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PREAMBULO

Me es sumamente grato asistir a las primeras Jornadas binacionales Chileno -  Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Quisiera agradecer a los organizadores de este evento y, muy en especial, a la señora Cristina Mangarelli por la organización de este coloquio.

El sentido de esta breve ponencia es analizar un tema que los autores están desarrollando en una investigación de más envergadura que es absolutamente atingentes en las empresas que subcontratan.
Incluso más allá de lo jurídico-laboral, se debe considerar la salud y el ambiente de trabajo como uno de los temas más relevantes en la sociedad actual y muy especialmente en el caso chileno.

A. Introducción

En Chile las actuales normas de seguridad y salud en el trabajo se encuentran contenidas principalmente en la Ley N° 16.744 de 1968, disposiciones que han contribuido de manera importante al mejoramiento de las condiciones de higiene y seguridad en el trabajo con un enfoque predominantemente preventivo como también reparatorio (subsidios, indemnizaciones, pensiones, rehabilitación y otros). El sistema consiste en un seguro que financia  el empleador, el que permite a las empresas enfrentar los siniestros laborales con eficacia y de manera integral, seguro social que atiende a los principios de obligatoriedad, uniformidad y automaticidad, entre otros.
Por su parte, el Código del Trabajo chileno, entre otras normas, regula la obligación del empleador de tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de sus propios trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales. Respecto del trabajo en régimen de subcontratación, conforme al Artículo 183-E del Código del Trabajo
, la empresa principal debe 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.

A su vez, el Decreto Supremo 594, de 1999, del Ministerio de Salud, que aprobó el Reglamento sobre condiciones sanitarias y ambientales básicas en los lugares de Trabajo establece normas sobre saneamiento básico,  condiciones de seguridad y provisión de elementos de protección personal en todos los lugares de trabajo, disposiciones obligatorias para todos los empleadores de cualquier actividad que desarrollen y con presencia o no de trabajo en régimen de subcontratación. Es así como el mismo decreto supremo establece en el artículo 3° que el empleador está obligado 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 desempeñan, sean éstos dependientes directos suyos o lo sean de terceros contratistas que realizan actividades para él. Conforme a lo señalado entonces, si se verifica trabajo en régimen de subcontratación también rigen estas disposiciones cualquiera sea la actividad externalizada por la empresa que encarga la obra, faena o servicio, esto es, sea o no actividad propia de su giro.
Por otra parte, la Ley N° 20.123 de 2006 sobre trabajo en régimen de subcontratación, incorporó un artículo 66 bis a la ley 16.744 de 1968 ya citada, el que dispone normas especiales para la empresa que encarga obras, faenas o servicios que sean propios de su giro, estableciendo que en tal caso ésta debe vigilar el cumplimiento de la normativa por parte de los respectivos contratistas y subcontratistas en materias de higiene y seguridad en relación con los trabajadores de estos últimos.

El Decreto Supremo N° 76 de 2006, reglamentario del referido artículo 66 bis de la ley 16.744, dispone distintas herramientas preventivas, organizadoras y de coordinación de la seguridad y salud en el trabajo, las que son obligatorias de implementar para la empresa principal, según el número de trabajadores presentes en el lugar de esas obras, faenas o servicios.
Cabe distinguir entonces entre dos situaciones: a) Una primera en que las disposiciones laborales vigentes así como también la jurisprudencia administrativa,
 establecen que la denominada empresa principal que encarga la obra es siempre responsable subsidiaria o solidaria de los aspectos laborales y previsionales ante eventuales incumplimientos de los terceros contratistas y subcontratistas en dichas materias, y b) Una segunda, en que tratándose de la externalización de actividades del giro propio de la empresa que encarga la obra, faena o servicio, la jurisprudencia administrativa ha señalado que será responsable de supervisar, controlar y coordinar el cumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo aquella empresa presente en esa obra, faena o servicio y que tenga a su cargo el desarrollo general de la misma empresa denominada principal para efectos de las disposiciones contenidas en el  DS 76 ya citado.
 
Con todo, en materia de riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, el dueño de una empresa, obra o faena es siempre subsidiariamente responsable de las obligaciones que impone dicho seguro a sus contratistas en su calidad de entidades empleadoras.

