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Introduccién

Como observara Von Mises a fines de los afios 20, "para el liberalismo, las
leyes mejores han sido siempre las que ofrecen un margen muy estrecho a
la discrecionalidad de los 6rganos encargados de aplicarlas, para asi poder
evitar las arbitrariedades y los abusos. El Estado moderno, en cambio, trata de
potenciar el poder discrecional de sus 6rganos burocraticos. Todo se deja a la
libre discreciéon de los funcionarios publicos" ¥

Un ejemplo de leyes que dejan amplios flancos al intervencionismo admi-
nistrativo es, sin duda, la Ley 20.123, la cual regula el trabajo en régimen
de subcontratacion y el suministro temporal de trabajadores.2 El legislador
descuidd la coherencia sistémica que deberia existir entre las nuevas normas

Agradezco al Sr. Alex Villalobos Lizana, contador auditor y magister en tributacion, sus observacio-
nes y comentarios en relacién con los temas tratados en este trabajo. Me resultaron de gran ayuda.
Cualquier error es exclusivamente responsabilidad mia.
| Mises, L.: Critica del intervencionismo. El mito de la tercera via, Unién Editorial, 2001, p. 59.

2 A través de la Ley 20.123 se introdujo en el Libro Primero del Cdédigo del Trabajo (CdT) un nuevo
titulo (Vil) denominado: "Del trabajo en régimen de subcontratacién y del trabajo en empresas de servicios
transitorios”. La regulacioén intensificé la posiciéon de garante del empresario que encarga a otro obras o
servicios, respecto de las obligaciones laborales y de seguridad social de sus contratistas y subcontratistas.
La empresa que encarga la obra o el servicio (que la ley denomina "empresa principal”) respondera
solidariamente con el contratista en caso que éste incumpla sus obligaciones laborales y de seguridad
social. Con todo, la empresa principal podra transformar la responsabilidad solidaria en subsidiaria si
ejerciere los derechos de informacion y retencién que la propia ley le otorga.

La Ley 20.123 regulé ademas, por primera vez en Chile, la actividad de las empresas de suministro
de trabajadores, que la ley denomina "Empresas de Servicios Transitorios" (EST), estableciendo requi-
sitos para su constitucion y operacion; determiné el contenido del llamado "contrato de puesta a
disposicion de trabajadores"” celebrado entre la EST y la empresa usuaria, especialmente los supuestos
y plazos méaximos que lo hacen procedente; y, finalmente, definié el "contrato de trabajo de servicios
transitorios", entre la EST y los trabajadores que ésta pone a disposicion de la usuaria, determinado su
contenido fundamental.
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laborales y las preexistentes3 y entre aquéllas y el resto del ordenamiento juri-
dico.4 Esta imprevision legislativa ha provocado, naturalmente, incertidumbre
en los operadores juridicos. El "remedio" contra los descuidos del texto legal
ha resultado todavia peor que la enfermedad, ya que ha desatado la amplia
intervencion de la Direccion del Trabajo, siempre avida de ejercer sus funciones
interpretativas secundum, praeter, e incluso contra legem. Dado que nuestros
poderes colegisladores no previeron, ni remotamente, los complejos alcances
juridico-tributarios de la Ley 20.123, cabe esperar también prontamente una
profusa actividad "interpretativa” (cuando no derechamente "legislativa™) del
Servicio de Impuestos Internos para "suplir” los silencios del legislador, lo cual
abre un nuevo flanco de ataque a las libertades y derechos de los particulares
por la Administracion.

En las paginas siguientes plantearé algunos de los efectos tributarios de la
subcontratacion y del suministro de trabajadores. Concretamente trataré la
cuestion de si la actividad de empresas contratistas, subcontratistas y empresas
de servicios transitorios (EST) da lugar al hecho gravado por el Impuesto al
Valor Agregado (IVA) y cdmo incide el derecho legal de retencion de pagos de
la empresa principal en el devengamiento del IVA débito para el contratista.
Por otra parte, me ocupo de las obligaciones tributarias que implica el pago
de remuneraciones a trabajadores ajenos, que, como efecto de la Ley 20.123,
pueden verse en situacion de tener que efectuar la empresa principal, el con-
tratista y la empresa usuaria. Concluyo con algunas reflexiones sobre estas
obligaciones no explicitadas por la nueva legislacion.

1. Actividad de los contratistas y de las empresas de servicios
transitorios (EST) como hecho gravado del Impuesto al Valor
Agregado

1.1. Situacién de los contratistas

El hecho gravado bésico del Impuesto al Valor Agregado (IVA) incluye, por una
parte, las convenciones que sirven para transferir el dominio de bienes corpo-

3 Asi, por ejemplo, dej6é subsistente el art. 209 del CdT que establece la responsabilidad subsidiaria
del duefio de la obra, empresa o faena en materia de afiliacion y cotizacion al seguro de accidentes del
trabajo, mientras que la nueva legislacién establece que la responsabilidad es solidaria con el contratista
respecto de las demas obligaciones de dar ante la Seguridad Social.

