicada a las empresas contratistas que infrinjan la prohibición contemplada en el artículo 183-I, disminuyéndola de 20 unidades tributarias mensuales a solo 10.
Asimismo, y con el objeto de facilitar la debida defensa del afectado, se incorpora una disposición que rebaja de la mitad a la tercera parte de la multa, el monto de consignación previa obligatoria exigido al afectado para poder apelar de la sanción aplicada ante la Corte de Apelaciones respectiva.
6. Se reduce el monto de la garantía y se amplía el plazo de ajuste de la misma.
Otra inquietud que surgió durante la tramitación, fue disminuir el monto de la garantía exigida a las empresas de servicios transitorios.

Las presentes observaciones recogen esta inquietud a través de dos cambios que se incorporan al artículo 183-J. 
El primero de ellos consiste en rebajar la garantía permanente que deben constituir las empresas de servicios transitorios desde un monto de 500 unidades de fomento a tan solo 250. En segundo término, se amplía o aumenta el período fijado para el ajuste de dicha garantía desde tres a doce meses.

Estas modificaciones buscan, por un lado, disminuir las barreras de entrada de las pequeñas y medianas empresas que desean dedicarse al giro de servicios transitorios y, por el otro, asegurar que se encuentran disponibles los recursos necesarios que permitan asegurar debidamente el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que le asisten a las empresas contratistas respecto de su trabajadores. 
Por su parte, el aumento en el plazo de ajuste permite a las empresas de servicio transitorio un proceso de adaptación más paulatino.
7. Se uniforma y ajusta la nomenclatura utilizada en el proyecto. 

Las presentes observaciones, en esta línea, en primer lugar, proponen que en todas aquellas disposiciones del proyecto donde se utilice la expresión “el mandante” o “del mandante”, esta se reemplace por “la empresa principal”.
En segundo lugar, y con objeto de uniformar el lenguaje empleado a lo largo del proyecto aprobado, se propone que en todas aquellas disposiciones donde se utilice la expresión “temporarios” se reemplace por “transitorios”.
Por las consideraciones anteriores, y en uso de la facultad que me con​fiere el inciso primero del artículo 73 de la Constitución Política de la República y de conformidad con lo establecido en el Título III de la Ley Nº 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, vengo en formular las siguientes observaciones al referido proyecto de ley:
1) AL ARTÍCULO 3°

- Para modificarlo de la siguiente forma: 


a)
Para agregar en el artículo 183- A, en su inciso primero, después del punto a parte, que ahora pasa a ser seguido (.), el siguiente párrafo final: “Con todo, no quedarán sujetos a las normas de este Párrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua o esporádica.”.


b)
Para intercalar en el artículo 183-B, en su inciso primero, después de la expresión “obligaciones laborales y previsionales, la frase “de dar” y para eliminar la expresión “y contractuales” ubicada en el mismo inciso.

c)
Para agregar en el inciso segundo del 183-C, a continuación del punto aparte, que ahora pasa a ser punto seguido (.) el siguiente texto:



“El Ministerio del Trabajo y Previsión Social deberá dictar, dentro de un plazo de 90 días, un reglamento que fije el procedimiento, plazo y efectos con que la Inspección del Trabajo respectiva emitirá dichos certificados. Asimismo, el reglamento definirá la forma o mecanismos a través de los cuales las entidades o instituciones competentes podrán certificar debidamente, por medios idóneos, el cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales de los contratistas respecto de sus trabajadores.”.

d)
Para agregar en el artículo 183-D, en su inciso primero, a continuación de la frase “obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas y subcontratistas  a favor de los trabajadores de éstos”, la expresión “incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de la relación laboral”, antecedida por una coma (,).

e)
Para reemplazar en el artículo 183-F, en su letra a), que define el concepto de Empresa de Servicios Transitorios, el texto que viene a continuación de la palabra “asimismo”, por el siguiente: “la selección, capacitación y formación de trabajadores, así como otras actividades afines en el ámbito de los recursos humanos”.

f)
Para modificar el artículo 183-I, de la siguiente forma:



i)
En su inciso segundo, reemplázase el guarismo “20” por “10”.



ii)
En su inciso final, reemplázase la expresión “la mitad“ por “la tercera parte”.

g)
Para modificar el artículo 183-J, de la siguiente manera:



i)
En su inciso primero, reemplázase el guarismo “500” por “250”.



ii)
En su inciso segundo reemplázase la palabra “tres” por “doce”.
2)
En todas aquellas disposiciones del proyecto donde se utilice la nomenclatura “el mandante” o “del mandante” reemplázase por la expresión “la empresa principal”.
3)
En todas aquellas disposiciones donde se emplee la expresión “temporarios” reemplázase por “transitorios”.
Dios guarde a V.E.,



MICHELLE BACHELET JERIA



Presidenta de la República


OSVALDO ANDRADE LARA


Ministro del Trabajo

y Previsión Social