Por tanto, conforme a lo anterior, es indispensable para efectos de determinar responsabilidades en materia de seguridad y salud en el trabajo, distinguir si existiendo trabajo en régimen de subcontratación éste corresponde o no a actividades del giro propio de la empresa que encarga una obra, faena o servicio.
Tratándose de subcontratación de obra, faena o servicio propio del giro, en la implementación de la estructura preventiva de riesgos que ordena el referido DS 76, la empresa  para estos efectos denominada principal, debe confeccionar un reglamento especial para empresas contratistas y subcontratistas, en el que se establezcan como mínimo las acciones de coordinación de las actividades preventivas entre los distintos empleadores, a fin de garantizar a todos los trabajadores condiciones de higiene y seguridad adecuadas. Asimismo, se deben incluir en dicho reglamento los mecanismos para verificar su cumplimiento por parte de la empresa principal y las sanciones aplicables por esta última a las empresas contratistas y subcontratistas en caso de incumplimiento. 

También deberá la empresa principal para efectos de la seguridad y salud en el trabajo, velar por la constitución y funcionamiento de un Comité Paritario de Faena y de un Departamento de Prevención de Riesgos de Faena, cuando corresponda según se describe más adelante.

Los requisitos para la constitución y funcionamiento de dichos comités están determinados por el reglamento general en esta materia contenido en el Decreto Supremo Nº 76 ya citado, de 14.12.2006, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, publicado en el Diario Oficial de 18.01.2007, el que se refiere a la Gestión de la Seguridad y Salud en el Trabajo en obras, faenas o servicios subcontratados que sean propios del giro de la empresa que encarga la obra, faena o servicio.
Cabe destacar que la elaboración del reglamento señalado se hizo en un trabajo a puertas abiertas, pues el gobierno consultó a los trabajadores y a sus representantes, a la Confederación de la Producción y del Comercio y a las mutuales de seguridad, es decir, se construyó el reglamento con todos los actores.

A mayor abundamiento cabe señalar que la salud y seguridad en el trabajo es un tema de la mayor relevancia y que tiene una gran trascendencia en el buen funcionamiento de un sistema de relaciones laborales y por ello la nueva legislación significa un avance en esa dirección.

B.- Disposiciones especiales de la normativa de seguridad y salud en el trabajo existiendo externalización de actividades propias del giro de la empresa principal.

Como ya se señaló el DS 76 dispuso instrumentos específicos de prevención  de riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales cuando se externalizan actividades propias del giro por parte de la empresa que encarga la actividad a contratistas, lo que hace con la finalidad de proteger la vida y salud de todos los trabajadores que laboren en dichos lugares, cualquiera sea su dependencia. Lo anterior, en caso alguno exime a la empresa principal, así como tampoco a las empresas contratistas y subcontratistas, de sus propias obligaciones individuales respecto de la protección de la seguridad y salud de sus trabajadores, para lo cual deberán cumplir con las normas legales vigentes en dichas materias.

El citado DS 76, establece que para efectos de dicho reglamento se entenderá por obra, faena o servicios propios de su giro, todo proyecto, trabajo o actividad destinado a que la empresa principal desarrolle sus operaciones o negocios, cuya ejecución se realice bajo su responsabilidad, en un área o lugar determinada, edificada o no, con trabajadores sujetos a régimen de subcontratación.

Dicho reglamento dispone también que la empresa principal para los efectos en análisis, en la planificación y cumplimiento de sus obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo deberá mantener en la faena, obra o servicio, a disposición de las entidades fiscalizadoras ciertos antecedentes relativos a dichas materias. Entre otros estos antecedentes deben contemplar la identificación de los contratistas y subcontratistas partícipes en las faenas, las copias de los contratos que mantiene con ellos, el registro de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, los informes sobre riesgos, visitas y medidas prescritas por las mutuales de seguridad y copias de informes o actas de las entidades fiscalizadoras, en su caso.

Por su parte, las empresas contratistas y subcontratistas efectuarán, junto con la empresa principal, las coordinaciones que fueren necesarias para dar cumplimiento a las normas en materia de seguridad y salud en el trabajo.

A continuación se describen en los párrafos que siguen las herramientas específicas de prevención de riesgos del trabajo estipuladas en la normativa en análisis.
C.- Disposiciones Específicas del Sistema de Gestión de la Seguridad y Salud en el Trabajo
El Sistema de Gestión de Seguridad y Salud en el Trabajo consistirá en un conjunto de actividades tendientes a prevenir riesgos laborales a fin de garantizar la protección de la salud y la seguridad de todos los trabajadores presentes en la obra, faena o servicio, cuando éstos, sin importar dependencia sean más de 50.
El sistema debe considerar, entre otros, i) una política expresa en la materia, la que deberá ser puesta en conocimiento de todos los trabajadores, ii) una estructura organizativa de la prevención de riesgos en la obra, faena o servicios, iii) una planificación que deberá basarse en un examen o diagnóstico inicial de la situación y revisarse cuando se produzcan cambios en dichas obras, faenas o servicios. 
En toda circunstancia la empresa principal, para los efectos de seguridad y salud en el trabajo, deberá vigilar el cumplimiento por parte de las empresas contratistas y subcontratistas de la obligación de informar a sus trabajadores de los riesgos que entrañan las labores que ejecutarán, debiendo por su parte cada empresa contratista y subcontratista formular un programa de trabajo, aprobado por el representante legal de la respectiva empresa, que considere las directrices en materias de seguridad y salud laboral que le haya entregado dicha empresa principal.