I Partiendo por la propia Constitucion, al limitar garantias constitucionales del empresario sin suficiente
justificacion. Sobre el problema del fundamento de las responsabilidades empresariales del trabajo
en régimen de subcontratacidon, véase: Palavecino, C.: Subcontratacion. Régimen juridico del trabajo
subcontratado y del suministro de personal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 56-62.
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rales muebles, que la ley engloba bajo la denominacidon genérica de "ventas"
y, por la otra, las prestaciones de "servicios".5 La distincion no es baladi desde
que "los requisitos exigidos por la ley para la configuracion del hecho gravado
son distintos segun se trate de una venta o un servicio".§7Decidir si la actividad
a la que se obliga el contratista con la empresa principal es venta o servicio,
determinara si es 0 no necesario encuadrarla en las actividades comprendidas
en los nimeros 3y 4 del articulo 20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, para
determinar a su vez si da lugar a un hecho gravado por IVA. En efecto, si ca-
lificamos la actividad desplegada por el contratista como un "servicio", para
que éste resulte gravado serd necesario, conforme a la definicion contenida en
el nimero 20 del art. 20 del DL N.° 825/ que la remuneracion percibida por
el contratista por la ejecuciéon del servicio constituya una renta clasificada en
primera categoria, de acuerdo a los niimeros 30 6 40 del articulo 20 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta (LIR). Si, en cambio, concluyéramos que la actividad
del contratista corresponde a "ventas", resultaria indiferente aquella circuns-
tancia a la hora de determinar la procedencia del impuesto.

Resolver esta primera cuestion no plantea mayores dificultades. La doctrina
comparada ha observado acertadamente que la relacién entre empresa principal
y contratista va mas alla de meros actos de transferencia dominical o posesoria
de cosas muebles, puesto que "no se agota en un mero intercambio comer-
cial, sino que implica un flujo de informaciones y experiencias técnicas entre
las partes, y no versa sobre productos standard, identificables sobre catalogo
y en stocks inmediatamente disponibles que se ofertan impersonalmente al
mercado".8 En el trabajo en régimen de subcontratacién,d la prestacién a que
se obliga el contratista a favor de la empresa principal corresponde a un servicio
antes que a una venta, puesto que el contratista "se encarga de ejecutar obras
0 servicios", vale decir, contrae una obligacion de hacerll y no simplemente

5 Araya, G.: Hechos gravados, LexisNexis, Santiago de Chile, 2007, p. 191.

6 idem, p. 86.

7 Segun el numero 20 del art. 2° del DL N° 825, se entiende por servicio "la accién o prestacion que
una persona realiza para otra y por la cual percibe un interés, prima, comisién o cualquiera otra forma de
remuneracion, siempre que provenga del ejercicio de las actividades comprendidas en los Nos 3 y 4 del articulo
20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta",

8 Blat, F.: "El marco socioeconémico de la descentralizaciéon productiva”, en VVAA: Descentralizacion
productiva y proteccién del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 47.

9 El art. 183-A CT define el trabajo en régimen de subcontratacion como "aquel realizado por un tra-
bajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su
dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada
la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas".

10 "La prestacion de hacer impone al deudor el desarrollo de una actividad que permita al acreedor la
satisfaccion de su interés (prestar un trabajo, ejecutar alguna obra, gestionar un asunto)" (Diez-Picazo,
L. y Gullén, A.: Sistema de Derecho Civil, 8a edicion, Tecnos, Madrid, 2000, volumen II, p. 1 35).
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una de dar/! como seria el caso del vendedor o del que suministra a sus clientes
insumos, provisiones u otras mercancias.

Aceptado, entonces, que la actividad del contratista es un servicio, correspon-
de ahora analizar si configura un hecho gravado por IVA desde el punto de
vista de los requisitos que establece para este tipo de actividades el namero
20 del art. 20 del DL N° 825. El articulo 183-A CdT alude al giro del contratista
en términos bastante amplios, sefialando que el contratista "en razén de un
acuerdo contractual se encarga de ejecutar obras o servicios", sin entrar en
mayores detalles acerca de la naturaleza de tales "obras" o "servicios". Por lo
tanto, no puede resolverse a priori la cuestion de si las actividades econdmicas
que dan lugar al trabajo en régimen de subcontratacidon se encuentran o no
gravadas con IVA, sino que sera necesario analizar casuisticamente si las obras
0 servicios que ejecuta un contratista pueden o no subsumirse en alguna de
las actividades mencionadas en los nimeros 3 6 4 del articulo 20 de la Ley de
Impuesto a la Renta.R1En el caso especifico de la actividad de la construccion
sera preciso determinar si "el acuerdo contractual” entre contratista y empresa
principal corresponde a aquellos “contratos de instalacion o confeccion de
especialidades" o "contratos generales de construccidon" que la letra e) del
articulo 8° del DL N° 825 asimila a ventas para efectos de aplicarles el tributo.
Obviamente, los servicios ejecutados por el contratista quedaran gravados por
IVA en la medida que correspondan a actividades afectas.13

Los contratos de instalacion o confeccién de especialidades aparecen defini-
dos en el art. 12 del Reglamento del DL N° 825 como "aquellos que tienen
por objeto la incorporacién de elementos que adhieran permanentemente a
un bien inmueble, y que son necesarios para que éste cumpla cabalmente la
finalidad para la cual se construye". Las instrucciones del Sil mencionan como
ejemplos de contratos de especialidades los que tienen por objeto la instalacion

11 "La prestacion de dar es el comportamiento dirigido a la entrega de una cosa. En términos genera-
les, la entrega es un traspaso posesorio y consiste en la realizacién de los actos necesarios para que el
acreedor tome posesion de la cosa" (Diez-Picazo, L. y Gullén, A.: Op. cit.,, p. 1 34).

12 "3o Las rentas de la industria, del comercio, de la mineria y de la explotacién de riquezas del mary demas
actividades extractivas, compafiias aéreas, de seguros, de los bancos, asociaciones de ahorro y préstamos,
sociedades administradoras de fondos mutuos, sociedades de inversién o capitalizacion, de empresas finan-
cieras y otras de actividad andloga, constructoras, periodisticas, publicitarias, de radiodifusion, television,
procesamiento automatico de datos y telecomunicaciones".

"4° Las rentas obtenidas por corredores, sean titulados o no, sin perjuicio de lo que al respecto dispone el
N° 2° de! articulo 42, comisionistas con oficina establecida, martilieros, agentes de aduana, embarcadores
y otros que intervengan en el comercio maritimo, portuario y aduanero, y agentes de seguros que no sean
personas naturales, colegios, academias e instituciones de ensefianza particulares y otros establecimientos
particulares de este género; clinicas, hospitales, laboratorios y otros establecimientos analogos particulares
y empresas de diversion y esparcimiento”.

13 Ara, C.: "Ley de Subcontratacion: Algunos alcances tributarios”, en Manual de Consultas Tributarias,
junio, N° 354, p. 14.
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de: ascensores; climas artificiales; puertas y ventanas; sanitarios; electricidad,
hojalateria; carpinteria y cerrajeria en madera y metal; vidrios; pinturas y pa-
pel mural; estucos y revestimientos; baldosas y pisos plasticos; pavimentos;
alarmas; etc.l4

En cuanto a los contratos generales de construccion, que no aparecen defini-
dos en el DL N° 825 ni en su Reglamento, el Sil sefialé que debian ser tenidos
por tales "todos aquellos que, sin cumplir las caracteristicas especificas de los
contratos de instalacion o confeccion de especialidades (definidos en el articulo
12 del Reglamento), involucren la confeccidn de una obra material inmueble
nueva que incluya a lo menos, dos especialidades y que habitualmente forman
parte de una obra civil".15

1.2. Situacién de las Empresas de Servicios Transitorios (EST)

El mismo procedimiento aplicado a la actividad del contratista debera seguirse
en relacion con el giro de la EST para determinar si se trata de una actividad
afecta a IVA, a saber, si sus actividades pueden o no subsumirse en alguna de
las mencionadas en los nimeros 3 6 4 del articulo 20 de la Ley de Impuesto a
la Renta. La diferencia estd en que el articulo 183-F CT limita el objeto social
de las empresas de servicios transitorios (EST)l6a las siguientes actividades: a)
Poner a disposicion de terceros trabajadores para cumplir tareas de caracter
transitorio u ocasional; b) Seleccién, capacitacion y formacion de trabajado-
res; y ¢) Otras actividades afines en el &mbito de los recursos humanos. Dado,
entonces, que respecto de las EST el espectro de actividades esta reducido a
las recién mencionadas, procederemos a analizar cada una de ellas a efectos
de determinar si dan lugar a hechos gravados por IVA.

a) La puesta a disposicion de trabajadores.

El contrato de puesta a disposicion es el celebrado entre una ESTy una empresa
usuariall y tiene por objeto la cesion de trabajadores para prestar servicios en
la usuaria a cuyo poder de direccion quedardn sometidos. La EST conserva
tanto la calidad de empleador del trabajador cedido como las obligaciones

14 Araya, G.: Hechos gravados, LexisNexis, pp. 315-316.

15 Araya, G.: Hechos gravados, LexisNexis, p. 302.

16 El art. 183-F CT define la Empresa de Servicios Transitorios como "toda persona juridica inscrita en el
registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicién de terceros, denominados para
estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas Ultimas tareas de caracter transitorio u
ocasional, como asimismo la seleccién, capacitacion y formacion de trabajadores, asicomo otras actividades
afines en el &mbito de los recursos humanos".

17 Se entiende por usuaria: "toda persona natural o juridica que contrata con una empresa de servicios
transitorios la puesta a disposicion de trabajadores para realizar labores o tareas transitorias u ocasiona-
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inherentes a dicha calidad, delegando en la empresa usuaria una parte de su
autoridad sobre aquél. Asi, la usuaria tendra la facultad de organizar y dirigir
el trabajo, dentro del &mbito de las funciones para las cuales el trabajador fue
puesto a su disposicion por la EST (art. 183-X CdT).