Asimismo, el Sistema de Gestión de la Seguridad y Salud en el Trabajo deberá contemplar evaluaciones periódicas del desempeño del sistema, en los distintos niveles de la organización como también acciones en pro de mejoras que permitan perfeccionar las medidas preventivas y correctivas en función de los resultados obtenidos en la evaluación definida previamente.

La empresa principal, para la implementación del sistema señalado  siempre confeccionará un Reglamento Especial para empresas contratistas y subcontratistas, el que será de cumplimiento obligatorio para tales empresas.

D.- Disposiciones Específicas de los Comités Paritarios de Faena
El reglamento en análisis establece también que la empresa principal deberá adoptar las medidas necesarias para la constitución y funcionamiento de un Comité Paritario de Faena, cuando el total de trabajadores que se desempeñan en la obra, faena o servicios externalizados propios de su giro, cualquiera sea su dependencia y sean más de 25 por más de 30 días corridos, el cual ejercerá funciones de vigilancia y coordinación de las acciones de seguridad y salud en el trabajo, en dichas obras, faenas o servicios. Para tal efecto, entre otras acciones, realizará las siguientes: i) Observar y efectuar recomendaciones acerca de las actividades de prevención programadas y en ejecución, realizando las investigaciones de los accidentes del trabajo que ocurran cuando en la empresa a que pertenece el trabajador (a) accidentado (a) no exista el respectivo Comité Paritario de Higiene y Seguridad.

Si la empresa principal tuviera constituido un Comité Paritario de Higiene y Seguridad en la respectiva obra, faena o servicios, de acuerdo con la normativa contenida en la ley N° 16.744, conforme al reglamento respectivo aprobado por DS 54 de 1969, éste podrá asumir las funciones del Comité Paritario de Faena que ordena el DS 76. De no ser así, dicho Comité Paritario de Faena estará constituido por 6 miembros, con tres representantes de los trabajadores y tres de los empleadores.

El reglamento dispone que la empresa principal integrará en todos los casos el Comité Paritario de Faena. La normativa  establece que  a decisión de la empresa principal puedan ser uno o dos los representantes tanto de parte de la empresa como de los trabajadores. Además, se incorporará al Comité, al menos, un representante del empleador y uno de los trabajadores de una o dos de las empresas contratistas o subcontratistas, siempre a elección de la empresa principal, cuya permanencia en la obra, faena o servicios sea igual o superior a treinta días, y que tengan mayor número de trabajadores. El propio reglamento dispone criterios de la forma que deben elegirse o designarse los demás miembros.

Corresponderá a la empresa principal, así como en su caso a las empresas contratistas y subcontratistas, otorgar a sus trabajadores las facilidades necesarias para que participen en las actividades del Comité Paritario de Faena.

Esta legislación a través de los Comités Paritarios de Faena pone de manifiesto la relevante importancia de los representantes de los trabajadores tanto de la empresa principal como de la contratista, en todo lo que se refiere a higiene y seguridad en el trabajo, lo que significa una preocupación sensible para todos quienes laboren en la faena.

Para los autores estas disposiciones significan un paso importante en el ámbito del diálogo social y un mayor involucramiento de los trabajadores en los temas de seguridad y salud en el trabajo.

E.- Disposiciones Específicas de los Departamentos de Prevención de Riesgos de Faena
Asimismo, conforme al reglamento en análisis, la empresa principal deberá adoptar las medidas necesarias para constituir y mantener en funcionamiento un Departamento de Prevención de Riesgos de Faena, cuando el total de trabajadores que prestan servicios en la obra, faena o servicios propios de su giro, sean más de 100, cualquiera sea su dependencia, siempre que se trate de empresas mineras, industriales o comerciales y dicho número se mantenga por más de 30 días corridos.

Si la empresa principal tiene su propio Departamento de Prevención de Riesgos Profesionales, éste deberá obligadamente asumir las funciones indicadas para el Departamento de Prevención de Riesgos de Faena, además de sus propias funciones.

El Departamento de Prevención de Riesgos de Faena deberá estar a cargo de un experto en prevención de riesgos de categoría profesional y contratado a tiempo completo.