En virtud del contrato de puesta a disposicion, la EST contrae una obligacion
con la empresa usuaria que tiene como objeto la actividad personal del tra-
bajador transitorio,® si es que no al trabajador mismo. Chile se encuentra
vinculado por la Declaracion de Principios Fundamentales de la OIT, la cual
sefiala como principio fundamental que "el trabajo no es una mercancia",19 de
manera que no seria admisible sostener, sin traicionar este principio -por lo
demas universalmente admitido- que la actividad de poner a disposicién de
terceros trabajadores propios sea una actividad "mercantil™.

No obstante, el Sil sostuvo que "la prestacidon de servicios consistente en po-
ner a disposicion de otra empresa el personal para el desarrollo de sus labores
constituye un suministro de servicios, de conformidad con lo establecido en
el articulo 30 N° 7, del Cédigo de Comercio, atendido a que, por una parte,
conforme a la naturaleza de los servicios ofrecidos, estos tienen un elemento
béasico que caracteriza el suministro, que es la permanencia en el tiempo, y
por otra, al no referirse exclusivamente la disposicion mencionada del Cédigo
de Comercio al suministro de bienes, debe entenderse también comprendido
dentro de ella el suministro de servicios".20

Sin embargo, la Corte Suprema, interpretando el N° 7 del art. 30 del CCo.,
resolvié que "el Codigo de Comercio, al aludir a las empresas que realizan el
depdsito de mercaderias, provisiones o suministros, se refiere indudablemente
a productos destinados al uso o consumo humano, generalmente alimenticios,
lo que, por lo demas, es lo que surge de la definicién del Diccionario [de la Real
Academia] antes indicado, al consignar como significado del término suministro
'provision de viveres o utensilios para las tropas, penados, presos, etc."

les, cuando concurra alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 183-N de este Cédigo” (art.
183-F, letra b, CT).

18 "Todo aquel que ha convenido un contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser
puesto a disposicion de una o mas usuarias de aquélla...".

> "La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, congregada en Filadelfia en
su vigésima sexta reunién, adopta, el dia diez de mayo de 1 944, la presente Declaracion de los fines y
objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo y de los principios que debieran inspirar la politica
de sus Miembros. | La Conferencia reafirma los principios fundamentales sobre los cuales esta basada
la Organizacién y, en especial, los siguientes: a) el trabajo no es una mercancia..."(OIT, Declaracién
relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo).

20 Oficio N° 0955, de 8 abril de 1998.

21 CS, 29 de junio de 2000, Rol N"4349/1999.
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Por otro lado, el Sil ha sefialado en diversos pronunciamientos que ciertas ac-
tividades, como la prestacion de servicios realizada por empresas, consistente
en la entrega de informacion noticiosa, administracion y provisién de personal,
servicios de seguridad y vigilancia, son comerciales, pues configuran una agen-
cia de negocios en los términos del art. 30, N° 7, del CCo y, en consecuencia,
afectas al Impuesto al Valor Agregado.2

Pese a la opinién del Sil, la provision de trabajadores no configura una agen-
cia de negocios, por cuanto la actividad consistente en ceder temporalmente
trabajadores propios, no se encuadra dentro del tipo de actividades que
cualifica a la agencia de negocios. Como destaca acertadamente Vargas, "en
relacién con los actos que la caracterizan, la agencia de negocios se traduce
en las actividades de administracion de negocios o de bienes ajenos, o en la
mediacion para facilitar la conclusién de contratos, todo ello a cambio de un
precio o remuneracion”.23 Cuando la EST suministra sus propios trabajadores a
la usuaria no asume la gestion de negocios de ésta, puesto que las operaciones
que ejecutara el trabajador cedido seran dirigidas enteramente por la usuaria,
sin ingerencia de ninguna clase por parte de la EST.

Es probable, especialmente antes de la aparicion de la Ley 20.123, que el Sil
hubiera confundido la puesta a disposicién de trabajadores que hace la EST
con la "colocacion" de personal por parte de intermediarios, colocadoras o
agencias de empleo, que ciertamente puede dar lugar a una agencia de nego-
cios. La colocacion de personal es una actividad de mera intermediacion entre
oferentes y demandantes de empleo, en virtud de la cual el intermediario, la
colocadora o la agencia de empleo se limita a contactar a unos con otros sin
pasar a formar parte de las relaciones laborales que pudieran derivarse de su
gestién. En cambio, la EST "en lugar de distanciarse del trabajador colocado
en una empresa usuaria o receptora, se atribuye y reclama formalmente para
si la calidad de patrono, cumpliendo para ello con las cargas formales que
se derivan de tal condicién (registraciéon ante organismos publicos, pago de
salarios, contratacion de seguro de accidentes del trabajo, etc.)".2

b) Seleccion, capacitacion y formacién de trabajadores

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, "seleccionar" es "elegir,
escoger por medio de una seleccion”. La misma fuente define "seleccion™

22 Vargas, C.: La agencia de negocios y el suministro mercantil como hechos gravados del Impuesto al Valor
Agregado, tesis para optar al grado de Magister en Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2004,
pp. 3-4.

23 Vargas, C.: Op. cit., p. 8.

2i Castello, A.: Responsabilidad solidaria en el derecho del trabajo, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2004, p. 77.
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como la "accién y efecto de elegir a una o varias personas o cosas entre otras,
separandolas de ellas y prefiriéndolas". La celebracion del contrato de traba-
jo de servicios transitorios,2> entre la EST y el trabajador transitorio, vendra
preludiada por alguna clase de seleccion efectuada por aquélla entre diversos
candidatos, como sucede corrientemente en toda contratacion laboral. No se
configurara en tal caso una agencia de negocios desde que la EST seleccionara
trabajadores para si, vale decir, actuara por cuenta propia.

Si, en cambio, puede haber lugar a esta figura cuando la EST efectle seleccion
de personal para otras empresas y les cobre por ello, pues en tal caso actuara
como colocadora o agencia de empleo, esto es, como intermediadora, faci-
litando la celebracién de contratos de trabajo entre la empresa que requirié
sus servicios de seleccion y el trabajador seleccionado. Esta labor de interme-
diacion es precisamente una de las actividades que caracterizan la agencia de
negocios.

En cuanto a la actividad de capacitacion y formacioén de trabajadores, cabe
tener presente que el N° 4 del art. 1 3 del DL N° 825 exime del impuesto al valor
agregado a los establecimientos de educacién, respecto de los ingresos que
perciban en razén de su actividad docente propiamente tal. El Sil ha sefialado
gue esta exencion alcanza a todas las areas de la educacion, cualquiera sea el
caracter o la forma juridica de la entidad que imparta la ensefianza y sin que
obste a su aplicacion el hecho de que la misma desarrolle ademas otras activi-
dades ajenas a la docencia (Oficio N° 993 de 30 de marzo de 1 989).2%

c) Otras actividades afines en el ambito de los recursos humanos

La ley habilita a la EST para efectuar "otras actividades afines en el ambito de los
recursos humanos". No existe claridad si este afiadido, producto de las Gltimas
modificaciones introducidas al proyecto de ley, vino a producir una apertura del
giro de la EST hacia las multiples tareas asociadas a la administracion y gestion
de los recursos humanos o si las "otras actividades" que autoriza deben ser
"afines" a las acciones "seleccién, capacitacion y formacién de trabajadores". En
el primer caso, la actividad de la EST podria dar lugar a la agencia de negocios
cuando preste tales servicios a terceros y cobre por ellos. En el segundo caso,
la cuestion relativa a la generacion de actividades gravadas debe ser resuelta

25 La ley define el contrato de trabajo de servicios transitorios como "una convencion en virtud de la
cual un trabajador y una empresa de servicios transitorios se obligan reciprocamente, aquél a ejecutar
labores especificas para una usuaria de dicha empresa, y ésta a pagar la remuneracion determinada
por el tiempo servido" (art. 183-R CdT).

26 Araya, G.: Exenciones y hechos no gravados, 2a edicién, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 168-169.
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conforme a los criterios enunciados en las letras a y b precedentes segun la
actividad afin quede asimilada a seleccion o, en su caso, a la capacitacion y
formacién de trabajadores.

1.3. La retencién de pagos al contratista y su efecto sobre el devenga-
miento del IVA.

En el caso que el contratista no acredite oportunamente el cumplimiento in-
tegro de las obligaciones laborales y previsionales a través de los certificados
emitidos por la respectiva Inspeccién del Trabajo o por otros medios idéneos
(certificados de entidades privadas acreditadas), el art. 183-C inc. 30 CdT au-
toriza a la empresa principal para retener de las obligaciones que tenga a favor
del contratista el monto de que es responsable frente a sus trabajadores. La
norma citada agrega que si se efectuara dicha retencién, quien la haga estara
obligado a pagar con ella al trabajador o institucion previsional acreedora.

Segun lo dispone el art. 90 del DL N.° 825, en su letra a), en las prestaciones
de servicios el IVA se devenga en la fecha de emision de la respectiva factura o
boleta. Por su parte, el art. 55 del mismo cuerpo legal establece que en el caso
de los prestadores de servicios, las facturas deben ser emitidas en el mismo
periodo tributario en que la remuneracion se perciba o se ponga, en cualquier
forma, a disposicion del prestador del servicio, en tanto que las boletas deben
serlo en el momento mismo en que tales hechos ocurran.

Sobre la base de estas disposiciones se ha sefialado que "en la medida que la
empresa principal retenga parte del precio de los servicios, el contratista no
estd obligado a emitir factura por la parte retenida y consecuentemente no se
devenga el IVA débito. Esto es asi hasta el momento en que la empresa principal
proceda a pagar las remuneraciones y las obligaciones previsionales incum-
plidas por el contratista, caso en el cual se considerard pagado el servicio en
su totalidad, dado que se produce la compensacion como modo de extinguir
la obligacion que tenia la empresa principal con el contratista".27 Se invoca el
oficio N° 1.848, de | 1.05.1 992, el cual sefiala: "Resulta obvio que no se puede
exigir documentacion por ello, puesto que no se devenga tributo por esa parte
del precio que no ha sido percibida por el contratista, salvo que dicha retencién
sea aplicada como multa, caso en el cual si debera facturarse, puesto que las
multas no pueden disminuir la base imponible formada por el precio”.