Entre las funciones más importantes de este Departamento de Prevención de Riesgos, se encuentran: (a) Participar en la implementación y aplicación del Sistema de Gestión de la Salud y Seguridad en el Trabajo; (b) Otorgar la asistencia técnica a las empresas contratistas y subcontratistas; (c) Coordinar y controlar la gestión preventiva de los Departamentos de Prevención de Riesgos existentes en la obra, faena o servicios; (d) Asesorar al Comité Paritario de Faena cuando ello sea necesario, y; (e) Coordinar la armónica implementación de las actividades preventivas de distinta índole.

La fiscalización de este reglamento corresponderá a la Dirección del Trabajo, a las Secretarías Regionales Ministeriales de Salud, a la Superintendencia de Seguridad Social y a las demás entidades fiscalizadoras, de acuerdo a sus respectivas competencias.

F.- A manera de conclusión
En síntesis, al final de esta breve ponencia se puede manifestar lo siguiente:
1) Que siendo el régimen de subcontratación en Chile de gran relevancia, dado que alrededor de un tercio de los trabajadores prestan servicio bajo esta modalidad, resulta imperativo que las condiciones laborales, previsionales y de seguridad y salud en el trabajo se encuentren debidamente protegidas;
2) Es por eso que las normas sobre la materia establecidas en la Ley N° 16.744 de 1968, Ley N° 20.123 de 2006, en el DS 76 y el DS 594, que hemos abordado en este breve texto son de gran relevancia y significan un avance importante en la legislación socio-laboral;

3) Podemos señalar que las actuales normas de seguridad y salud en el trabajo, existiendo trabajo en régimen de subcontratación, han centrado la protección de los trabajadores, en la faena o lugar de trabajo y con énfasis en una actividad de supervigilancia, control y coordinación de parte de las empresas principales respecto de las contratistas y subcontratistas presentes en una faena determinada;
4) Son particularmente importantes las labores de los Comités Paritarios de Faena y Departamentos de Prevención de Riesgos de Faena, así como también la implementación y puesta en marcha del Sistema de Gestión de la Seguridad y Salud en el Trabajo; sin embargo, existe el riesgo de burocratización en aquellos casos que convivan entidades de la empresa principal con los de contratistas y subcontratistas;
5) Sin duda, será necesario un período de puesta en marcha de estas nuevas disposiciones, dado que las empresas principales necesitan incorporar recursos que antes de la Ley N° 20.123 no debían disponer y que no estaban considerados en sus respectivos presupuestos, como por ejemplo la contratación de expertos en prevención de riesgos de categoría profesional y contratados a tiempo completo, ya que en la legislación previa las características y jornada de dicho experto dependían del número de trabajadores y de la tasa de riesgos diferencia y asociada a la actividad de la respectiva empresa;
6) Una inquietud en el Chile de hoy está relacionada con que siendo un país que a partir de 1968, con ocasión de la Ley 16.744 ya citada,   mejoró enormemente el nivel de protección de los riesgos laborales con cifras de accidentabilidad dentro de las mejores de América Latina. No obstante, aún falta un tramo importante por recorrer en tal sentido;
7) Si bien no hemos tocado el tema de accidentes de trabajo, se debe señalar que la Ley N° 20.123 dispuso una modificación del artículo 76 de la Ley 16.744 por la cual ante accidentes del trabajo graves y fatales, el empleador debe suspender las actividades e informar inmediatamente a los organismos fiscalizadores, no pudiendo reanudar la faena sin una previa fiscalización que haya verificado que se subsanaron las deficiencias que ocasionaron el accidente;
8) No cabe duda que entre los temas que conforman la nueva cuestión social chilena está el relacionado con la higiene, la seguridad y en general las condiciones de trabajo, y muy especialmente, las del personal que labora en empresas contratistas y subcontratistas.
� 	Artículo incorporado por la Ley 20.123 de 2006 que incorporó nuevas normas sobre el trabajo en régimen de subcontratación.


� Dictamen N° 141/05 de 10.01.2007 de la Dirección del Trabajo.


� Dictamen N° 27.756 de 30 de abril de 2007 de la Superintendencia de Seguridad Social.


� La Ley N° 16.744 de 1968 vigente desde esa fecha que ha sufrido algunos cambios es particularmente rigurosa respecto a las responsabilidades de los actores sociales en materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. En este tema se debe tener presente el artículo 5° del reglamento vigente de aplicación de dicha ley contenido en el DS 101 de 1968.


� 	Entrevista a Lissette García, Subsecretaria de Previsión Social, del Gobierno de la Presidenta Bachellete, Diario Financiero, 12.01.2007, Santiago de Chile.





� Para estos efectos se entiende como principal la empresa que encarga la obra, faena o servicio, conforme al reglamento y a lo señalado precedentemente.


� Situación que es opcional tratándose del Comité Paritario de Higiene y Seguridad como ya se indicó.
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