En mi opinidn esta interpretacion no es del todo correcta, dado que el tipo
de servicios que da lugar al trabajo en régimen de subcontratacién implica

271 Ara, C.: Op. cit., pp. 16-1 7.
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permanencia o habitualidad,28 por lo que la regla aplicable en relacién con
el devengamiento del impuesto es la de la letra e) del art. 90 del DL N.° 825,
conforme a la cual "en las prestaciones de servicios periddicos [el impuesto se
devengard] al término de cada periodo fijado para el pago del precio”, si la fecha
de este periodo antecede a la emision de la factura o a la percepcion de la
remuneracion. En principio, pues, la retencion de uno o mas pagos periodicos
por la empresa principal no deberia incidir sobre el devengamiento del im-
puesto, ya que éste se producira, de todos modos, a la llegada del dia prefijado
contractualmente para el pago.

2. Efectos de las remuneraciones que paga la empresa principal,
el contratista o la empresa usuaria a trabajadores ajenos

La Ley 20.123 colocé tanto a la empresa principal en posicidon de garante de
"las obligaciones laborales y previsionales de dar" que afecten a sus contratistas
y subcontratistas; también el contratista es responsable por tales obligaciones
gue afecten a los subcontratistas; y la empresa usuaria responde por las obli-
gaciones de la misma indole que afectan a las EST. Por consiguiente, tanto la
empresa principal como el contratista y la empresa usuaria pueden verse en
la situacién de tener que efectuar el pago de remuneraciones a trabajadores
ajenos. Lo cual sucedera en dos casos obligatoriamente y en un caso de ma-
nera voluntaria.

a) Obligatoriamente:

- Por sentencia que condena a efectuar tal pago a la empresa responsable
solidaria o subsidiariamente, segun corresponda.29

- Por retenciones efectuadas por la empresa principal al contratista (o0 por el
contratista a un subcontratista),30 puesto que "si se efectuara dicha reten-
cion, quien la haga estara obligado a pagar con ella al trabajador o institucién
previsional acreedora" (art. 183-C, inc. 30, CdT).

28 De acuerdo a lo sefialado en el inc. lo del art. 183-A CdT no quedaran sujetos a las normas del
trabajo en régimen de subcontratacion las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera
discontinua o esporadica.

29 Conforme al art. 183-B, "la empresa principal sera solidariamente responsable de las obligaciones labo-
rales 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 relacion laboral [...] En los mismos
términos, el contratista sera solidariamente responsable de las obligaciones que afecten a sus subcontratistas,
a favor de los trabajadores de éstos. La empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a
los subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad [del contratista]. Por su parte, el
art. 183-AB CdT dispone que "la usuaria sera subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales y
previsionales que afecten a las empresas de servicios transitorios a favor de los trabajadores de éstas".

30 Conforme al art. 183-C, inc. 3°, CdT, "en el caso que el contratista o subcontratista no acredite opor-
tunamente el cumplimiento integro de las obligaciones laborales y provisionales [...] la empresa principal
podra retener de las obligaciones que tenga a favor de aquél o aquéllos, el monto de que es responsable
[...] EI mismo derecho tendréa el contratista respecto de sus subcontratistas”.
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b) Voluntariamente, si decide efectuar un pago con subrogacién. El articulo
183-C, inciso cuarto, CT establece que "la empresa principal o el contratista, en
su caso, podra paga por subrogacién al trabajador o institucion previsional acree-
dora". Esto quiere decir que la empresa principal puede pagar directamente,
"con su dinero", lo adeudado por el contratista a sus trabajadores, aun sin
haber previamente retenido.

La subrogacion esta definida en el articulo 1608 CC como "la transmision de
los derechos del acreedor a un tercero, que le paga".

Entonces, cuando la empresa principal paga directamente con dineros propios
a los trabajadores del contratista puede cobrar a éste lo que antes adeudaba
a sus trabajadores. La empresa principal queda en la misma posicion juridica
que tenian los trabajadores respecto del contratista, porque los trabajadores
le transmiten todos sus derechos, acciones, privilegios, etc.

2.1. Las sumas pagadas a trabajadores ajenos no configuran gasto

De acuerdo al art. 31 N° 6 LIR, son deducibles para las empresas como gastos
necesarios para producir la renta, los "sueldos, salarios y otras remuneraciones
pagados o adeudados por la prestacion de servicios personales”. A propdsito de
esta norma, surge la cuestién de si el importe que la empresa principal o, en
su caso, la empresa usuaria, destinan al pago de remuneraciones adeudadas
por un contratista o la EST, generard para aquéllas un gasto necesario para
producir la renta y, por ende, susceptible de ser deducido de su renta bruta a
efectos de determinar su renta liquida imponible.

La cuestion puede resolverse desde un punto de vista formal sefialando que
los dineros que la empresa principal o la usuaria pagan a trabajadores ajenos
no constituyen, juridicamente hablando, una "remuneracién”. En efecto, por
definicion legal, la remuneracion la "debe percibir el trabajador del empleador
por causa del contrato de trabajo" (art. 41, inc. lo, CdT) y resulta que la em-
presa principal y el trabajador del contratista no estan ligados por un contrato
de trabajo y por ende no revisten entre si la condicion de empleador y de
trabajador. Lo mismo ocurre con el contratista respecto de los trabajadores del
subcontratista. Tampoco existe un contrato de trabajo entre la empresa usuaria
y el trabajador transitorio, puesto que este ultimo lo habra celebrado con la
EST. Entonces, cuando la empresa principal, el contratista o la usuaria pagan a
estos trabajadores ajenos las remuneraciones adeudadas por sus respectivos
empleadores no lo hacen "por causa del contrato del trabajo"”, ya que -insisto- no
estan sujetas a un vinculo de esa especie, sino que pagan en cumplimiento de la
obligacion solidaria o subsidiaria que les impone la ley o por un acto voluntario
unilateral, en el caso del pago con subrogaciéon. Por consiguiente, estos pagos
a trabajadores ajenos no deberan registrarse en el libro de remuneraciones
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de la empresa principal, contratista o usuaria, puesto que en este libro deben
registrarse las remuneraciones efectivamente percibidas por aquellas personas
que tengan la calidad juridica de trabajadores.i!

Desde un punto de vista material, no hay siquiera una detraccién patrimonial,
puesto que estos desembolsos generan automaticamente un crédito a favor de
la empresa principal, del contratista o la usuaria o, si se prefiere la terminologia
contable, una "cuenta por cobrar" contra el contratista, subcontratista o la EST,
respectivamente. El desembolso efectuado para pagara los trabajadores ajenos
es sustituido ipso iure por un activo. En efecto, la ley otorga al deudor solidario
y al subsidiario y al que paga con subrogacién la accion subrogatoria en virtud
de la cual sustituyen al trabajador al que pagaron en todos sus derechos para
repetir contra su empleador.32 De manera que los pagos de remuneraciones
a trabajadores ajenos efectuados por las empresas en cumplimiento de la res-
ponsabilidad solidaria o subsidiaria que impone la Ley 20.123 no configuran
gasto a efectos tributarios.

2.2. Retencioén del impuesto Unico de segunda categoria

Existen contribuyentes a quienes la ley les impone la obligacion de retener y
enterar en arcas fiscales determinadas cantidades, que deben deducir de las
remuneraciones que pagan.l3 Conforme se desprende del nimero 1 del art.
74 de la LIR, relacionado con los arts. 73 y 42 N° 1 del mismo cuerpo legal,
las empresas principales, contratistas y usuarias estarian obligadas a calcular,
retener y deducir el impuesto Unico que grave las remuneraciones de los tra-
bajadores de sus contratistas, subcontratistas o de la EST, respectivamente, al
tiempo de hacer el pago de las rentas correspondientes. Lo anterior, por cuanto
el articulo 74 N.° 10 LIR no limita la obligacién de retenciéon del impuesto de
segunda categoria al empleador, sino que impone las obligaciones de retener
y deducir el monto del impuesto en general a todos "/os que paguen" las rentas
del art. 42 N° 1 LIR.34

31 "Las pagadas a personas que no tienen esa calidad, no quedan supeditadas a su registro en el Libro
Auxiliar de Remuneraciones, sino que ellas deben registrarse directamente en las cuentas respectivas de
la contabilidad, y en los Libros Auxiliares que lleve el contribuyente, y especialmente en aquel registro
especial a que se refiere el articulo 77 de la Ley de la Renta sobre retenciéon de impuesto” (Aste, C.:
Impuesto a la Renta, LexisNexis, Santiago de Chile, 2007, p. 376.

32 En efecto, conforme al art. 1522 CC, "el deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido
por alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del acreedor con todos sus
privilegios y seguridades...". Por su parte, el art.1610 CC sefiala que "se efectla la subrogacion por el
ministerio de la ley y aun contra la voluntad del acreedor [...] especialmente a beneficio [...] del que paga
una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente™.

3 Pérez, A.: Manual de Cédigo Tributario, 6a edicion, LexisNexis, Santiago de Chile, 2008, p. 1 73.

34 "sueldos, sobresueldos, salarios, premios, dietas, gratificaciones, participaciones y cualesquiera otras
asimilaciones y asignaciones que aumenten la remuneracion pagada por servicios personales...".
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Las empresas principales, contratistas y usuarias deberan llevar un registro
especial, en el que anotaran el impuesto retenido, el nombre y la direccion de
las personas a quienes se retenga. Se dejara también constancia de las sumas
retenidas en los libros de contabilidad y en los balances (art. 77 LIR).

2.3. Enterar el impuesto en arcas fiscales

Por la circunstancia de ser agentes retenedores, las empresas principales, con-
tratistas y usuarias estan obligadas ademas a declarar y pagar mensualmente
los tributos retenidos a los trabajadores de sus respectivos contratistas, sub-
contratistas y EST, lo cual deberan efectuar dentro de los 1 2 primeros dias del
mes siguiente al de la retencion del impuesto.3%

La responsabilidad por el pago de los impuestos sujetos a retencion recaera
Unicamente sobre las personas obligadas a efectuar la retencion, esto es, las
empresas principales, contratistas y usuarias, siempre que el contribuyente a
quien se le haya debido retener el impuesto acredite que dicha retencion se
efectud. Si no se efectla la retencion, la responsabilidad por el pago recaera
también sobre las empresas principales, contratistas y usuarias, sin perjuicio
que el Servicio pueda girar el impuesto al beneficiario de la renta afecta (el
trabajador ajeno), todo ello conforme al art. 83 LIR.

2.4. Informar las rentas pagadas e impuestos retenidos y certificar a los
interesados

Las empresas principales, contratistas y usuarias deberan presentar al Servicio
0 a la oficina que éste designe, antes del 1 5 de marzo de cada afio, un informe
en que expresen con detalles los nombres y direcciones de las personas a las
cuales hayan efectuado durante el afio anterior el pago que motivé la obligacién
de retener, asi como el monto de la suma pagada y de la cantidad retenida en
la forma y cumpliendo las especificaciones que indique la Direccién..." (art.
101, inc. lo, LIR).3

Finalmente, las empresas principales, contratistas y usuarias quedaran también
obligadas a certificar a cada trabajador ajeno que lo solicite, el monto total de

3% El art. 78 LIR sefiala al efecto: "Dentro de los primeros doce dias de cada mes, las personas obligadas a
efectuar las retenciones a que se refieren los nimeros 1, 2, 3, 5y 6 del articulo 74 deberan declarar y pagar
todos los tributos que hayan retenido durante el mes anterior".

3% "Las personas naturales ojuridicas que estén obligadas a retener el impuesto deberan presentar al Servicio
o0 a la oficina que este designe, antes del 15 de marzo de cada afio, un informe en que expresen con detalles
los nombres y direcciones de las personas a la cuales hayan efectuado durante el afio anterior el pago que
motivé la obligacidn de retener, asicomo el monto de la suma pagada y de la cantidad retenida en la forma
y cumpliendo las especificaciones que indique la Direccion..." (art. 101, inc. 1°, LIR).
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las rentas que se le hubieren pagado en el afio calendario, los descuentos que
se hubieren hecho de dichas rentas por conceptos de leyes sociales y, separa-
damente, por concepto de impuesto de Segunda Categoria, y el nimero de
personas por las cuales se le pagd asignacion familiar.37

3. Reflexiones finales

Como he sefialado en otro lugar,38 la Ley 20.123 pone al empresario que
subcontrata contra la pared y lo obliga a elegir entre dos alternativas: o ejerce
una suerte de policia laboral respecto de sus contratistas y subcontratistas,
como si fuera un verdadero inspector del trabajo privado, o se convierte, en
términos practicos, en empleador de los trabajadores de éstos. Elija lo uno o lo
otro, en ambos casos resultara garante, con su patrimonio, del cumplimiento
de obligaciones no consentidas. Otro tanto hace la ley con las empresas usua-
rias de servicios temporales al hacerlas responsables subsidiariamente de las
obligaciones contraidas por las EST con los trabajadores transitorios. Como i
esto fuera poco, a las cargas que explicitamente les impone la ley en relacion
a las obligaciones laborales y previsionales de dar que afectan a los contratis-
tas y EST, se afiaden otras, no explicitadas por la ley laboral, pero igualmente
exigibles desde el Derecho tributario. Mientras que desde el comodo punto
de vista que proporciona la abstraccion tedrica estas obligaciones tributarias
son claramente definibles, desde el punto de vista practico su cumplimiento
plantea grandes desafios a las empresas principales, contratistas y usuarias. No
sera infrecuente que incurran en errores que determinen incumplimientos, por
cierto severamente sancionados por el orden tributario. A los costes adicionales
que de suyo implica la comunicacion de responsabilidades laborales y previsio-
nales establecidos por la Ley 20.123, se afiaden entonces los desembolsos de
eventuales incumplimientos y los de la creacion y mantencidon de estructuras
operativas internas para el cumplimiento de las obligaciones laborales, previ-
sionales y tributarias o la contratacion de servicios externos que se hagan cargo
de tales responsabilidades. Si redundar en estas medidas, que, so pretexto de
mejorar la proteccion de los trabajadores, encarecen y dificultan la contrata-
cion laboral, conseguira finalmente mejorar los estandares de vida de nuestros
trabajadores, es cuestion harto dudosa si se tiene en cuenta su impacto sobre
el crecimiento econémico y finalmente sobre el empleo.

31 "...las mismas personas obligadas a retener el impuesto de Segunda Categoria sobre las rentas gra-
vadas en el N° 1 del articulo 42, quedaran también obligadas a certificar por cada persona, en la forma
y oportunidad que determine la Direccién, el monto total de las rentas del citado N° 1 del articulo 42
que se le hubiere pagado en el afio calendario, los descuentos que se hubieren hecho de dichas rentas
por conceptos de leyes sociales y, separadamente, por concepto de impuesto de Segunda Categoria, y el
numero de personas por las cuales se le pag6 asignacion familiar. Esta certificacion se hara soélo a peticion
del respectivo empleado..." (art. 101, inc. 3° LIR).

38 Palavecino, C.: Op. cit.,, p. 16.
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